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A. Einleitung

1. Einfiihrung in die Thematik

Die ,Nachhaltigkeit® ist dieser Tage in aller Munde. Es gibt kaum einen Bereich des Lebens, in dem
sie uns nicht begegnet. Insbesondere die Werbebranche und diejenigen, die bei ihrem Gegenlber
eine wohlgesonnene Aufmerksamekeit erreichen wollen, bedienen sich in Wortkombinationen gerne
des positiv aufgeladenen Begriffs der Nachhaltigkeit, damit auch ihr eigentliches Anliegen in einem
positiven Licht erscheint. Die Beispiele reichen dabei von nachhaltigem Naschen und nachhalti-
gem Lernen bis zu nachhaltig gefiihrten Rechtsanwaltskanzleien und nachhaltigen Investments.’
Dieser geradezu inflationdre Einsatz des Begriffs ,Nachhaltigkeit® verstellt allerdings den Blick da-
fur, wo der Ursprung der Nachhaltigkeit tatsachlich liegt, was sie eigentlich bedeutet und warum
nachhaltiges Verhalten so wichtig ist: die in dieser Welt verfigbaren Ressourcen sind begrenzt und
schon heute ist in vielen Bereichen absehbar, wann sie versiegt sein werden. Diesen Trend haben
insbesondere die Industriestaaten erkannt, auf die zwar nur 20% der Weltbevdlkerung entfallen,
aber 80% der weltweit verbrauchten Ressourcen.? Seit etwa 20 Jahren — beginnend mit der auf der
UN-Umweltkonferenz in Rio de Janeiro beschlossenen ,Agenda 21“ — versuchen sie daher diesem
Prozess entgegenzuwirken, indem Maflnahmen und Vorschldge erarbeitet und beschlossen wer-
den, die in allen Bereichen des menschlichen Lebens zu einer Reduzierung des Ressourcenver-
brauchs, dabei aber nicht zu einer Einschrankung, sondern zu einem Bewahren oder sogar Aus-
bauen des Entwicklungs- und Wohlstandsniveaus fiihren sollen, und zwar nicht nur in den entwi-
ckelten Landern selbst, sondern auch in den Entwicklungslandern. Ein gutes Leben global fur alle
Menschen zu erreichen und dauerhaft zu sichern, es dann ggf. sogar noch zu verbessern, dass ist
im Kern die Grundaussage des Begriffs Nachhaltigkeit, von der sich alle anderen Kombinationen,
die im Zusammenhang mit ,Nachhaltigkeit* gefasst werden, ableiten. Zwei Begriffe werden dabei
im Kkollektiven Bewusstsein wohl besonders haufig falschlicherweise synonym mit Nachhaltigkeit
verwendet: Umwelt- bzw. Klimaschutz und — als eine besondere Ausprédgung davon — Energiespa-
ren. Obgleich durch diese zwei Bereiche die Nachhaltigkeit nicht erschépfend umfasst wird, han-
delt es sich doch um Zentralthemen, ohne die viele andere Bereiche der Nachhaltigkeit erst gar
nicht moglich wiirden. Denn auch fiir das menschliche Leben ist eine intakte Umwelt die Grundvor-
aussetzung; alles andere baut darauf auf. Die Umwelt kann aber nur dann intakt bleiben, wenn
sich die menschliche Existenz so wenig negativ wie mdglich auf sie auswirkt und natirliche Roh-
stoffvorkommen — einschliellich fossiler Energietrager — mdéglichst sparsam und effizient genutzt
werden. Das hort sich zunachst nach einer Aufgabe fir die Politik und die Industrie an, also fiir die-

jenigen, von denen man annimmt, Probleme im Grof3en I6sen zu kénnen, denen der normale ein-

1 Noch drastischer beschreibt es Grober in seinem Buch ,Die Entdeckung der Nachhaltigkeit‘, wenn er auf
S.16 sagt: ,Das Wort ist in das mediale Feuerwerk der Reklamesprache geraten. »Nachhaltigkeit der
Diét«, »nachhaltige Befreiung der Kopfhaut von Schuppen«, »nachhaltiger Ausbau der Kapitalkraft« -
nichts ist unméglich. In der Schweiz weihte man einen Monat vor dem Kopenhagener Klimagipfel »die
nachhaltigste Autobahn aller Zeiten« ein.”

2 Gemal dem von Dittrich/Giljum/Lutter/Polzin erarbeiteten und am 12. Juni 2012 in Wien vorgestellten
ersten Weltatlas zur Ressourcennutzung (,Green economies around the world?*), S.11.
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zelne Burger scheinbar machtlos gegeniibersteht. So ist es aber nicht. Tatsachlich ist es fir jeden
mdoglich, an einer nachhaltigen Zukunft mitzuarbeiten. Eines der Mittel dazu ist der private Konsum
der jeden Tag stattfindet. Die Konsumausgaben der privaten Haushalte machen in den EU-Mit-
gliedsstaaten ca. 60 % des Bruttoinlandsproduktes aus und nehmen durch die stetig steigenden
Konsumanspriiche weiter zu.? Allein in Deutschland sind die Konsumausgaben zwischen 1991 und
2008 um 17 % gestiegen.* Daraus wird deutlich, dass hier ein enormer Ressourcenverbrauch statt-
findet, der im Umkehrschluss grof3es Potential zur Einsparung oder effizienteren Nutzung von Res-
sourcen bietet. Vorschlage und Handlungsempfehlungen, wie der Konsum — der sich nicht nur im
Akt des Kaufs eines Gutes erschopft, sondern einen Vorgang beginnend bei der Bedarfsreflexion
Uiber das Kaufen und Nutzen bis zur Entsorgung umfasst® — nachhaltiger gestaltet werden kann,
wurden und werden in groRBer Zahl bereits gemacht. Bekannt ist z.B., dass Produkte danach aus-
gewahlt werden kénnten, wie umweltschonend sie sind (z.B. Energieklassifizierungen auf Elektro-
geraten) oder unter welchen Bedingungen sie hergestellt wurden (z.B. Fair-Trade-Siegel), dass es
ressourcenschonender ist, ein vorhandenes Produkt méglichst lange zu nutzen und es sogar repa-
rieren zu lassen, und dass es schlieBlich der Umwelt sowie dem Ressourcenbestand dient, defekte
Produkte ordnungsgemaf zu entsorgen. In der Realitét ist es aber so, dass aus Bequemlichkeit,
Beeinflussung durch Trends oder aus anderen Griinden, zu haufig zu viele ressourcenintensive
Produkte konsumiert und am Ende ihres Lebenszyklus nicht fachgerecht in den Wertstoffkreislauf
zurlickgegeben werden.® Der moralische Druck auf den Konsumenten, ,verantwortlich“ zu handeln,
wachst zwar,” auf wissenschaftlicher Ebene ist man sich indes einig, dass dies allein nicht aus-
reicht und Gberlegt Mdglichkeiten, den Konsumenten auch mit juristischen Mitteln dazu zu motivie-
ren, sein Verhalten im Sinne eines nachhaltigen Konsums zu &ndern.®

Es bestiinde nun die Méglichkeit, diesen Druck mit den Mitteln des Offentlichen Rechts durch Ge-
und Verbote aufzubauen, wie es beispielsweise bei der Schaffung von Umweltzonen durch §40
BImSchG i.V.m. der 35. BImSchV, bei Gebauden durch die EnEV oder im Falle des ,Glihlampen-

Scholl u.a., S.8 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

Scholl u.a., S.8 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

Scholl u.a., S.14 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

www.klima-wandel.com, Elektrogerate: Falsche Entsorgung statt Recycling wird fir Rohstoffmangel sor-
gen, 01.07.2010, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, www.klima-wandel.com.

Grunwald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.9.

Diese Einschatzung ergibt sich aus der Tatsache, dass das Umweltbundesamt das im Méarz 2012 vorge-
stellte Gutachten ,Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel von
Produkten® in Auftrag gegeben, zudem im November 2012 ein Symposium mit dem Titel ,Umweltvertragli-
cher Konsum durch rechtliche Steuerung® veranstaltet und schlieRlich im April 2013 ein umfangreiches
Forschungsprojekt mit dem Titel ,Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht* ausgeschrieben hat. Die Ergebnisse dieses For-
schungsprojektes liegen seit August 2015 in Gestalt eines von Sabine Schlacke, Klaus Tonner und Erik
Gawel erarbeiteten gleichnamigen Gutachtens vor. Seine Schwerpunkte liegen in der Instrumentalisie -
rung des Lauterkeitsrechts, v.a. der Sanktionierung irrefiihrender Werbung nach §§ 5, 5a UWG mit dem
Mittel der Verbandsklage (vgl. Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.88 ff.) sowie in dem Vor-
schlag, eigene nationalstaatliche Produktvorgaben in Verordnungen aufzustellen, die das ProdSG ausge-
stalten (vgl. Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.134 ff.). Das kaufrechtliche Mangelrecht,
das Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist, wird dagegen in dem von Schlacke/Tonner/Gawel erarbeite-
ten Gutachten nur am Rande gestreift.
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Verbots* auf Grundlage des EVPG® i.V.m. der Durchfiihrungsverordnung 244/2009/EG getan wur-
de. Da sich aber die Vertragsarten, die den Konsum erst méglich machen, im Zivilrecht, genauer
im Burgerlichen Gesetzbuch finden, erscheint es sinnvoller, zun&chst hier — gewissermafllen an der
Quelle — nach Ansatzpunkten zu suchen, mit denen der Konsum nachhaltiger gestaltet werden
kann.

Mdoglichkeiten bietet dabei vor allem das Kaufrecht, da der Kaufvertrag wohl als Dreh- und Angel-
punkt des Konsums bezeichnet werden kann. Diskutiert wird z.B., ob die fehlende Nachhaltigkeit
einer Sache — sowohl hinsichtlich des Ressourceneinsatzes, als auch der Produktionsbedingungen
— als Sachmangel gewertet werden kann,™ ob es eine dem geplanten vorzeitigen Verschleil ge-
geniiber vorbeugende Wirkung hatte, die Fristen aus §476 BGB" oder §438 BGB zu verlangern,
ob es zu mehr Reparaturen und langerer Nutzung von Produkten fiihren wiirde, wenn man das
dem Kaufer im Bereich der Nacherfillung eingerdumte Wahlrecht auf die Alternative der Nachbes-
serung beschranken wiirde," und ob eine Starkung des Rechts zur Minderung nicht den groften
Nachhaltigkeitswert hétte." Der Auseinandersetzung mit diesen Fragen widmet sich die vorliegen-
de Arbeit.

Nichtsdestotrotz soll nicht unerwéhnt bleiben, dass es im BGB uber den Bereich des Kaufvertrages
hinaus, weitere Ansatzpunkte gabe, die zwar keinen Eingang in die vorliegende Arbeit gefunden
haben, aber dennoch die nachhaltige Entwicklung des Konsums voranbringen kénnten. Diese An-
satzpunkte zeichnet aus, dass sie — anders als der Kaufvertrag — bereits von ihrer gesetzlichen
Konzeption her nicht den Kaufer als vielfach alleinigen und einzigen Nutzer der Sache im Blick ha-
ben,™ sondern mehreren die Nutzung einer Sache unabh&ngig von einer Eigentiimerposition zu-
génglich machen wollen. Zu nennen sind der Leih-, Miet- oder Leasingvertrag, die Ublicherweise
eine Sache mehreren Nutzern nacheinander zur Verfiigung stellen und die Miteigentiimergemein-
schaft sowie die Gesellschaft burgerlichen Rechts, bei denen sich gewdhnlich mehrere gleichzeitig
den Nutzungszugriff auf die Sache teilen. Losgeldst von dem Besitz- und Nutzungsbezug zu einer
Sache kdnnte dartber hinaus schlieRlich noch hinterfragt werden, inwieweit Reisetatigkeiten, die
einen grofRen Anteil am Konsum haben, mit den Mitteln des im BGB niedergelegten Reisevertrags-
rechts nachhaltiger gestaltet werden kénnten."

Auch auflerhalb des BGB gibt es Ansétze, die zwar ebenfalls im weiteren Verlauf der Arbeit keine
tiefergehende Betrachtung erfahren haben, aber geeignet waren, das Zivilrecht umspannend nach-
haltiger zu gestalten: das auf europaischer Ebene diskutierte Gemeinsame Europaische Kaufrecht,

das eine andere Ausgestaltung der kaufrechtlichen Mangelrechte vorsieht und die Idee eines Kon-

9 Mit dem EVPG wurde die ,Okodesign-Richtlinie* 2009/125/EG in nationales Recht umgesetzt.

10 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.

11 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.24.

12 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.26 f.

13 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.75.

14 Die gesetzliche Grundlage des Kaufvertrages gibt in §433 Abs.1 S.1 a.E. BGB bereits das Bild vor, dass
der Kéaufer das Alleineigentum und damit gemafR §903 S.1 BGB das Recht zur alleinigen Nutzung der Sa-
che unter Ausschluss der Einwirkung durch Dritte erlangen soll.

15 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.77.



sumentengesetzbuches. Zwei weitere diskutierte Ideen, auf juristischem Wege ein Mehr an Nach-
haltigkeit zu erreichen, sind zwar im Kern dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen, aber auch aus der
Blickrichtung des Zivilrechts nicht auer Acht zu lassen, da sie sich auf der zivilrechtlichen Seite
des Konsums im Hinblick auf Verfligbarkeit, Preis und Umgang mit einschldgigen Produkten aus-
wirken kénnen: zum einen die Einfihrung eines Pfandes auf Elektrogerate,'® das die entsprechen-
den Produkte in ihrer Anschaffung verteuern und daher Einfluss auf die Anschaffungsentscheidung
nehmen koénnte und zum anderen Produktnutzungsverbote,'” bei denen sich die Frage aufdrangt,
welche Rechte der von einem solchen Verbot betroffene Nutzer gegen denjenigen hat, der ihm die
Sache Uberlassen hat (Verkaufer, Vermieter, Verleiher usw.).

In jedem Fall geht es aber bei der Auseinandersetzung mit der juristischen Umsetzung nachhalti-
gen Konsums nicht nur um die Erschaffung neuer oder die Anpassung bestehender Normen. In
diesem Themenkomplex sind auch die verschiedenen Interessen der hier aufeinander treffenden
Akteure zu bericksichtigen und zu einem Ausgleich zu fuhren. Fir die Politik steht im Vordergrund,
dass méglichst schnell umweltvertragliche Produkte in den Warenkreislauf gelangen, '™ um umwelt-
schédliche Produkte zu ersetzen. Die Hersteller von Produkten sind in erster Linie daran interes-
siert, wirtschaftliche Gewinne zu erzielen,'® was sich derzeit z.B. in sehr kurzen Innovationszyklen
von Elektrogeraten dulert,?® mit denen sie die Nachfrage nach einer immer neuen Gerategenerati-
on wecken wollen. Sie sind aber auch Nachhaltigkeitsgedanken gegeniber nicht verschlossen,
denn sie sehen sich zunehmend mit den unter dem Stichwort ,Nachhaltigkeitsmanagement® formu-
lierten Herausforderungen einer Steigerung der Oko- und Sozialeffektivitat und der Integration des
Umwelt- und Sozialmanagements in das konventionelle 6konomisch ausgerichtete Management
konfrontiert.2! Auf der anderen Seite stehen die Konsumenten, die zwar eine grolRe Bereitschaft zu
nachhaltigem Verhalten haben,? deren tatsichliches Handeln jedoch haufig dieser Bereitschaft wi-

derspricht.Z Dies ist unter anderem darauf zurlickzufiihren, dass sie inre mit dem Konsum verbun-

16 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.82 ff.

17 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.75 ff.

18 So z.B. mit der sog. ,Top-Runner®-Strategie, fur die sich die Bundesregierung seit 2007 auf europaischer
Ebene einsetzt und die daflr sorgen soll, ,dass das beste am Markt befindliche Produkt zum Standard er-
hoben wird, der von den anderen Produkten der Produktgruppe innerhalb einer bestimmten Frist erreicht
werden muss. Produkte, die dies nicht erreichen, diirfen dann nicht mehr auf den Markt gebracht wer-
den.”“Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundesumweltministerium.

19 Schaltegger u.a., Nachhaltigkeitsmanagement in Unternehmen, 2002, S.9 (vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Schaltegger u.a.).

20 www.klima-wandel.com, Elektrogerate: Falsche Entsorgung statt Recycling wird fiir Rohstoffmangel sor-
gen, 01.07.2010, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, www.klima-wandel.com.

21 Schaltegger u.a., Nachhaltigkeitsmanagement in Unternehmen, 2002, S.6 (vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Schaltegger u.a.).

22 Zu diesem Schluss kommt die Frankfurter Allgemeine Zeitung schon in ihrem am 10.12.2010 erschienen

Artikel ,Verbraucher achten auf Nachhaltigkeit” und beruft sich auf eine Studie der IFH Retail Consultants.
Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Frankfurter Allgemeine Zeitung.
Dass sich dieser Trend fortsetzt, l1&sst sich dem am 14.05.2013 im Markenartikel-Magazin erschienen Ar-
tikel ,Studie: Nachhaltigkeitskriterien wichtig fir Kaufentscheidung” entnehmen, der sich auf das ,Europa
Konsumbarometer 2013" stiitzt, einer Studie der Commerz Finanz GmbH. Vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Markenartikel-Magazin.

23 Ahaus u.a., Der verantwortliche Konsument, 2011, S.6 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Ahaus u.a.).
Auch Ekardt kommt auf S.83 seines Buches ,Theoretische Nachhaltigkeit zu der Erkenntnis, dass die
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denen Entscheidungen auch nach wirtschaftlichen Aspekten treffen und fiirchten, dass nachhalti-
ges Verhalten mit einer Einschrénkung der eigenen Handlungsfreiheit und des erreichten Lebens-
standards einhergeht.?* Des Weiteren haben sie z.B. im Bereich der Unterhaltungs- und derzeit vor
allem bei Produkten der Kommunikationselektronik ein stetiges Interesse an Neuerungen, das sie
befriedigt wissen wollen.?® Und schlieBlich darf auch die Position derjenigen nicht auf3en vor blei-
ben, die auf der Ebene zwischen Herstellern und Konsumenten stehen, also z.B. Verk&aufer, Ver-
mieter, Verleiher oder Leasinggeber. Sie sind namlich als Vertragspartner der Konsumenten dieje-
nigen, gegenliber denen die Konsumenten als erstes ihre Rechte geltend machen wollen und
kamen fir gesetzliche Regelungen als interessante, da effektive Normadressaten infrage, um dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass viele Hersteller von Produkten nicht unmittelbar greifbar im
Ausland ihren Sitz haben.

Bereits jetzt wird deutlich, dass es keine einfache Aufgabe wird, der Nachhaltigkeit im Bereich des
Konsums ein juristisches Fundament zu bauen, und dass sich viele Hirden abzeichnen, die es
einzuplanen und zu meistern gilt. In jedem Fall ist zu beachten, dass die juristisch-wissenschaftli-
che Arbeit hier nicht fiir sich selbst steht, sondern das Ziel verfolgt, tatsachlich fiir mehr Nachhaltig-
keit zu sorgen. Daher muss sie — weil es sich nicht nur um ein rechtsdogmatisches, sondern auch
und gerade um ein rechtspolitisches Feld handelt — in eigener Reflexion immer wieder Uberlegen,
wie sich rechtliche Anderungsvorschlédge in der Praxis auswirken wiirden und ob sie fiir das ange-

strebte Ziel forderlich sind.

11. Eingrenzung der Problemstellung

Nachhaltigkeitsfragen und hierin eingeschlossen auch der Teilbereich des nachhaltigen Konsums
werden bislang vorwiegend von &kologisch oder sozialwissenschaftlich orientierten Forschungsdis-
ziplinen bearbeitet.?® Hierbei wird einerseits aufgezeigt, wie die gesellschaftlichen Gegebenheiten

real aussehen, wo insbesondere Misssténde liegen und andererseits Malnahmen, sowie — auch in

durch Befragungen ermittelte Selbsteinschatzung der Konsumenten hinsichtlich der Nachhaltigkeit ihres
Verhaltens nur einen geringen Aussagegehalt fur die tatsdchliche Nachhaltigkeit ihres Verhaltens hat. Da-
her sei ,die reale Untétigkeit aller Beteiligten unter bestimmten Umsténden [...] oft informativer als ihr ver-
bales Selbstbild.“ Beachte erganzend dazu auch seine Ausfihrungen in ,Theoretische Nachhaltigkeit®,
2011, S.86 ff. und fur die Motivation menschlichen Verhaltens zu bestimmten Verhaltensweisen S.88 ff.

24 Ahaus u.a. haben in ihrer Publikation ,Der verantwortliche Konsument* auf den Seiten 7 ff. fur das wider-
spriichliche Verhalten der Konsumenten in Bezug auf nachhaltigen Konsum die folgenden sechs Griinde
identifiziert und ndher begriindet: unklare Informationen, kontraproduktive Verhaltenseffekte, hohe Preise,
mangelnde Transparenz, Wachstumsorientierung und fehlende Handlungsalternativen (vgl. Verzeichnis
der Internetquellen, Ahaus u.a.).

25 Die GfK stellt in ihrer Pressemitteilung vom 13.05.2013 fest, dass der Markt fir Elektrogerate im ersten
Quartal 2013 ein Umsatzwachstum von 1,7% verzeichnen konnte, was Konsumausgaben von 13,6 Mrd.
Euro entspricht. Der Bereich der Telekommunikation hat dabei das gréte Plus erzielte, da er ,dank der
anhaltenden Erfolgsgeschichte der Smartphones um 21,7 Prozent gewachsen ist.“ VVgl. Verzeichnis der
Internetquellen, Gesellschaft fiir Konsumforschung.

26 Vgl. beispielhaft: UBA, Nachhaltiges Deutschland, 1998; Wehrspaun u.a., Nachhaltige Konsummuster,
2002; Rabelt u.a., nachhaltiger_nutzen, 2007; Scholl u.a., Materialeffizienz und Ressourcenschonung,
2010 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).
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zeitlicher Hinsicht — Ziele vorgestellt, die dafiir sorgen sollen, dass die festgestellten Missstande
beseitigt werden. Im Konkreten erforscht man hier z.B. die Art und Weise, wie Konsumenten ihre
Konsumentscheidung treffen, wie sie mit dem Produkt umgehen und ob sie es bei einem Defekt
entsorgen oder es reparieren lassen.? Auf der anderen Seite wird geprift, wie sich die Produkti-
onssituation darstellt: unter welchen Bedingungen fir die Arbeiter produziert wird, welche Materiali-
en und Ressourcen zum Einsatz kommen, ob bei der Fertigung auf Langlebigkeit und leichte Re-
parierbarkeit geachtet wird, oder ob bewusst Komponenten eingebaut werden, die die Lebenszeit
des Produktes kinstlich verkirzen oder eine Reparatur gegentber einem Neuerwerb wirtschaftlich
deutlich unattraktiver werden lassen.?® Aus den gewonnenen Erkenntnissen werden dann Hand-
lungsempfehlungen an die Politik, aber auch an jeden Burger abgeleitet, die zur Verbesserung der
Situation beitragen wiirden.?® Bei der Umsetzung der Handlungsempfehlungen wurde bisher — je-
denfalls was die Nachhaltigkeit des Konsums anbetrifft — nicht auf die Schaffung eines verbindli-
chen gesetzlichen Rahmens, sondern auf die Freiwilligkeit vor allem des einzelnen Konsumenten
gesetzt, von sich aus verantwortlich zu handeln.® Dieser moralische Druck,®' unterstiitzt durch po-
litische und mediale Aufklarung sowie die Einfihrung von nachhaltige Produktion implizierenden
Zertifikaten und Siegeln, hat jedoch zu keiner signifikanten Verbesserung der Ressourcenver-
brauchssituation im Konsum gefiihrt. Erklaren Iasst sich das mit folgenden drei Anséatzen: die Kon-
sumenten haben ihr Verhalten aus verschiedenen Griinden nicht in der gewiinschten Form veran-
dert; sie verhalten sich tatsdchlich nachhaltig, indem sie z.B. ein energiesparendes Elektrogerét
oder verbrauchsarmes Fahrzeug neu erwerben, machen aber diesen Ressourceneffizienzvorteil
zumindest teilweise wieder zunichte, indem sie das alte Geréat parallel weiternutzen oder nun haufi-

ger fahren (sog. Rebound-Effekt);*? und drittens kann es trotz nachhaltigem Konsumentenverhal-

27 Eine solche Analyse des Konsumverhaltens mit dem Ziel, ,Bedingungen, Mdglichkeiten und Grenzen
nachhaltigen Konsumverhaltens” zu erforschen, findet sich in Wehrspaun u.a., S.87 ff.

28 Wie wichtig die Beriicksichtigung auch dieser Fragen in der Nachhaltigkeitsdiskussion ist, zeigt bereits,
dass der RNE ihnen in seiner Broschire ,Der Nachhaltige Warenkorb“ nachgeht, um die Bevélkerung, die
Adressat dieser Broschdire ist, hierfur zu sensibilisieren. Vgl. RNE, Der Nachhaltige Warenkorb, 2013,
S.5, wo diese Fragen erstmals aufgeworfen werden, um sie in den spéateren Kapiteln kontextbezogen zu
vertiefen.

29 Handlungsempfehlungen finden sich z.B. in Wehrspaun u.a., S.33 fur Energieeinsparungen in Privathaus-
halten, S.44 fur Mobilitdtsverhalten, S.53 fir Urlaubsverhalten, S.64 fur umweltbewusstes Waschen und
S.74 fur Abfallvermeidung.

30 Gesetzliche Bestimmungen fiir einen nachhaltigeren Konsum gibt es bislang nur auf Hersteller- und Ver-
kauferseite, wie z.B. die Oko-Design-Richtlinie 2009/125/EG, die mit den in ihrer Folge erlassenen Durch-
fuhrungsmaflnahmen fir die von ihnen erfassten Produktkategorien Vorgaben festsetzt, die die Hersteller
bei der Fertigung einzuhalten haben oder u.a. auch bestimmt, ob ein Produkt auf dem Gemeinschafts-
markt verkauft werden darf bzw. welche Informationen der Verkdufer dem Konsumenten dabei zur Verfi-
gung stellen muss.

31 Zum Teil wird der diesbeziigliche Aufbau moralischen Drucks auch als ,Nudging“ bezeichnet, also als
JAnstupsen®, vgl. z.B. Grunwald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.11
und S.16, sowie Grunewald in derselben Quelle, S.53.

32 Der Rebound-Effekt ist ein ,Effekt, der beschreibt, dass aufgrund von Effizienzsteigerungen erreichte Ein-
sparungen nicht zu einem in gleichem MalRe geringeren Ressourceneinsatz fiihren, da es durch diese
Einsparungen zu vermehrter Nutzung kommt.” Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, UBA, Glossar zum
Ressourcenschutz, 2012. Siehe auch Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.31, der neben dem
Rebound-Effekt zusatzlich u.a. auch die Bequemlichkeit des Konsumenten und seine Angst vor Teuerun-
gen als Griinde ausgemacht hat, warum sich nachhaltiges Verhalten noch nicht durchsetzen konnte.



ten externe Faktoren geben, auf die der Konsument keinen Einfluss hat und die sich negativ auf
die Nachhaltigkeitsbilanz auswirken (z.B. aufgrund Wassersparens miissen Abwasserleitungen
kunstlich gespult werden, um Verkeimung und Verstopfung entgegenzuwirken®). Als diesen ge-
nannten Grinden gewissermallen Ubergeordnetes Hindernis fiir die Durchsetzung nachhaltigen
Konsumverhaltens hat Felix Ekardt in seiner 2011 erschienenen Habilitationsschrift , Theoretische
Nachhaltigkeit” den Wachstumsgedanken verantwortlich gemacht, der in Deutschland, wie in allen
anderen westlichen Landern das wirtschaftliche, politische und gesellschaftliche Handeln bestim-
me und die Nachhaltigkeit in Gestalt zweier ,Teufelskreise” behindere.* Der eine ,Teufelskreis” be-
stehe in der in den Industriestaaten gepflegten Wirtschaftsweise, die auf der einen Seite Kunden
hat, ,die viele und standig neue Produkte kaufen, nicht nach den Produktionsumstanden fragen
und sozial / 6kologisch vorbildlich hergestellte Produkte zu teuer finden* und auf der anderen Seite
Unternehmen, ,die den Kunden bestimmte Angebote machen oder nicht machen und ihren Absatz
konstant steigern wollen, ergo die Spirale von Wachstum und hohem Ressourcenverbrauch in
Gang halten.“*® Den zweiten ,Teufelskreis” sieht Ekardt zwischen Politikern bzw. dem Gesetzgeber
und den Wahlern, wenn er ausfuhrt: ,Eine durchgreifende Nachhaltigkeitspolitik hat nur dann eine
Chance, wenn sie ein gewisses Mall an Unterstlitzung findet [...]. Umgekehrt kann ich als Birger
eine solche Option nur dann direkt herbeiflihren, wenn sie mir von politischen Akteuren auch offe-
riert wird, z.B. bei Wahlen.“*® Wie im spateren Verlauf der Arbeit noch deutlich werden wird, stellt
das wachstumsorientierte Denken in Politik, Wirtschaft und Gesellschaft tatsdchlich einen wesentli-
chen Faktor dar, der einer schnell voranschreitenden nachhaltigen Entwicklung im Wege steht. Na-
mentlich sind bereits hier die vielen Ausnahmen zu nennen, die der deutsche, aber auch mafligeb-
lich der européische Gesetzgeber in seinen nachhaltigkeitsfordernden Regelungswerken verankert
hat, damit diese sich méglichst nicht wachstumshemmend auswirken,* sowie auf das Problem der
geplanten Obsoleszenz hinzuweisen, die eines der Mittel der Hersteller ist, um kinstlich den Ab-
satz ihrer Produkte anzuregen.® Ekardt verweist darauf, dass es ,durch die ganze Menschheitsge-

schichte bis Ende des 18. Jahrhunderts [...] im Wesentlichen nur stationare, also nicht wachsende

33 Uber diese negative Wirkung des Wassersparens berichteten etwa:

Focus Online am 16.11.2012, ,Wenn Wassersparen keinen Sinn ergibt®, vgl. Verzeichnis der Internetquel-
len, Focus Online;

Zeit Online am 03.04.2012, ,Schluss mit dem Wassersparen!“, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Zeit
Online; und

Welt Online am 27.08.2012, ,Die Deutschen Ubertreiben beim Wassersparen®, vgl. Verzeichnis der Inter-
netquellen, Welt Online.

34 Vgl. Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.30 ff. und S.83.

35 Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.83.

36 Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.83.

37 Vgl. etwa die Auseinandersetzung mit der Oko-Design-Richtlinie und der sie ausgestaltenden Durchfiih-
rungsmalnahmen anhand der beispielhaft ausgewahlten ,Glihlampen-*, ,Standby-“ und ,Staubsauger-
Verordnung“ ab S.95. In den dort gemachten Ausfiihrungen werden die Schwachstellen und Ausnahmen
der genannten Regelungswerke genannt, die sich hemmend auf eine zligige nachhaltige Entwicklung
auswirken.

38 Naher beleuchtet wird das Phdnomen der geplanten Obsoleszenz ab S.26, sowie die Mdglichkeiten, sie
mit juristischen Mitteln zu bek&mpfen ab S.137.
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Okonomie* gab® und damit die mit der Industrialisierung aufgekommene Wachstumsidee nicht die
einzige und alternativiose Vorstellung menschlicher Lebensweise sei.”’ Er sieht sie vielmehr vor
dem Hintergrund schwindender Ressourcen auf der Erde als auf lange Sicht nicht mehr tragfahi-
ges Konzept an und regt daher ein Umdenken dazu an, vermehrt auf Suffizienz statt auf Wachs-
tum zu setzen.*'

Der auf dem Gebiet der Thematik, wie nachhaltige Entwicklung geférdert werden kann, noch recht
junge rechtswissenschaftliche Forschungszweig setzt nun an den Vorarbeiten der 6kologischen
und sozialwissenschaftlichen Forschung an, um rechtlich verbindliche Alternativen dort auszuloten,
wo der moralische Druck nicht ausreichend Wirkung gezeigt hat. Ansatzpunkte werden dabei in
verschiedenen Rechtsgebieten gesucht, wobei das &ffentliche Recht und das Zivilrecht im Zentrum
der Betrachtung stehen.*? Im 6ffentlichen Recht finden sich schlieBlich schon seit langerer Zeit Vor-
gaben fir die Herstellung, den Umgang und die Entsorgung von Produkten oder auch Emissions-
vorschriften. Das Zivilrecht bietet seinerseits alle fir den Umgang mit Produkten notwendigen Ver-
tragsarten.

Im Rahmen einer Dissertation ist es nun nicht mdglich, die gesamte Nachhaltigkeitsforschung mit
den Mitteln aller Rechtsgebiete erschopfend zu betrachten. Daher setzt diese Arbeit den Schwer-
punkt in Bezug auf die Nachhaltigkeit auf den Teilbereich des nachhaltigen Konsums und in juristi-
scher Hinsicht auf die Analyse der Mdglichkeiten, die das Zivilrecht, speziell das im Birgerlichen
Gesetzbuch verankerte kaufrechtliche Mangelrecht bereit halt, um im Rahmen des Konsums fiir
mehr Nachhaltigkeit zu sorgen. Konkret ist die L&sung der folgenden Rechtsprobleme Motivation
dieser Arbeit:

Zunéchst ist zu klaren, ob das BGB, das von sich aus keine Nachhaltigkeitsziele verfolgt,*® (iber-
haupt zur Erreichung dieser Ziele instrumentalisiert werden darf. Analysiert werden soll also, ob
und wo der durch das BGB gewahrleisteten Privatautonomie aufgrund externer Interessen, die zu-
gunsten aller Biirger wirken sollen, Grenzen gesetzt werden dirfen.

Unter der Prédmisse, dass ein Einsatz des BGB zur Verwirklichung von Nachhaltigkeitszielen fir
moglich erachtet wird, stellt sich sodann als Eingangsproblem des kaufrechtlichen Mangelrechts
die Frage, ob die fehlende Nachhaltigkeit eines Produktes einen Sachmangel im Sinne des §434

BGB darstellt.** Eine Antwort darauf erfordert die Festlegung der Kriterien, auf die es ankommt, um

39 Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.35.

40 Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.30 ff.

41 Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.30 ff.

42 Dem Strafrecht als drittem groRen Rechtsgebiet wird zur Erreichung von Nachhaltigkeitszwecken unter-
geordnete Bedeutung beigemessen. Schlacke u.a. sehen auf S.52 f. ihres Gutachtens lediglich einen An-
satzpunkt Uber die Sachbeschadigungsdelikte, den sie aber aufgrund eines prognostizierten zu starken
Eingriffs in das Eigentumsrecht nicht weiter verfolgen wollten und auch das Umweltbundesamt be-
schrankt sich in dem von ihm im April 2013 angestoRenen Forschungsauftrag (s.o. Fn.8) auf die Bereiche
des offentlichen Rechts und des Zivilrechts.

43 So auch Umweltbundesamt, Ressourcenschutzrecht, 2013, S.17, wo festgestellt wird: ,Das blirgerliche
Recht ist [...] vorrangig auf einen Ausgleich der Interessen der Vertragsparteien gerichtet und bezweckt
nicht den Schutz éffentlicher Gemeinwohlinteressen wie etwa den Ressourcenschutz.” (vgl. Verzeichnis
der Internetquellen, Umweltbundesamt).

44 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.
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von fehlender Nachhaltigkeit zu sprechen und der genauen Auseinandersetzung mit den aktuell
vertretenen Beschaffenheitsbegriffen.

Unabhéngig von dem Ergebnis dieser Frage gilt es zu erforschen, inwieweit das kaufrechtliche
Mangelrecht Mittel bietet, um zwei weiteren Problemen des nachhaltigen Konsums entgegenzutre-
ten, namlich dem vorzeitigen geplanten Verschlei} von Produkten und dem vorschnellen Aus-
tausch eines defekten Produktes durch ein neues, anstatt den Defekt reparieren zu lassen. Fir
das erstgenannte Problem liegt eine Verlangerung der bestehenden Fristen nahe, denn es kann
vermutet werden, dass Hersteller bei der Produktion regelmafig darauf achten, dass die Haltbar-
keitsdauer die dem Kaufer gesetzlich eingerdumten Fristen zur Geltendmachung von Méangelrech-
ten Uberschreitet.*® Dies wiirde zum einen die in §438 BGB festgelegten allgemeinen mangelrecht-
lichen Verjahrungsfristen betreffen und zum anderen die in §476 BGB gewahrte sechs-monatige
Beweislastumkehr fir in Folge eines Verbrauchsgiterkaufs auftretende Sachmangel, verbunden
mit der Uberlegung, ob zugleich eine Anpassung der Norm dergestalt wiinschenswert ist, dass sie
explizit auch urspriinglich bestehende Grundméngel erfasst. Das zweite angesprochene Problem,
ein neues Produkt einem reparierten vorzuziehen, zielt auf das Verhaltnis zwischen den Alternati-
ven des dem Kaufer gemal §439 BGB zur Verfiigung stehenden Rechts auf Nacherfillung — der
Nachbesserung und der Nachlieferung — ab. Im Sinne der Nachhaltigkeit stellt sich die Reparatur
einer defekten Sache ressourcen- und damit umweltvertraglicher dar als die Neubeschaffung.*
Daher wurden Vorschlage entwickelt, mit denen der K&ufer, der nach geltendem Gesetzestext das
Wabhlrecht zwischen beiden Alternativen hat, verstarkt auf die Nachbesserung verwiesen werden
soll: erstens, den Kaufer bis auf die Falle der Unzumutbarkeit auf die Nachbesserung zu beschran-
ken,*” zweitens, die Einfilhrung eines Reparaturfreundlichkeitssiegels, das zur Folge hat, dass dem
Kaufer das Nachlieferungsrecht so lange nicht zusteht, bis die Nachbesserung gemafR den bislang
schon geltenden Kriterien gescheitert ist,*® drittens, nicht dem Kaufer, sondern dem Verkaufer das
Wahlrecht tber die Art der Nacherfiillung zuzugestehen*® und viertens, zumindest beide Alternati-
ven hinsichtlich der Verjahrung gleich zu behandeln,*® denn bei der Nachlieferung beginnt die Frist
mit der Ubergabe der neuen Sache von Neuem,®" wéhrend es bei der Nachbesserung weiterhin fiir
den Beginn der Verjahrungsfrist auf den Zeitpunkt der urspriinglichen Ubergabe ankommt.%? Dar-
Uber hinaus sind auch auflerhalb des Kaufvertragsrechts liegende gesetzliche Regelungen bereits

benannt worden, die als Ansatze gegen den geplanten Verschleil® rechtlich geprift werden sollten:

45 Dieser Schluss drangt sich bei Lektire der seit Anfang 2012 von Diplom-Betriebswirt (FH) Stefan Schrid-
de betriebenen Internet-Seite http://www.murks-nein-danke.de auf. Hier werden kontinuierlich Erfahrungs-
berichte von Verbrauchern Uber Gerate veréffentlicht, die kurz nach Ablauf der Gewahrleistungspflicht
einen funktionshindernden Defekt zeigten.

46 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.26.

47 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27.

48 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.76.

49 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59.

50 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.

51 BGH v. 05.10.2005, Az.: VIl ZR 16/05, Rn.14.

52 BGH v. 05.10.2005, Az.: VIII ZR 16/05, Rn.18.



zum einen der Vorschlag, §826 BGB zu instrumentalisieren, indem der bewusste Einbau von Kom-
ponenten, die die Lebensdauer eines Produkts kiinstlich verkirzen, als vorsétzliche sittenwidrige
Handlung verstanden wird®® und zum anderen eine Anpassung des Produktsicherheitsgesetzes, da
Produkte nicht nur die Sicherheit und Gesundheit von Personen nicht geféahrden diirften, sondern
es gleichermaRen verboten sein sollte, dass Produkte mit ,eingebauter Ressourcenverschwen-
dung” auf den Markt gebracht werden.*

Neben den zwei Alternativen der Nacherfillung steht dem Kaufer im Falle der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache u.a. auch das Recht zur Minderung des Kaufpreises nach §441 BGB zu. Dieses setzt
aber aufgrund des Wortlauts ,statt zurlickzutreten® ein bestehendes Rucktrittsrecht voraus und er-
fordert damit — wie der Rucktritt — vor seiner Geltendmachung den Ablauf einer angemessenen
Frist zur Nacherfiillung, es sei denn, diese Fristsetzung ist nach §323 Il oder §440 BGB entbehr-
lich.% Der Verkaufer hat hier also ebenfalls das Recht zur zweiten Andienung. Im Sinne der Nach-
haltigkeitsférderung sind erste Forderungen laut geworden, das Erfordernis der Fristsetzung fallen
zu lassen und das Recht zur Minderung auf eine Stufe mit dem Nacherfillungsrecht zu stellen.®
Die Minderung sei ndmlich von ihrer Konzeption her das am meisten ressourcenschonende Recht
des Kaufers im Mangelfall, da es bei dem gekauften Gegenstand bleibt und lediglich ein Teil des

Kaufpreises entsprechend dem geringeren Wert zurlickgezahlt wird.>"

111. Gang der Untersuchung

Im Rahmen dieser Arbeit werden die im vorangegangenen Abschnitt aufgezeigten Problemstellun-
gen in zwei Schritten einer Losung zugefihrt:

In den Gliederungspunkten B und C werden zunachst die Grundlagen und Voraussetzungen ge-
schaffen, die fur die Bearbeitung und Beantwortung der Kernfragen der Arbeit unabdingbar sind
und die Arbeit in den Kontext der Nachhaltigkeitsforschung einbetten. In dem darauf folgenden
Gliederungspunkt D wird sodann dem Zentralanliegen nachgegangen, ndmlich zu erforschen, wel-
che Mdglichkeiten das kaufrechtliche Mangelrecht offeriert, um einen nachhaltigen Konsum zu fér-
dern.

Daraus ergibt sich der Gang der Untersuchung Uber die nachgenannten Zwischenschritte:

Die Arbeit setzt sich als erstes unter Gliederungspunkt B mit der Frage auseinander, was nachhal-
tigen Konsum eigentlich ausmacht, da nur so dem Ziel dieser Arbeit, ndmlich seiner Férderung mit
juristischen — konkret im kaufrechtlichen Méngelrecht verorteten — Mitteln eine Grundlage bereitet

werden kann. Sodann geht es darum, das Tor des BGB flr das zentrale Anliegen zu 6&ffnen. Es

53 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.67.

54 Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.46.

55 Palandt/Weidenkaff, §441 Rn.7; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §441 Rn.3.

56 Im Tagungsband des Umweltbundesamtes, ,Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung®,
stellen sich sowohl Grunewald (S.60) als auch Albrecht (S.65) und Tonner (S.75) hinter diese Idee.

57 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.75.
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kann ndmlich nur zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen eingesetzt werden, wenn es Uberhaupt
fur die Verfolgung von privatrechtsverhaltnisfremden Zwecken instrumentalisiert werden darf. Die-
ser Frage wird unter Gliederungspunkt C nachgegangen.

Gliederungspunkt D enthalt den thematischen Mittelpunkt der Arbeit mit der Betrachtung, wie die
Nachhaltigkeit durch Regelungen im Kaufrecht, das den Rechtsbereich mit dem gréften Stellen-
wert fir den Konsum darstellt, geférdert werden kann. In ihm wird geklart, ob die fehlende Nach-
haltigkeit einer Sache einen Sachmangel darstellt, ob es Mdglichkeiten zur Verhinderung ,geplan-
ter Obsoleszenz® z.B. durch Verldngerung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen gibt, ob die
Einschrénkung des bei der Nacherfiillung bestehenden Wahlrechts auf die Nachbesserung zu ei-
nem langeren Gebrauch von Produkten und damit zu mehr Nachhaltigkeit fihrt, und welches
Nachhaltigkeitspotential eine Starkung des Minderungsrechts hatte.

In Gliederungspunkt E werden die im Rahmen der Untersuchung gemachten Erkenntnisse zu Re-
gelungsoptionen verdichtet und daraus in Gliederungspunkt F Handlungsempfehlungen entwickelt,
die méglichst ausgewogen die Interessen aller von neuen oder gednderten Regelungen Betroffe-
nen bericksichtigen und trotzdem zu einem dauerhaften Mehr an Nachhaltigkeit fuhren.

In Gliederungspunkt G wird schlief3lich ein Fazit gezogen und anschlieRend ein Blick tUber die
Grenzen des Kaufrechts hinaus auf Rechtsmaterien geworfen, die sowohl ebenfalls im BGB bzw.
dem Ubrigen Zivilrecht angesiedelt sind, als auch solchen, die dem &ffentlichen Recht zugeordnet
werden. In dem zivilrechtlichen Teil dieses Gliederungspunktes wird das Nachhaltigkeitspotential
anderer fir den Konsum wichtiger Vertragsarten kurz angesprochen, namentlich das des Leih-,
Miet- und Leasingvertrags, die Formen eigentumsloser Individualnutzung bieten sowie das Nach-
haltigkeitspotential der Gesellschaft birgerlichen Rechts, die — ebenso wie das ohne Vertrag aus-
kommende Konstrukt der Miteigentiimergemeinschaft — eine gemeinschaftliche Produktnutzung er-
moglicht. Des Weiteren wird hier in komprimierter Form der Frage nachgegangen, wie das Reise-
vertragsrecht zur Nachhaltigkeitsentwicklung des Tourismus beitragen kann und schlieBlich ein
Blick auf die noch nicht Gesetzesrealitdt gewordenen Vorschldgen eines Gemeinsamen Europai-
schen Kaufrechts und eines Konsumentengesetzbuches geworfen. Im Bereich des o&ffentlichen
Rechts werden exemplarisch die zur Erreichung von mehr Nachhaltigkeit erdachten Ideen eines

Pfandes auf Elektrogerate sowie von Produktnutzungsverboten thematisiert.

B. Die Natur des nachhaltigen Konsums
Das Ziel dieser Arbeit ist es, auszuloten, welche Mdglichkeiten und Ansatzpunkte sich bieten,

nachhaltigen Konsum mit juristischen — vorwiegend am kaufrechtlichen Méangelrecht ausgerichte-
ten — Mitteln zu foérdern. Dafiir ist es notwendig, zunachst zu klaren, was eigentlich ,nachhaltiger
Konsum® ist, da nur so Ansatzpunkte und Folgen juristischer Einwirkungen offenbar werden. Aus

dem Begriff selbst wird deutlich, dass er der Verwirklichung des Uber ihm stehenden Ziels dienen
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soll, insgesamt mehr Nachhaltigkeit zu erreichen, sodass es unumganglich ist, die auBerjuristische
Nachhaltigkeitsforschung mit in den Blick zu nehmen, um vorab festzustellen, was ,Nachhaltigkeit*
ausmacht. Hieran anschlieend wird bestimmt, was ,nachhaltiger Konsum* ist, gefolgt von der kur-
zen Darstellung eines Phanomens, dessen Existenz nicht unumstritten ist, das aber wohl derzeit
eines der grofiten praktischen Hemmnisse ,nachhaltigen Konsums® von Seiten der Produzenten

ist: die sog. ,geplante Obsoleszenz.”

1. Nachhaltigkeit

1. Ein konturloser Begriff sorgt fiir Unsicherheit

Eingangs wurde bereits die Schwierigkeit hervorgehoben, den Begriff ,Nachhaltigkeit” so prazise
zu bestimmen, dass eine Definition entsteht, anhand derer sich genau sagen lasst, was nachhaltig
und was in Abgrenzung dazu gerade nicht nachhaltig ist.*® Diese Unsicherheit nahm der Sachver-
sténdigenrat fir Umweltfragen bereits in seinem Umweltbericht aus dem Jahr 2002 zum Anlass,
darauf aufmerksam zu machen, dass der Nachhaltigkeitsdiskussion eine konzeptionelle und inhalt-
liche Konturlosigkeit sowie Trivialisierung drohe, da auf der wissenschaftlichen wie politischen Ebe-
ne der Begriff der ,nachhaltigen Entwicklung® inflation&r und zunehmend willkirlich verwendet wer-
de.® Unterschiedliche Akteure seien bestrebt, den Begriff im Sinne ihrer Interessen zu instrumen-
talisieren, sodass der Eindruck entstehe, es kdnnten unterschiedliche und sogar gegenlaufige poli-
tische Ziele unter Ruckgriff auf diesen Begriff gleichermalen gut begriindet werden, was eine Auf-
I6sung der Orientierungsfunktion des Leitbildes der nachhaltigen Entwicklung zur Folge habe.®
Auch dariber hinaus ist dem Begriff ,Nachhaltigkeit“ aufgrund seiner fehlenden klaren Umgren-
zung Missfallen entgegengebracht worden. So sollen selbst griine Politiker zu Beginn des neuen
Jahrtausends der Meinung gewesen sein, ,normale Menschen* wiirden den Begriff nicht verse-
hen.®" Von dem damaligen Bundesumweltminister Jiirgen Trittin wird berichtet, er habe ,Nachhal-

tigkeit“ als ,schrecklichen Begriff“c2

empfunden und bei einer Fachtagung in Berlin handeringend
an das Auditorium appelliert, ihm eine bessere Ubersetzung fiir ,sustainability“ zu liefern, da der
Begriff ,Nachhaltigkeit“ schwerfallig, nicht vermittelbar und einfach ,nicht sexy* sei.®® Auch Juristen,
die es bevorzugen, mit klaren und prézisen Definitionen zu arbeiten, haben sich schon abfillig
Uber die ,Nachhaltigkeit geduflert. Die wahrscheinlich schérfste Ablehnung aus dieser Richtung
kommt von Michael Reinhardt, dessen Abneigung gegen den Begriff ,Nachhaltigkeit* so gro zu

sein scheint, dass er nicht Uber ihn hinwegsehen mag, um sich mit den dahinter stehenden Proble-

58 Vgl. die Ausfuihrungen auf S.1 ff.

59 SRU, Umweltgutachten 2002, S.57 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachverstdndigenrat fiir Um-
weltfragen).

60 SRU, Umweltgutachten 2002, S.57 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachverstédndigenrat fiir Um-
weltfragen).

61 Bachmann, 10 Jahre Nachhaltigkeitsstrategie, 2012, S.5 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bach-
mann).

62 Dieses Zitat Jiirgen Trittins findet sich in Udo E. Simonis' Artikel ,Globaler Wandel und die Renaissance
des Nachhaltigkeitsprinzips*, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Simonis.

63 Grober, Die Entdeckung der Nachhaltigkeit, 2010, S.17 f.
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men zu beschaftigen. Zu der vom Umweltbundesamt herausgegebenen Schrift ,Nachhaltiges
Deutschland — Wege zu einer dauerhaft umweltgerechten Entwicklung® etwa sagt er: ,Was missen
wir uns beispielsweise unter dem Titel des kirzlich vom Umweltbundesamtes herausgegebenen
Bandes vorstellen, der uns ein »Nachhaltiges Deutschland« anpreist [...]? Ich weifl3 es nicht; offen-
gestanden, ich mochte es gar nicht wissen, ich mag den Band nicht lesen.“®* Nachhaltigkeit ist fir
ihn ein ,Begriff, der sich prasentiert als rechtliches Nullum, junk-law eines Uberforderten oder sich
verweigernden Legislators, das das Geriistetsein filr ein neues Zeitalter nur vortduscht.“®® Ahnlich
wie schon Jirgen Trittin ist aber auch er den entsprechenden englischsprachigen Schllisselwdértern

wie ,sustainability* mehr zugetan.%

2. Definitionsansétze

Bis heute gibt es weder eine allgemeinglltige Definition des Begriffs ,Nachhaltigkeit®, noch gar
eine gesetzlich normierte. Das dabei bestehende Problem, eine ebenso umfassende wie abschlie-
Rende Ausfullung des Begriffs ,Nachhaltigkeit“ zu finden, dirfte auf zwei Punkte zurtickzufiihren
sein: zum einen, dass die Nachhaltigkeit nicht nur einen Teilbereich des menschlichen Lebens be-
trifft oder in einer einzelnen wissenschaftlichen Disziplin von Relevanz ist, sondern uberall — von
alltdglichen Dingen bis zu Politik, Wissenschaft und Forschung — Beachtung beanspruchen kénnte
ohne den Charakter eines Fremdkdrpers zu haben. Zum anderen verbindet wohl jeder mit dem Be-
griff ,Nachhaltigkeit* eine bestimmte Vorstellung, die sich teilweise, wenn auch nicht vollstandig mit
dem decken wird, was andere unter ,Nachhaltigkeit“ verstehen.®” Gerade diese Schnittmenge —
geflllt mit Begriffen wie Bestandig- bzw. Dauerhaftigkeit, Erhalt ohne Schadensverursachung oder
zumindest Ausgleich des entstehenden Schadens — wird es sein, die zu den bisherigen Definitions-
versuchen gefiihrt haben, deren konzeptionelles Selbstverstdndnis einem der beiden 6konomisch
gepragten Ansatze ,starker” oder ,schwacher” Nachhaltigkeit folgt. Unter ,starker” Nachhaltigkeit
versteht man die Annahme, dass vorhandenes Naturkapital®® im Grundsatz als solches konstant
gehalten werden muss, weil verbrauchtes Naturkapital in der Regel nicht durch andere Kapitalfor-

men wie Sachkapital oder Humankapital® ersetzt werden kann.” Im Gegensatz dazu folgt der An-

64 Reinhardt, UTR-Band 43, 1998, S.73 (76).

65 Reinhardt, UTR-Band 43, 1998, S.73 (102).

66 Reinhardt, UTR-Band 43, 1998, S.73 (102).

67 Sehr gut Iasst sich das kollektiv Ubereinstimmende Verstandnis des Begriffs ,Nachhaltigkeit® z.B. an einer
von der forsa im Jahr 2012 durchgefiihrten Umfrage unter 1008 Beteiligten ablesen, die ohne Antwortvor-
gaben angeben sollten, was sie mit dem Begriff ,Nachhaltigkeit“ verbinden. Die haufigsten vier genannten
Assoziationen sind ,Bestandigkeit, Dauerhaftigkeit, Langfristigkeit”, ,Berlicksichtigung der Zukunft bzw.
nachsten Generation®, ,Umwelt-, Naturschutz und ,Verantwortungsvoller Umgang mit Ressourcen.” Vgl.
Verzeichnis der Internetquellen, forsa.

68 Neben ,Boden“ und nicht erneuerbaren ,Ressourcen® werden inzwischen auch die Atmosphéare, Ozon-
schicht, globale Stoffkreislaufe, das Klimasystem, sowie die Pflanzenbedeckung der Erde, Grund- und
FlieRgewasser, Seen, Fischbesténde, Walder, die Vielfalt der Gene, Arten und Okosysteme zum Naturka-
pital gezahlt. Auflistung nach SRU, Umweltgutachten 2002, S.65 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen,
Sachversténdigenrat flir Umweltfragen).

69 Zum Humankapital gehéren z.B. die Faktoren Bildung und Fahigkeiten, SRU, Umweltgutachten 2002,
S.59 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachversténdigenrat fiir Umweltfragen).

70 SRU, Umweltgutachten 2002, S.21 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachverstdndigenrat fiir Um-
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satz ,schwacher” Nachhaltigkeit der Verpflichtung, kiinftigen Generationen einen insgesamt unge-
schmélerten Kapitalstock zu hinterlassen, wobei Naturgiter prinzipiell unbegrenzt durch andere
Guter ersetzt werden kénnen.”" Danach ware auch ein Handeln als nachhaltig zu bezeichnen, das
kiinftigen Generationen als Entschédigung fir schlechtere Umweltbedingungen ein Mehr an Wohl-
stand und Fortschritt bietet.”? Angelehnt an das Konzept ,starker* Nachhaltigkeit hat sich als eine
Definition nachhaltigen Verhaltens der ,enge” oder auch ,6kologische” Nachhaltigkeitsbegriff her-
ausgebildet. Danach darf erstens die Nutzung einer Ressource auf Dauer nicht gréRRer sein als ihre
Regenerationsrate oder die Rate der Substitution all ihrer Funktionen, zweitens darf die Freiset-
zung von Stoffen auf Dauer nicht gréRer sein als die Tragfahigkeit der Umweltmedien oder als de-
ren Assimiliationsfahigkeit, drittens sind Gefahren und unvertretbare Risiken fir den Menschen und
die Umwelt durch anthropogene Einwirkungen zu vermeiden und viertens muss das Zeitmal} an-
thropogener Eingriffe in die Umwelt in einem ausgewogenen Verhéltnis zu der Zeit stehen, die die
Umwelt zur selbst stabilisierenden Reaktion benétigt.” Die meisten bisherigen Definitionsanséatze
bauen dagegen auf dem Konzept ,schwacher Nachhaltigkeit einen ,weiten* Nachhaltigkeitsbegriff
auf, der nicht nur 6kologische, sondern ergdnzend dazu auch 6konomische und soziale Belange
(sog. Drei-Saulen-Modell™) mit beriicksichtigt wissen will. So wird in dem Abschlussbericht der
wegweisenden ,Brundtland-Kommission“’® von 1987 nachhaltige Entwicklung als eine Entwicklung
definiert, die die Bedlrfnisse der gegenwartigen Generation befriedigt, ohne die Fahigkeit kinftiger
Generationen zu geféhrden, ihre eigenen Bedrfnisse zu befriedigen.” In die gleiche Richtung ten-
dieren die ,Agenda 21“ als Ergebnis der Konferenz der Vereinten Nationen fir Umwelt und Ent-
wicklung von 1992, die nachhaltige Entwicklung als internationales Leitprinzip der zuklnftigen Ent-
wicklung von Umwelt, Wirtschaft und Gesellschaft ausgegeben hat”” und ebenso die in ihr gefor-
derte nationale Nachhaltigkeitsstrategie,”® die von der Bundesregierung 2002 unter dem Namen

.Perspektiven fir Deutschland” vorgelegt wurde. Die Bundesregierung stellt hierin fest, dass ,jede

weltfragen).

71 SRU, Umweltgutachten 2002, S.21 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachverstdndigenrat fiir Um-
weltfragen).

72 Artikel ,starke und schwache Nachhaltigkeit* aus dem ,Lexikon der Nachhaltigkeit* der Aachener Stiftung
Kathy Beys, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Stiftung Kathy Beys.

73 UBA, Nachhaltiges Deutschland, 1998, S.12; ebenso Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.45.

74 Die Idee hinter dem Drei-Saulen-Modell lag schon den Nachhaltigkeitsbegriffen der Brundtland-Kommis-
sion und der Agenda 21 zugrunde, wurde aber erst durch die Enquete-Kommission des Deutschen Bun-
destages mit dem Titel ,Schutz der Menschen und der Umwelt” in Form dieses Bildes formuliert, vgl. Ab-
schlussbericht der Enquete-Kommission vom 26.06.1998, S.18. Vgl. Verzeichnis der Internetquellen,
Deutscher Bundestag.

75 Bei der sog. ,Brundtland-Kommission® handelte es sich um die von der UN im Jahr 1987 unter dem Vor-
sitz der damaligen norwegischen Ministerprasidentin Gro Harlem Brundtland eingesetzte ,WWorld Commis-
sion on Environment and Development®. |hr Abschlussbericht trdgt den Namen ,Our Common Future®
(vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Brundtland-Kommission).

76 Der nur auf englisch vorliegende Abschlussbericht formuliert es selbst so: ,Sustainable development is
development that meets the needs of the present without compromising the ability of future generations
to meet their own needs.” Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Brundtland-Kommission, Our Common
Future, 1987, S.37.

77 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.9.

78 Agenda 21, S.68 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Vereinte Nationen fiir Umwelt und Entwicklung).
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Generation [...] ihre Aufgaben selbst I6sen [muss] und [...] sie nicht den kommenden Generationen
aufbiirden [darf]. [...] Das gilt fur die Erhaltung der natirlichen Lebensgrundlagen, fur die wirt-
schaftliche Entwicklung sowie den sozialen Zusammenhalt und den demografischen Wandel.“”®
Und schlief3lich findet sich auch in dem 2012 vom UBA in Auftrag gegebenen Gutachten ,Rechtli-
che Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel von Produkten® die aus
verschiedenen Quellen gespeiste aber mit dhnlichen Worten arbeitende Erklarung, dass ,der
Grundsatz der Nachhaltigkeit demnach das umweltrechtliche Ziel beschreiben [soll], Ressourcen
so zu bewirtschaften, dass diese in ihrer Funktion erhalten bleiben und auch fiir nachfolgende Ge-
nerationen zur Verfigung stehen.“® Das heilt, in mehr als 20 Jahren wurde bei dem Versuch, den
Begriff ,Nachhaltigkeit zu umreien, der Wortlaut immer wieder variiert, allerdings ohne den Ge-
winn, dabei dem Inhalt eine schérfere Kontur zu geben. So viel steht bislang fest: bei den synonym
verwendeten Begriffen ,Nachhaltigkeit” und ,nachhaltige Entwicklung“ geht es um die zukinftige
Sicherung der Bedirfnisbefriedigung in den Bereichen Okologie, Okonomie und Soziales durch
Ressourcenerhalt oder -substitution. Damit entspricht der Kern unseres heutigen Nachhaltigkeits-
verstandnisses dem Begriff der Nachhaltigkeit, wie er bereits im 18. Jahrhundert erstmals fur den
Bereich der Forstwirtschaft aufkam und der bestimmte, dass nur so viel Holz dem Wald entnom-
men werden darf, wie auch wieder nachwachst.?" Auch in diesen lassen sich namlich ékologische,

6konomische und soziale Belange als Triebfeder nachhaltigen Verhaltens hineinlesen.

3. Nachhaltigkeit als unbestimmter Rechtsbegriff
Es stellt sich nun die Frage, ob eine weitere Eingrenzung méglich und fur die Arbeit mit diesem Be-

griff férderlich ist. Dies vor allem, da der Nachhaltigkeitsbegriff in seiner derzeitigen, aufgrund des
Drei-Saulen-Modells sehr offenen Ausgestaltung nicht nur in der Vergangenheit Kritik ausgesetzt
war, sondern zudem zu befiirchten ist, dass er auch in Zukunft Kritik provozieren wird. So hat zum
einen die bereits 2002 vom SRU geadulerte Beflirchtung weiterhin Gliltigkeit, das Drei-Saulen-Mo-
dell kénne zu einem dreispaltigen ,Wunschzettel“ ohne Orientierungsfunktion verkommen, wenn
die soziale und 6konomische Saule als fir die verschiedensten sozial- und wirtschaftspolitischen
Zielsetzungen zugéanglich betrachtet werden und damit jeder unter Berufung auf das Drei-S&ulen-

Modell den Anliegen zur Durchsetzung verhelfen kann, die ihm wichtig sind.®? Zum anderen sind

79 Bundesregierung, Perspektiven fiir Deutschland, 2002, S.50 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bun-
desregierung).

80 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.12 mit weiterem Verweis in seiner Fn.46.

81 Dieses Gebot nachhaltiger Waldbewirtschaftung geht auf Hans Carl von Carlowitz zuriick, der in seinem
1713 erschienen Buch ,Sylvicultura oeconomica oder HauRBwirthliche Nachricht und NaturméaRige Anwei-
sung zur Wilden Baum-Zucht“ vor dem Hintergrund der damaligen Holzknappheit auf S.105 f. feststellte:
,Wird derhalben die gréte Kunst / Wissenschaft / Fleil8 / und Einrichtung hiesiger Lande darinnen beru-
hen / wie eine sothane Conservation und Anbau des Holzes anzustellen / dal3 es eine continuierliche be -
sténdige und nachhaltende [Anm. des Autors: in diesem ,nachhaltend” wird die historische Herkunft des
Begriffs ,Nachhaltig(keit)* gesehen] Nutzung gebe / weiln es eine unentbehrliche Sache ist / ohne welche
das Land in seinem Esse nicht bleiben mag.“ Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Carlowitz.

82 SRU, Umweltgutachten 2002, S.68 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachverstédndigenrat fiir Um-
weltfragen).
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auch die letztlich damit verbundenen, von Felix Ekardt vorgebrachten Einwande nicht ganzlich ab-
zuweisen, der erstens der Auffassung ist, das Drei-S&ulen-Modell Gbergehe den mit der Nachhal-
tigkeit gewollten Paradigmenwandel zu mehr Generationen- und globaler Gerechtigkeit,®* denn
Lumwelt-, sozial- oder wirtschaftspolitische Ziele ohne den typischen generationeniibergreifenden
und globalen Bezug“ zdhlten nicht zur Nachhaltigkeit®* und der zweitens das Drei-Saulen-Modell
schon allein deswegen als ungeeigneten Maflstab fur nachhaltiges Verhalten erachtet, da ,eine
Trennung 6kologischer, 6konomischer und sozialer Aspekte [...] in den relevanten Bereichen gar
nicht wirklich méglich® sei.® Trotz der bestehenden kritischen Stimmen empfiehlt es sich aber, am
Nachhaltigkeitsbegriff mit dem Drei-Saulen-Modell als seinem Kern ohne weitere Eingrenzung fest-
zuhalten, denn er ist inzwischen sowohl in der Alltagssprache als auch in wissenschaftlichen Fach-
kreisen in einer Weise angekommen, die ein wissenschaftliches Arbeiten an den Problemen der
Nachhaltigkeit erlaubt, aber auch die notwendige Sensibilitat fir diese Probleme bei dem ,norma-
len“ Burger weckt.®® Eine begriffliche Eingrenzung wirde zwangslaufig zu einer Ausgrenzung von
Aspekten der Nachhaltigkeit fihren und damit den Blick kiinstlich verengen. So wére z.B. eine De-
finition, die sich am sog. ,6kologischen Rucksack” eines Produkts orientiert und damit dessen
Nachhaltigkeitsbewertung von der Summe der verbrauchten Rohstoffe und schadlichen Umwelt-
auswirkungen abhangig macht — die beginnend mit der Fertigung dieses einen Produktionssticks,
tiber seine erwartbare Lebensdauer, bis hin zu seiner Verwertung anfallen® — sehr vorteilhaft dafiir,
die naturlichen Ressourcen sowohl gegenwartig als auch fir zukunftige Generationen zu bewah-
ren. Allerdings birgt eine solche Handlungsstrategie, die ausschlieRlich die 6kologischen Aspekte
des Produkts im Blick hatte, die Gefahr, dass ihre konsequente Umsetzung zu einer Schieflage der
6konomischen und sozialen Verhéltnisse in der Gesellschaft und damit verbunden zu ihrer Ableh-
nung in der Bevolkerung fuhren kénnte. Diese Gefahr versucht das Drei-Saulen-Modell einzudam-
men, indem es zur Kompromissfindung zwischen 6kologischen, ékonomischen und sozialen Be-
langen auffordert. Wie wichtig und zugleich schwierig das Finden eines derartigen Kompromisses
ist, zeigt etwa die Diskussion um die EEG-Umlage, die umgangssprachlich auch als ,Okostrom-
Umlage” bezeichnet wird: verkirzt ausgedriickt dient das EEG dem Ausbau der Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energiequellen.®® Da dieses 6kologisch sehr nachhaltige Ziel jedoch vor dem
Problem steht, dass die Energiegewinnung aus fossilen Rohstoffen immer noch ginstiger ist als
jene aus regenerativen Energietragern, wird es wirtschaftlich nur interessant, wenn es eine Sub-

ventionierung erfahrt. Das geschieht in Form einer im EEG zugesicherten Einspeisevergitung, die

83 Vgl. Eckardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.39 ff.

84 Eckardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.41.

85 Eckardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.42.

86 Bachmann, 10 Jahre Nachhaltigkeitsstrategie, 2012, S.5 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bach-
mann).

87 Scholl u.a., S.9 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

88 Die Informationen zum Zweck und der Funktionsweise der EEG-Umlage wurden der Internetseite des
Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie entnommen, die es dort unter der Uberschrift ,Erneuerba-
re Energien auf einen Blick" zur Verfigung gestellt hat; vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundeswirt-
schaftsministerium.
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von den Netzbetreibern pro Kilowattstunde an die Betreiber der Anlagen, die Strom aus erneuerba-
ren Energien erzeugen, gezahlt werden. Die Netzbetreiber verkaufen den eingespeisten
,Okostrom* an der Strombérse weiter. Da die hier erzielbaren Preise jedoch haufig unter der durch
das EEG garantierten Einspeisevergitung liegen, sieht das EEG vor, den Differenzbetrag — in Ge-
stalt eines Zusatzbeitrages je verbrauchter Kilowattstunde — auf alle Stromverbraucher umzulegen.
Unter ausschlieBlicher Berlicksichtigung des 6kologischen Standpunktes hatte das zur Folge, dass
alle Stromverbraucher, also nicht nur Private, sondern auch die Industrien, mehr bezahlen missen.
Es bestiinde somit die Gefahr, dass energieintensive Betriebe aufgrund der steigenden Stromkos-
ten nicht mehr wettbewerbsféhig produzieren kénnten und — um diesen wirtschaftlichen Nachteil zu
kompensieren — Arbeitsplatze abbauen wiirden.® Die freigesetzten Arbeitnehmer wiirden sodann
zum einen nicht mehr in die sozialen Sicherungssysteme des Staates einzahlen, sondern aus die-
sen bezahlt werden wollen und zum anderen wirden sich ihre Konsumausgaben mangels Ar-
beitseinkommens deutlich reduzieren, was insgesamt enorme negative Auswirkungen auf die
Volkswirtschaft hatte. Um diesem Kausalverlauf entgegenzuwirken, musste zwangslaufig ein Kom-
promiss gefunden werden, der die 6kologischen mit den 6konomischen und sozialen Belangen in
einen groRtmdglichen Einklang bringt. Derzeit besteht der Kompromiss darin, dass besonders
energieintensive Betriebe eine reduzierte EEG-Umlage zahlen missen oder ganzlich von ihr aus-
genommen sind, was jedoch alle anderen zahlenden Haushalte zusatzlich belastet, da sie den
Fehlbetrag kompensieren missen. Das heift, der aktuelle Kompromiss der alle drei Sdulen des
Drei-Saulen-Modells in sich vereinigt, ist zwar nicht optimal und hat auch einige Akzeptanzproble-
me in der Bevdlkerung, jedoch wiirde demgegeniber ein Vorgehen, das nur auf der 6kologischen
Saule steht, angesichts der dargestellten Folgen sehr wahrscheinlich noch negativere Auswirkun-
gen nach sich ziehen. Ein offener Nachhaltigkeitsbegriff unter Einbeziehung des Drei-S&ulen-Mo-
dells ist folglich einer am 6kologischen Rucksack eines Produkts oder einer Handlung ausgerichte-
ten Definition vorzuziehen, wobei aber dem 6kologischen Rucksack bei der Auslegung des Nach-
haltigkeitsbegriffs durchaus ein zu berilicksichtigendes Gewicht zufallen sollte.

Aus dem Vorgenannten und auch da ,Nachhaltigkeit” — wie bereits ausgefiihrt — tGberall stattfinden
kann,*® erscheint es aus juristischer Perspektive insgesamt sinnvoll, die ,Nachhaltigkeit* nicht in
eine feste Definition zu pressen, sondern sie unter Beibehaltung eines weit gefdcherten Terminus
ohne Detailbindung als ,unbestimmten Rechtsbegriff aufzufassen. Bei diesem setzt der Gesetzge-
ber die Unbestimmtheit bewusst ein, um ohne unerwiinschte begriffliche Verengungen gesetzge-

berische Ziele zu erreichen und z.B. der Verwaltung eine Richtung fur ihr Handeln vorzugeben,

89 Diese Folgen bei Wegfall der EEG-Ausnahmen sehen sowohl Vertreter der betroffenen Arbeitgeber- wie
der Arbeitnehmerseite. Vgl. etwa die Pressemitteilungen des Bundesarbeitgeberverbandes Chemie e.V.
vom 21.01.2014 mit dem Titel ,Energiewende: EEG-Ausnahmen sichern Arbeitsplatze® (s. Verzeichnis
der Internetquellen, Bundesarbeitgeberverband Chemie e.V.) und des Deutschen Gewerkschaftsbundes
vom 08.05.2014 unter der Uberschrift ,EEG: Industrieausnahmen notwendig fir sichere Arbeitsplatze” (s.
Verzeichnis der Internetquellen, Deutscher Gewerkschaftsbund).

90 Siehe oben, S.13.
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ohne ihr jeglichen Entscheidungsspielraum zu nehmen.®' Fir die Uberlegung, die ,Nachhaltigkeit*
als unbestimmten Rechtsbegriff zu etablieren, spricht auch, dass sie zumindest in ihrer 6kologi-
schen Auspragung inzwischen als Staatszielbestimmung dem Wortlaut des Art.20a GG entnom-
men wird, als ,Erlaubnis, natlrliche Ressourcen nur in dem Mafe in Anspruch zu nehmen, wie ihre
Nutzbarkeit auch durch kiinftige Generationen gewahrleistet ist.“®> Des Weiteren gibt es mit dem
Entwurf eines ,Generationengerechtigkeitsgesetzes“ Bestrebungen, den Charakter der Nachhaltig-
keit als Staatszielbestimmung mit einem eigenen Art.20b GG, der das ,Prinzip der Nachhaltigkeit*
explizit nennt, noch deutlicher zu machen.*® Ob es eines solchen herausgehobenen Bekenntnisses
zur Nachhaltigkeit neben dem bestehenden Art.20a GG tatséchlich bedarf, dartiber mag gestritten
werden.* Solange hiermit aber nur, wie von dem Gesetzentwurf vorgesehen, die zusétzliche Nen-
nung des Begriffs in der Verfassung verbunden ist, genligt auch Art.20a GG in dem Bewusstsein,
dass er das Nachhaltigkeitsgebot mit umfasst. SchlieRlich bedurfte es auch keiner zusatzlichen
Verschriftlichung der bislang vom BVerfG aus Art.2 | i.V.m. Art.1 | GG abgeleiteten zusétzlichen
Grundrechte in der Verfassung, damit ihre Existenz und Geltung anerkannt wird. Unabh&ngig von
der Diskussion um Art.20b GG wird aber noch an anderer Stelle deutlich, dass die ,Nachhaltigkeit*
— wenn auch vielleicht unbewusst — bereits heute als unbestimmter Rechtsbegriff akzeptiert und
angewendet wird: sie findet sich ndmlich als Tatbestandsmerkmal z.B. in §1 V S.1 BauGB, §1 Nr.1
BWaldG und in §1 und §6 WHG, wobei fir ihre juristische Auslegung in diesen Kontexten — mit
Ausnahme des BWaldG — gleichfalls nur die Definition der Brundtland-Kommission in Verbindung
mit dem Drei-S&ulen-Modell herangezogen wird.

Dies macht schon der Wortlaut des §1 V S.1 BauGB deutlich, der nicht nur als ein Ziel der Bauleit-
planung die nachhaltige stadtebauliche Entwicklung explizit nennt, sondern auch erklart, wie eine
solche auszusehen hat: sie soll ,die sozialen, wirtschaftlichen und umweltschiitzenden Anforderun-
gen auch in Verantwortung gegenuber kiinftigen Generationen in Einklang [bringen], und eine dem
Wohl der Allgemeinheit dienende sozialgerechte Bodennutzung gewéhrleisten.“ In der Literatur

«95

wird dieser Wortlaut als ,Ausdruck der Ordnungsfunktion von Bauleitplanung“®® und ,Vorgabe fir

91 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2005, Rn.467 ff.

92 Jarass/Pieroth/Jarass, Art.20a, Rn.10.

93 Der am 09.11.2006 von Abgeordneten verschiedener Fraktionen eingebrachte Gesetzentwurf (BT-Drs.
16/3399) sieht fur einen neu einzufiihrenden Art.20b GG folgenden Wortlaut vor: ,Der Staat hat in seinem
Handeln das Prinzip der Nachhaltigkeit zu beachten und die Interessen kiinftiger Generationen zu schdit-
zen.” Der Gesetzentwurf wurde bislang in einer 1. Lesung unter Tagesordnungspunkt 9 am 11.10.2007
verhandelt (Plenarprotokoll 16/118, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Deutscher Bundestag, Seiten 112
— 126 in der angegebenen PDF-Datei) mit dem Ergebnis, dass die Vorlage an den Rechtsausschuss
Uberwiesen wurde. Des Weiteren hat der Parlamentarische Beirat fuir nachhaltige Entwicklung am 15. Ok-
tober 2008 eine 6ffentliche Anhérung zum Thema ,Generationengerechtigkeitsgesetz* durchgefihrt. Le-
senswert sind hierbei die Ausfiihrungen von Prof. Calliess, insbes. ab S.28, vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Calliess, Stellungnahme Generationengerechtigkeitsgesetz, 2008.

94 So befiirwortet etwa Lothar Probst in seinem am 12.08.2013 auf der Internetseite der Bundeszentrale fiir
politische Bildung verdffentlichten Beitrag ,Nachhaltigkeit als politischer Wert“ die Aufnahme der Nachhal-
tigkeit in die Verfassung auch damit, dass in anderen Landern Europas (im Besonderen wird auf die
Schweiz verwiesen) der Nachhaltigkeit bereits Verfassungsrang eingerdumt wurde, vgl. Verzeichnis der
Internetquellen, Probst. Dartiber hinaus gibt auch das Plenarprotokoll der 1. Lesung des ,Generationen-
gerechtigkeitsgesetzes” vom 11.10.2007 (s.o.) einen Uberblick (iber die ausgetauschten Argumente.

95 Hk-BauGB/Ferner, §1 Rn.35.
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die planerische Abwagungssteuerung“ nach §1 VII BauGB interpretiert,®® mithin also das Nachhal-
tigkeitsprinzip ebenfalls als unbestimmter Rechtsbegriff angesehen. Teilweise wird zwar versucht,
der nachhaltigen stédtebaulichen Entwicklung durch eine weitergehende Auslegung zusétzliche
Kontur zu geben, wenn etwa ausgefiihrt wird, nachhaltige Stadtentwicklung bedeute insbesondere,
,dass ein weiterer Verbrauch von Grund und Boden vermieden wird, die Bauleitplanung dem vor-
sorgenden Umweltschutz und einer sozialverantwortlichen Wohnungsversorgung dient und stadt-
vertragliche Instrumente zur Wirtschaftsforderung und zur Verkehrsvermeidung entwickelt wer-
den.”” Diese Bestimmung — die der nachhaltigen Entwicklung zwar etwas mehr Detailtiefe, aber
nur wenig mehr erfassbare Klarheit bringt — &ndert aber im Grundsatz nichts an der Annahme, das
Planungsziel der nachhaltigen Entwicklung sei vor allem ein lenkendes und erst im Einzelfall aus-
zufiillendes Element der bauleitplanerischen Abwagung. Sie vermag daher die Hypothese, dass
die ,Nachhaltigkeit* oder die ,nachhaltige Entwicklung“ als unbestimmter Rechtsbegriff aufgefasst
werden kann, nicht zu entkréften.

§1 Nr.1 BWaldG steht im Hinblick auf den Gebrauch des Begriffs ,Nachhaltigkeit* noch immer in
der Auslegungstradition des von Hans Carl von Carlowitz im 18. Jahrhundert begriindeten Forst-
rechts, das als historische Keimzelle des heutigen Nachhaltigkeitsbegriffs gilt.*® In diesem Sinne
geht es hier auch weiterhin — allerdings ohne dass die ,Nachhaltigkeit* eine Definition erfahren héat-
te — um die Bewirtschaftung des Waldes als Zentrum nachhaltigen Handelns. Die weite Begriffsbil -
dung der Brundtland-Kommission und das Drei-S&dulen-Modell haben diesen dem BWaldG eige-
nen engen Nachhaltigkeitsbegriff nicht in seinem Grundwesen veréndert, sondern ihn lediglich in
zwei Punkten erweitert: zum einen gilt das Nachhaltigkeitsgebot nicht mehr nur fir die reine Be-
wirtschaftung i.S.d. Holzerzeugung und -nutzung zum Gelderwerb, sondern auch fir die Bewirt-
schaftung des Waldes zum Erhalt seiner sdmtlichen in §1 Nr.1 BWaldG genannten Funktionen, so-
dass es jetzt auch dem Umwelt- und Klimaschutz, sowie der Erholung der Bevélkerung dient; zum
anderen ist in den Begriff der ,nachhaltigen Bewirtschaftung“ zudem der Aspekt der Dauerhaftig-
keit hineinzulesen, mit dem die Zukunftsorientierung des Nachhaltigkeitsbegriffs der Brundtland-
Kommission auch im BWaldG zur Geltung kommt.*® Trotz dieser Erweiterungen ist der im BWaldG
verwendete Nachhaltigkeitsbegriff auch weiterhin auf das BWaldG und die Bewirtschaftung des
Waldes ausgerichtet. Damit erdffnet er nicht die Mdglichkeit, dass seine forstrechtliche Auslegung,
die bei rechtlichen Fragen in diesem Zusammenhang notwendig wird, auch auf andere Bereiche
erstreckt werden kann, in denen eine nahere Bestimmung der Begriffe ,Nachhaltigkeit* oder ,nach-

haltige Entwicklung“ erreicht werden soll. Der forstrechtliche Nachhaltigkeitsbegriff ist also — auch

96 Battis/Krautzberger, BauGB, §1 Rn.45.

97 Schrodter/Schrédter, BauGB, §1 Rn.91.

98 Einen interessanten Abriss, der sowohl| die Person Hans Carl von Carlowitz, den geschichtlichen Kontext
und die Einflisse anderer Personen, die zu seiner Nachhaltigkeitsthese geflihrt haben, ebenso umfasst,
wie die Entwicklung, die der Gedanke der Nachhaltigkeit von seinem anfénglichen Schwerpunkt in der
Forstwirtschaft zum gefliigelten Wort unserer Zeit genommen hat, bietet der am 1. Marz 2014 in der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung erschienene Artikel ,Eine Idee setzt sich nachhaltig durch.”

99 Klose/Orf, Forstrecht, 1998, §1 Rn.42 ff. (v.a. Rn.44).
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wenn er letztlich den Ursprung der gesamten Nachhaltigkeitsforschung darstellt — zu sehr auf das
BWaldG fixiert, um eine brauchbare allumfassende Auslegung der Nachhaltigkeit bieten zu kon-
nen.

Im WHG ist der Umgang mit dem Begriff der Nachhaltigkeit zweigespalten. Bei Lektire des Geset-
zeswortlauts fallt auf, dass es ebenso wie das BWaldG von einer ,nachhaltigen Bewirtschaftung®
spricht, hier selbstversténdlich bezogen auf die Gewasser. Die nachhaltige Gew&sserbewirtschaf-
tung wird dabei gemal §1 zum Zweck des Wasserhaushaltsgesetzes erhoben und in dem parallel
hierzu zu lesenden §6 ndher ausgefiihrt, der in seinem Abs.1 in nicht abschlieRender Weise Ziele
benennt, die durch nachhaltige Gewasserbewirtschaftung erreicht werden sollen. Insofern scheint
zumindest auf den ersten Blick auch hier, wie beim BWaldG, eine isolierte, nur auf den konkreten
Gesetzeszweck beschrénkte Verwendung des Nachhaltigkeitsbegriffs vorzuliegen, aus der keine
allgemeingiltigen Grundsatze fir andere Rechtsbereiche abgeleitet werden kénnen. Tatsachlich
ergeben sich hier aber die gleichen Unsicherheiten in der interpretatorischen Ausgestaltung des
Nachhaltigkeitsbegriffs, wie sie auch in anderen rechtlichen Kontexten mit Nachhaltigkeitsbezug
bestehen, da die in §6 | aufgefiihrten Zielsetzungen zum einen sehr offen formuliert sind und zum
anderen das WHG weder hier noch in einer anderen Norm Beispiele fur nachhaltige Handlungen
auffihrt, um die Ziele des §6 | zu verwirklichen. Da also die Prufung, ob eine Handlung, die zur
Verwirklichung der Nachhaltigkeitsziele ergriffen wird, selbst nachhaltig ist, der zustédndigen Behor-
de Uberlassen bleibt, erklart sich auch die in der rechtswissenschaftlichen Literatur vorgenommene
Charakterisierung des §6 als Steuerungsinstrument des Bewirtschaftungsermessens nach §12 I
WHG'® oder als ,Abwagungs- und Ermessensdirektive, die den Behorden [...] erhebliche Spielrdu-
me bei der Erfiillung ihres Bewirtschaftungsauftrags eréffnet.“'" Im Umkehrschluss wird dadurch
implizit angenommen, dass die ,Nachhaltigkeit bzw. die ,nachhaltige Gewasserbewirtschaftung”
ein unbestimmter Rechtsbegriff sei, der erst einer Auslegung zugefiihrt werden musse. Diese Aus-
legung bereitet auch im Wasserrecht einige Schwierigkeiten. Teilweise wird — da das allgemeine,
auf den Grundséatzen der Brundtland-Kommission und des Drei-Sdulen-Modells ergangene wis-
senschaftliche Schrifttum als nicht klarend genug empfunden wird,'®? zugleich aber die gesetzliche
Fixierung der Nachhaltigkeit im Gesetzestext eine juristische Behandlung dieses Begriffs erzwingt,
die man aber entweder nicht leisten will oder nicht zu leisten vermag — darauf abgestellt, dass das
Gebot der Nachhaltigkeit ohnehin seit jeher bereits im Begriff der Bewirtschaftung stecke, der ,be-
griffsnotwendig zu Sicherung, Erhaltung und ressourcenschonendem Umgang®“ zwinge, sodass es
daher einer spezifischen Auseinandersetzung mit dem Nachhaltigkeitsbegriff nicht bedtirfe.'® Die-
se Argumentation, die bei gewissenhafter Bewirtschaftung natirlich richtig ist, dient aber primér

dem Versuch, vor dem eigentlichen Problem — der Unsicherheit, wie mit dem gesetzlich veranker-

100 Czychowski/Reinhardt, WHG, §6 Rn.2.

101 Berendes in Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, §6 Rn.5.

102 Czychowski/Reinhardt, WHG, §6 Rn.6 und insbes. Berendes in Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, §1
Rn.5 f.

103 Czychowski/Reinhardt, WHG, §6 Rn.6 m.W.N.
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ten Gebot der Nachhaltigkeit zu verwahren ist — zu fliehen. Andere Stimmen geben ihre Ohnmacht
dem Nachhaltigkeitsbegriff gegentiber mehr oder minder unumwunden zu, wenn es geradezu hilfe-
suchend heifdt, er sei ,dringlich auf ausfullende oder konkretisierende Prazisierungen angewie-
sen“'® oder nachdenklich: ,Wie sich der Gedanke der Nachhaltigkeit im praktischen Vollzug der
einschlagigen Rechtsvorschriften [gemeint sind die des WHG] behauptet, ist eine andere Frage.“'%
Damit kann Folgendes festgehalten werden: Auch wenn der Begriff der Nachhaltigkeit inzwischen
Einzug in verschiedene Gesetzestexte gehalten hat, ist die dadurch erhoffte und erwiinschte Kla-
rung seines spezifischen Gehalts im Rahmen der eigentlich notwendigen juristischen Auslegung
nicht erfolgt. Das lasst sich auf zwei Griinde stltzen: Einerseits liegen zwar — wie im Falle des
BWaldG — gesetzliche Regelungen und eine juristische Auslegung von ihnen vor; die gewonnen
Erkenntnisse sind jedoch zu sehr an den Regelungszweck dieses Gesetzes gebunden, um auch
einen verallgemeinerungsfihigen Wert zu besitzen.'® Andererseits wird das Kriterium der Nachhal-
tigkeit entweder aus Hilflosigkeit ganzlich ignoriert oder in einer Weise ausgelegt, dass sich gegen-
Uber der Gesetzesinterpretation, die vor Eingang des Nachhaltigkeitsgebots in das Gesetz bestan-
den hat, keine Verénderung ergibt, was allerdings nur schwerlich richtig sein kann, da der Gesetz-
geber, wenn er den Wortlaut eines Gesetzes erganzt, hiermit denknotwendig auch eine Verédnde-
rung ggi. dem status quo erreichen will. Im Ergebnis bleibt damit die Hypothese bestehen, dass
die Nachhaltigkeit als unbestimmter Rechtsbegriff aufzufassen ist, der vom Rechtsanwender unter
Bericksichtigung der Grundrichtung, die die Brundtland-Kommission und das Drei-Saulen-Modell
vorgegeben haben, sowie der spezifischen Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalls auszulegen

ist 107

104 Berendes in Berendes/Frenz/Miuggenborg, WHG, §1 Rn.6.

105 Berendes in Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, §1 Rn.7.

106 So auch Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.48, der seinerseits neben §1 V BauGB den §8
BNatSchG und die §§ 1 1l und 2 | ROG als Beispiele heranzieht. Er kommt zu dem Ergebnis, dass der
Begriff ,Nachhaltigkeit,” wenn er im Naturschutzrecht Verwendung findet, eher als Synonym fir ,Nach-
drucklichkeit* zu interpretieren sei und sich damit — wie auch die Verwendung des Begriffs ,Nachhaltig-
keit* im Bau- oder Raumplanungsrecht — bestenfalls am Rand mit dem auch vélkerrechtlich hergeleite -
ten Verstandnis der Nachhaltigkeit als Kernidee zur Schaffung von mehr Generationen- und globaler
Gerechtigkeit decke.

107 Einen anderen Weg scheint auf den ersten Blick Katja Gehne in ihrem Buch ,Nachhaltige Entwicklung
als Rechtsprinzip“ aus dem Jahr 2011 einzuschlagen. Sie sieht in der offenen Gestaltung des Nachhal-
tigkeitskonzepts, das auf die effiziente Durchsetzung und Abwagung sozialer, 6kologischer, 6konomi-
scher und zukunftsbezogener Leitlinien gerichtet ist, kein Hindernis, es als Rechtsnorm zu begreifen
(vgl. nur die Zusammenfassungen der einschlagigen Kapitel auf den S.104 ff., 213 ff. und 255 f.). Das
mag zunachst eigentimlich anmuten, wenn man von einer Rechtsnorm nicht nur erwartet, dass sie
einen Rechtsbegriff enthalt, sondern ihn auch ndher ausgestaltet. Diesen Anspruch verfolgt Gehne je-
doch nicht, wie sich bereits daraus ergibt, dass sie im Weiteren dem Nachhaltigkeitsprinzip ebenfalls nur
,grobe inhaltliche Leitlinien* entnimmt, die zwar je nach Wirkungsbereich abstrakte Ziele sozialer, 6kolo-
gischer, 6konomischer und zukunftsorientierter Nachhaltigkeitshandlungsweisen umrei3en, aber in die-
sen Bereichen keine konkreten, nachhaltigen Handlungen benennen kénnen (vgl. S.175 ff.). Daneben
weist Gehne der Rechtsnorm, die das Nachhaltigkeitskonzept verkérpern soll, keinen konkreteren Aus-
sagegehalt zu, aufler ,Handele nachhaltigkeitseffizient!” (vgl. S.314). Das heifl3t, Gehne will die Nachhal-
tigkeit nicht gesetzlich ausgestalten, sondern sie erstmal nur in Gesetzesform benannt wissen. Das
Nachhaltigkeitsprinzip sei dabei nicht an eine bestimmte Art von Rechtsnorm gebunden, sondern kénne
als ,Zielbestimmung, Grund- bzw. Menschenrecht, Struktur- bzw. Verfassungsprinzip und als lokale Be-
stimmung® in Erscheinung treten (vgl. S.289). Unabhé&ngig von ihrer Erscheinungsform kénne die Nach-
haltigkeitsnorm sodann als Auslegungsprinzip bei Konflikten zwischen den sozialen, 6kologischen, 6ko-

21



4. Zwischenergebnis

Die ,Nachhaltigkeit hat bislang keine Legaldefinition erhalten und es erscheint vom aktuellen
Standpunkt aus auch nicht sinnvoll, ja sogar kontraproduktiv, diesen Begriff auf eine festgelegte
Definition zu reduzieren.’® Zum einen lielen sich damit weder alle aktuellen noch zukiinftigen
Sachverhalte mit Nachhaltigkeitsbezug erfassen, zum anderen ist durch die permanente Auseinan-
dersetzung mit dem Begriff der Nachhaltigkeit gerade in den letzten beiden Jahrzehnten ein allge-
meines Bewusstsein gewachsen, das einen stabilen Hintergrund und ein ausreichendes Verstand-
nis darstellt, um an den Nachhaltigkeitsproblemen auch auf wissenschaftlicher Basis arbeiten zu
kénnen und schlieRlich genlgt aus rechtswissenschaftlicher Sicht die Charakterisierung der Nach-
haltigkeit als unbestimmten Rechtsbegriff, denn es handelt sich bei ihr um einen vor allem gesell-
schaftlich auszuflllenden Terminus.'® Fragen etwa, ob die Verwendung von Energiesparlampen,
die das weitgehend aufgrund erwiesener Umweltschadlichkeit verbotene Quecksilber enthalten,
nachhaltig ist, oder ob immer stérkeres Wassersparen (s.0.) nachhaltig ist, lassen sich nicht ein-
fach mit ,ja“ oder ,nein“ beantworten, sondern es kommt darauf an, was gesellschaftlich gewollt ist
und welches Handeln danach als ,nachhaltig“ oder ,nicht nachhaltig“ bewertet wird."® Nachhaltig-

“"und ,Men-

keit ist damit ein ebenso wertungsabhangiger Begriff wie ,Freiheit‘, ,Demokratie
schenwurde®, fir die es auch keine abschlieRende eindeutige Definition gibt und mit denen trotz-
dem wie selbstversténdlich auf der Basis eines konsensualen gesellschaftlichen Verstandnisses

dieser Begriffe gearbeitet wird. Mit der ,Nachhaltigkeit* muss gleichfalls so verfahren werden.

nomischen und zukunftsorientierten Auspragungen des Nachhaltigkeitsprinzips herangezogen werden,
oder auch als Tor fir ,Standards und Normen, die fur die Rechtsauslegung relevant werden kdénnen.*
(S.322). Im Ergebnis legitimiert damit die Arbeit von Katja Gehne zwar das ausdrickliche, verschriftlich-
te Vorkommen des Nachhaltigkeitsprinzips in der Rechtsordnung, sei es nun — wie bereits geschehen —
in der Form einfachen Rechts (vgl. oben die Ausfiihrungen zum BauGB, BWaldG und WHG) oder — wie
angedacht, aber noch nicht umgesetzt wurde — in Gestalt einer zusétzlichen Staatszielbestimmung (vgl.
oben die Ausfiihrungen zur Idee der Einfiihrung eines Art.20b GG). Allerdings bleibt auch nach der Lek-
tire ihrer Arbeit die Kldrung des konkreten Inhalts des Gebots nachhaltig zu handeln offen. Die bloRe
Aufnahme des Nachhaltigkeitskonzepts in den Text der Rechtsordnung ist ndmlich nicht ausreichend, da
sie allein die aufgeworfenen Auslegungsfragen nicht I6sen kann, wie die Ausfiihrungen des vorangegan-
genen Abschnitts der vorliegenden Arbeit gezeigt haben. Insofern stehen die Erkenntnisse Gehnes der
Annahme, den gesetzlich manifestierten Nachhaltigkeitsbegriff als unbestimmten Rechtsbegriff zu hand-
haben nicht entgegen, sondern bilden gewissermalien die Voraussetzung fiir diese Annahme, da auch
unbestimmte Rechtsbegriffe zundchst einmal Eingang in die Rechtsordnung gefunden haben missen.

108 So auch Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.45.

109 Bachmann, 10 Jahre Nachhaltigkeitsstrategie, 2012, S.6 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bach-
mann). In diese Richtung scheint auch Ekardt in Theoretische Nachhaltigkeit, 2011 zu tendieren, wenn
auch er bei der rechtlichen Erfassung des Begriffs ,Nachhaltigkeit* zwar eine festgelegte Definition ab-
lehnt, aber im Weiteren resumiert, dass das deutsche Recht von unbestimmten Rechtsbegriffen gepragt
ist, vgl. seine Ausfiihrungen in Theoretische Nachhaltigkeit auf S.72.

110 Vgl. hierzu auch Ekardt, Theoretische Nachhaltigkeit, 2011, S.49 ff., der hierin ebenfalls zu der Auffas-
sung gelangt, dass Nachhaltigkeit nicht per se in Form einer Definition festgesetzt werden kann, bzw.
eine Definition in diesem Bereich nicht die Aufgabe leisten kann, zu bestimmen, welche Handlungswei-
sen als nachhaltig bzw. nicht nachhaltig zu bewerten sind. Vielmehr kommt auch Ekardt zu dem
Schluss, dass es wesentlich auf die den jeweiligen Handlungsweisen beigemessenen Wertungen an-
kommt.

111 Bachmann, 10 Jahre Nachhaltigkeitsstrategie, 2012, S.6 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bach-
mann).
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I1. Nachhaltiger Konsum

Nachdem nun festgestellt wurde, dass ,Nachhaltigkeit® ein notwendig unbestimmter Begriff ist, der
erst durch gesellschaftliche Wertung eine lebendige und operabele Ausgestaltung erhalt, ist in ei-
nem zweiten Schritt zu prifen, was unter Konsum zu verstehen ist, bevor anschliefend geklart

werden kann, was ,nachhaltigen Konsum® ausmacht.

1. Konsum

Ein erster Anhaltspunkt fur die Bestimmung des Begriffs ,Konsum® ist in seinem lateinischen Ur-
sprung, dem Wort ,consumere® zu finden, das Ubersetzt ,verbrauchen” bedeutet. Dieser Ur-
sprungskern liegt auch dem volkswirtschaftlichen Verstédndnis des Konsums zu Grunde, das ihn als
auf den Verbrauch durch Letztverwender gerichtete Nutzung von Konsumgutern (Waren und
Dienstleistungen) ansieht, wobei unterschieden wird zwischen Verbrauchsgutern, die bei der Inge-
brauchnahme sofort untergehen und Gebrauchsgiitern, die zwar einem Verschleify unterliegen
aber langerfristig nutzbar sind."? In der Sozialwissenschaft geht man Uber die reine Phase des
Ver- oder Gebrauchs hinaus und lasst den Konsum bereits mit dem vorgelagerten Treffen der Kon-
sumentscheidung und dem anschlieBenden Erwerbsvorgang beginnen und erst mit der Entsor-
gung des Produkts enden." Dieses Modell eines zeitlich gestreckten Zustandes ist zu unterstiit-
zen, denn jeder Ver- oder Gebrauch eines Produktes ist keine in sich abgeschlossene Handlung,
die fur sich selbst steht, sondern untrennbar sowohl mit der vorangegangenen individuellen ge-
danklichen Reflexion des Konsumenten verbunden, die gerade zur Wahl dieses Produktes gefiihrt
hat, als auch mit seiner nachgelagerten notwendigen Uberlegung, wie er sich des ge- oder ver-
brauchten Produktes entledigt. Unter Berticksichtigung, dass der Konsum also aus mehreren Pha-
sen besteht, lassen sich die folgenden Aussagen treffen: der Begriff des Konsums kann allgemein
als ,Bedurfnisbefriedigung mit Hilfe marktvermittelter Giter und Dienstleistungen“"'* umschrieben
und der ,Konsument“ nicht auf die in §13 BGB niedergelegte Definition des Verbrauchers'® redu-

ziert werden.

2. Konsument

Der Begriff ,Konsument* wird zwar regelmaflig synonym mit ,Verbraucher” verwendet, jedoch
muss er im Kontext eines nachhaltigen Konsums, der, um eine spurbare Wirkung erzielen zu kén-
nen, einen breiten Adressatenkreis erreichen will, inhaltlich weiter gezogen werden. Einen mdgli-

chen Ansatz dazu bietet das ,Consumer Citizenship Network“''® mit dem Begriff des ,Konsumen-

112 Abgeleitet aus der Definition von ,Konsum“ des ,Gabler Kompakt-Lexikons Wirtschaft* und der Definiti-
on der ,Konsumguter®, wie sie in Hohlstein u.a., Lexikon der Volkswirtschaft, 2009, abgedruckt ist.

113 Scholl u.a., S.14 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

114 Schrader in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.19.

115 §13 BGB sagt: ,Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu einem Zwecke ab-
schlieB3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststéndigen beruflichen Tétigkeit zugeordnet wer-
den kann.”

116 Das CCN war ein von der Europaischen Kommission in den Jahren 2003 — 2006 und 2006 — 2009 ge-
fordertes Projekt unter der Leitung der norwegischen Hochschule Hedmark, das zum Ziel hatte, ein in-
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tenburgers® an, der aus der Erkenntnis erwachsen ist, dass jeder Bilrger zugleich Konsument ist.
Definiert wird der Konsumentenburger als ,ein Individuum, das seine Entscheidungen aufgrund
ethischer, sozialer, 6konomischer und 6kologischer Uberlegungen trifft. Der Konsumentenbirger
tragt aktiv zum Erhalt einer gerechten und nachhaltigen Entwicklung bei, indem er auf familiarer,
nationaler und globaler Ebene gewissenhaft und verantwortlich handelt.*””” Allerdings ist diese De-
finition noch zu wenig prazise, da auch sie ein ausgeformtes Verstandnis der ,Nachhaltigkeit“ vor-
aussetzt, an dem der Biirger sein verantwortliches Verhalten ausrichten kann. Es erscheint daher
sinnvoll, vom Ansatzpunkt des §13 BGB ausgehend, den Begriff des Konsumenten aus dem Be-
griff des Verbrauchers zu erweitern. So ist weder eine Beschrankung auf natiirliche Personen sinn-
voll, noch der Ausschluss von Rechtsgeschéften, die der gewerblichen oder selbstédndigen berufli-
chen Tétigkeit des Erwerbers dienen. Ebenso wenig diirfen die Konsumnachfragen 6ffentlicher Ho-
heitstrager auBen vor bleiben."® Es macht namlich im Hinblick auf die mit einem Produkterwerb
verbundene Nachhaltigkeitswirkung keinen Unterschied, ob z.B. der neu gekaufte Kihlschrank zu
Hause im privaten Umfeld genutzt wird oder in der Teekiiche einer Rechtsanwaltskanzlei bzw. der
Kantine einer 6ffentlichen Verwaltung oder eines privatwirtschaftlichen Unternehmens. Das Ziel ist
es, denjenigen zu nachhaltigem Konsum zu bewegen, der dauerhaft die Sachherrschaft Giber einen
Gegenstand hat und ihn auch benutzt bzw. dauerhaft eine Dienstleistung aktiv in Anspruch nimmt.
Daraus folgt, dass fir die Frage, wer Konsument eines nachhaltigen Konsums ist, nicht die
Rechtsnatur der Person des Erwerbers bzw. Dienstnehmers noch die des Rechtsgeschéfts rele-
vant sein kann, sondern nur die Stelle des Erwerbers oder Dienstnehmers in der Warenkette.
,Konsument* kann damit — in Abgrenzung zu Hersteller und (Zwischen)Handler(n) — nur derjenige
sein, der als letztes Glied in der Warenkette, also als Endabnehmer, in den Besitz einer Sache

kommt oder eine Dienstleistung in Anspruch nimmt.

3. Nachhaltiger Konsum
Das bisher Gesagte erlaubt es nun, sich dem Begriff des ,nachhaltigen Konsums® zu ndhern. Aus

terdisziplindres Netzwerk zwischen Lehrenden von 123 héheren Bildungseinrichtungen aus 37 Landern
und der UNESCO, dem Umweltprogramm der Vereinten Nationen (UNEP), sowie internationalen Biir-
ger- und Konsumentenorganisationen zu spannen, um der drdngenden Frage nachzugehen, welche
konstruktiven Handlungsmaoglichkeiten fiir jeden einzelnen bestehen, damit nachhaltiger Konsum und
globale Solidaritét erreicht werden (eigene Ubersetzung des in englisch verfassten Selbstversténdnis-
ses des CCN, wie es auf der Projektseite http://www.hihm.no/concit/ genannt wird, durch den Autor die-
ser Arbeit).

117 Das CCN hat seine Arbeiten nur in englischer Sprache veréffentlicht, sodass die Originaldefinition fol-
genden Wortlaut hat: ,A consumer citizen is an individual who makes choices based on ethical, social,
economic and ecological considerations. The consumer citizen actively contributes to the maintenance
of just and sustainable development by caring and acting responsibly on family, national and global le-
vels.” Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Consumer Citizenship Network, Consumer citizenship educa-
tion Guidelines, 2005, S.7.

118 Die Nachfrage der 6ffentlichen Hoheitstrager ist nicht zu verwechseln mit dem ,staatlichen Konsum® im
volkswirtschaftlichen Sinne, der den ,Wert der von &ffentlichen Haushalten unentgeltlich zur Verfiigung
gestellten 6konomischen Giiter (Dienste und Nutzungen)“ umfasst. Sie werden ,den privaten Haushal-
ten sowie den Unternehmen als unentgeltlicher Konsum bzw. Vorleistungen zugerechnet.” \/gl. Hohl-
stein u.a., Lexikon der Volkswirtschaft, 2009, ,Staatlicher Konsum®.
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den Ausflihrungen zur ,Nachhaltigkeit“ und der oben préaferierten Definition des Konsums als ,Be-
durfnisbefriedigung mit Hilfe marktvermittelter Giter und Dienstleistungen® wird abgeleitet, dass
Konsum dann nachhaltig ist, wenn er zur Bedurfnisbefriedigung aller heute lebenden Menschen
fuhrt und die Bedurfnisbefriedigungsmdglichkeiten zukiinftiger Generationen nicht gefahrdet"'® oder
kurzer ausgedriickt: nachhaltiger Konsum ist ein ressourceneffizienter und -sparender Konsum.'®
Kritisch mag angemerkt werden, dass diese Formeln, so eingdngig und nachvollziehbar sie sind,
Uber ein gleich hohes Abstraktionsniveau wie die Definitionen des Nachhaltigkeitsbegriffs verfiigen
und damit nicht allein auf ihrer Grundlage die Frage beantwortet werden kann, welche Konsum-
handlung nun tats&chlich nachhaltig ist. Allerdings lieRe sich dieser Kritik mit zwei Argumenten be-
gegnen. Zum einen ist der nachhaltige Konsum eine Auspragung nachhaltigen Verhaltens, sodass
er die dem offenen Nachhaltigkeitsbegriff geschuldete Weite fir sein eigenes Wirken beriicksichti-
gen muss. Hinzu kommt, dass eine Begriffskonkretisierung auch nicht tber den Wortteil des Kon-
sums zu erreichen ist, da nach Mdéglichkeit alle denkbaren Konsumhandlungen einem Nachhaltig-
keitseinfluss gegenliber zugénglich gehalten werden sollten. Beides steht einer Eingrenzung der
Definition des nachhaltigen Konsums entgegen, die schliellich die gesamte Breite des mit den
Konsummdglichkeiten verkniipfbaren nachhaltigen Verhaltens abdecken soll. Ein weiteres Argu-
ment ergibt sich zum anderen aus der Herkunftsgeschichte der Handlungsmaxime des nachhalti-
gen Konsums. Zum ersten Mal ist er unter der Bezeichnung ,hachhaltige Konsumgewohnheiten* in
Kapitel 4 der ,Agenda 21“ erwahnt worden."' Eine genaue Beschreibung oder eine Definition, was
,nachhaltige Konsumgewohnheiten“ sind, fehlt hier jedoch. Stattdessen dréngt sich aus einer Pas-
sage die Interpretation auf, dass dieser Begriff nicht an eine festgelegte Definition gebunden wer-
den, sondern der gesellschaftspolitischen Ausgestaltung unterliegen soll. Die ,Agenda 21 gibt
namlich als MaRnahme auf dem Weg zu ,nachhaltigen Konsumgewohnheiten“ die Empfehlung
aus, dass die in den Industrielandern vertretenen nicht nachhaltigen Muster vermieden werden
sollten, ,die im allgemeinen als Ubermafig umweltgefahrdend, ineffizient und verschwenderisch
anerkannt werden.“'?> Aus der gewahlten Formulierung ,im allgemeinen als [...] anerkannt folgt
nun, dass die Konsummuster / -handlungen nicht von Natur aus nachhaltig oder nicht nachhaltig
sind, sondern ihnen diese Wertung erst durch gesellschaftlich gebildeten Konsens gegeben wird.
Dementsprechend kann es wie schon beim Begriff der ,Nachhaltigkeit‘ auch hier keine ins Detail
gehende Definition geben. Vielmehr muss ein leitender Rahmenbegriff ausreichen, in dem sich die
zu treffende gesellschaftliche Ausgestaltung bewegt. Diese Ausgestaltung erfolgt nun seit einigen
Jahren dadurch, dass basierend auf gesammelten Einzelakten wissenschaftlich erarbeitete Kon-

summuster, Kauf- und Verhaltensempfehlungen, die zum Teil nach Produktgruppen oder Konsu-

119 Schrader/Hansen, Nachhaltiger Konsum, UWF 4/2002, S.12 (13).

120 Scholl u.a., S.12 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

121 Agenda 21, S.18 ff. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Vereinte Nationen fiir Umwelt und Entwick-
lung).

122 Agenda 21, S.19 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Vereinte Nationen fiir Umwelt und Entwicklung).
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mententypen ausdifferenziert sind,'? veroffentlicht und Grundlage fur politische Entscheidungen

werden,'?*

um auf diesem Wege, sowie durch mediale Aufbereitung, schlieRlich Eingang in den ge-
samtgesellschaftlichen Konsens finden zu kdnnen. Erst auf dieser Grundlage wird der Konsument
in die Lage versetzt, nachhaltigen Konsum in die Tat umzusetzen, ohne flirchten zu missen, sich
Jfalsch* zu verhalten, denn nur so bekommen die Begriffe ,Nachhaltigkeit®, ,nachhaltiger Konsum*

oder auch ,Konsumentenbirger® ihre notwendige Kontur, um praktisch handhabbar zu werden.

111. Sonderproblem ,,Geplante Obsoleszenz*

Bei der Verwirklichung nachhaltigen Konsums begegnet dem Konsumenten jedoch ein besonderes
Hindernis, das seinem Einflussbereich trotz eigener Verhaltensdnderung zugunsten eines verant-
wortlichen und nachhaltigen Handelns weitgehend entzogen ist, da es ausschlieBlich in die Zu-
schreibungssphére der Produzenten féllt: die Rede ist von der sog. ,geplanten Obsoleszenz.” Mit
ihr werden alle von der Herstellerseite ergriffenen Malnahmen umschrieben, die zu einem geplan-
ten, vorzeitigen Verschlei® von Produkten fiihren, die eigentlich viel langer halten kénnten.'®
Durch mediale Recherche, die durch eigene Erfahrungen der Konsumenten bestatigt werden
konnte,'® ist diese Handlungsstrategie der Hersteller in den letzten Jahren verstarkt in das Be-
wusstsein der Offentlichkeit gelangt. Dabei ist sie keine neue ,Erfindung,“ sondern geht zuriick bis

in die 20er Jahre des vergangenen Jahrhunderts.

123 Vgl. nur beispielhaft: UBA, Nachhaltiges Deutschland, 1998; Wehrspaun u.a., Nachhaltige Konsummus-
ter, 2002; Scholl u.a., Malnahmenvorschlage fir eine konsumbezogene Ressourcenpolitik, 2010 oder
auch die 2013 vom RNE herausgegebene Broschire ,Der Nachhaltige Warenkorb,” die sich gezielt an
private Konsumenten richtet und ihnen Méglichkeiten aufzeigt, wie sie ihr Konsumverhalten bei Alltags-
tatigkeiten nachhaltiger gestalten kénnen.

124 Prominente Beispiele sind zum einen das zum 01.01.2003 auf Grundlage des §9 VerpackV eingefiihrte
Einwegpfand, um den riicklaufigen Anteil umweltfreundlicher Mehrweggetrankeverpackungen wieder zu
steigern. Das Nachhaltigkeitsziel hinter dieser Norm wird durch den Wortlaut des §9 Il VerpackV deut-
lich, denn die Pfandpflicht findet nur ,auf nicht 6kologisch vorteilhafte Einweggetrankeverpackungen®
Anwendung. Zum anderen ist auch das EEG durch Nachhaltigkeitsiiberlegungen motiviert. Seit 2010
prift zudem der neu beim Bundestag eingesetzte fraktionsiibergreifende ,Parlamentarische Beirat fiir
nachhaltige Entwicklung“ neue Gesetze und Verordnungen unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten, um
ihre Vereinbarkeit mit der deutschen Nachhaltigkeitsstrategie festzustellen (vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Rat fiir nachhaltige Entwicklung).

125 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.7 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). Der Gesetzent-
wurf zur Ahndung geplanter Obsoleszenz als Betrugsdelikt, der am 14.10.2014 in der franz6sischen Na-
tionalversammlung verabschiedet wurde, definiert geplante Obsoleszenz als ,Gesamtheit von Techni-
ken, durch die derjenige, der das Produkt auf den Markt bringt, bezweckt, namentlich durch die Konzep-
tionierung des Produkts, die Lebensdauer oder den mdéglichen Gebrauchswert des Produkts absichtlich
zu verkirzen, um den Verkauf von neuen Produkten zu erh6hen. Diese Techniken kénnen insbesonde-
re einschlieBen: den willentlichen Einbau einer Schadhaftigkeit, einer Sollbruchstelle oder eines pro-
grammierten, vorzeitigen Funktionsstopps, einer technischen Begrenzung, einer Verhinderung von Re-
paraturen oder einer beabsichtigten Nicht-Kompatibilitat.“ (Definition entnommen dem auf Heise Online
am 16.10.2014 erschienenen Artikel ,Geplante Obsoleszenz als Betrugsdelikt”, vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, Heise Online).

126 Das Thema ,Geplante Obsoleszenz” ist mit entsprechendem Anschauungsmaterial aufbereitet z.B. Ge-
genstand in folgenden Sendungen gewesen: am 19.10.2011 in ,Kontrovers* des Bayerischen Rund-
funks, am 29.03.2012 in ,Plusminus” der ARD, am 15.10.2012 in ,Welt der Wunder” von RTL und am
22.01.2013 in ,Servicezeit* des WDR.
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1. Ursprung und Begriff der ,geplanten Obsoleszenz*

Einer der ersten Uberlieferten Félle geplanter Obsoleszenz griindet sich auf dem Konkurrenzver-
héltnis der Automobilhersteller Ford und General Motors. W&hrend Henry Ford auf die Langlebig-
keit seiner Autos bedacht war und Neuerungen nicht so ausgestalten wollte, dass das Vorganger-

127 setzte GM in Person seines

modell auf den ersten Blick als solches zu erkennen gewesen ware,
Prasidenten Alfred Sloan erfolgreich'® auf schnelle Modellwechsel mit unterschiedlichen Designs,
eine Werbestrategie, die Autos nicht nur als Fortbewegungsmittel sondern als Lifestyleprodukte
sah und verkirzte bewusst die Haltbarkeit der Autos.'® Damit sank der Marktanteil von Fords ,T-
Modell,“ der 1921 noch 61%"*° trotz des Vorhandenseins eines Autos in 55% aller amerikanischen
Haushalte betragen hatte,”" innerhalb weniger Jahre auf etwa 30% und fihrte schlieRlich zu sei-
ner Einstellung im Jahr 1927."%2

Ein weiteres friihes Beispiel geplanter Obsoleszenz ist das sog. ,Phoebus-Gluhlampen-Kartell,“ an
dem sich 1924 alle groRen Hersteller von Glihlampen — u.a. auch Philips und Osram — beteiligt
hatten und beschlossen, die Brenndauer von Gliihlampen bewusst von eigentlich méglichen 2.500
auf 1.000 Stunden herabzusetzen.' Bis in die heutige Zeit lieRen sich weitere Beispiele anfuhren,
in denen entweder nachgewiesen oder aber mit hoher Wahrscheinlichkeit, bewusste MaRnahmen
im Herstellungsprozess mit dem Ziel ergriffen wurden, dass das Produkt vorzeitig fir den Konsu-

menten nutzlos wird."*

2. Griinde, warum ,.geplante Obsoleszenz“ fiir Hersteller attraktiv ist und von Konsumenten

nicht oder zu spéat bemerkt wird
Es drangt sich nun die Frage auf, warum Hersteller zu Mitteln geplanter Obsoleszenz greifen.

Als Faktoren, die es Unternehmern leicht machen, die Strategie geplanter Obsoleszenz zu verfol-
gen, sind ausgemacht worden: Geséttigte Méarkte bzw. Uberkapazitaten, eine Kapitalmarkt- bzw.
starke Gewinnorientierung der Hersteller, die ethische Einstellung des Managements bzw. die Fra-

ge der Moral und uniibersichtliche oder intransparente Markte bzw. eine Vielzahl oder Uberfille

127 ,We never make an improvement that renders any previous model obsolete.“ \/gl. Slade, Made to Break,
2006, S.32.

128 ,Next to this redesigned version of the 1923 Chevrolet, the Model T looked like a piece of farm machine-
ry. Car customers quickly noticed the difference and responded favorably to GM's prestigious design, as
well as its competitive pricing.” Vgl. Slade, Made to Break, 2006, S.36.

129 ,Having none of his competitor's scruples about product durability, Sloan did his utmost to find new ways
to decrease durability and increase obsolescence.“\Vgl. Slade, Made to Break, 2006, S.43.

130 Slade, Made to Break, 2006, S.34.

131 Slade, Made to Break, 2006, S.31.

132 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.7 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

133 Reischauer, Vermarkten fur den Mill?, 2011, S.18 (20).

134 In Reischauer, Vermarkten fir den Mill?, 2011, S.18 (24) findet sich das Beispiel, dass die Akkus der
ersten iPod-Generation von Apple auf eine Haltbarkeit von 18 Monaten ausgelegt gewesen seien. Ein
separater Austausch nur des defekten Akkus sei dabei nicht méglich gewesen, sodass den Kunden nur
die Neuanschaffung eines kompletten Ersatzgerates (brig geblieben ware. Erst nach einer erfolgreichen
Sammelklage wurde ein Austauschservice fur den Akku angeboten und eine Garantie von zwei Jahren
auf die Gerate gewahrt.
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von Produkten.™® Der erste Faktor ist auf Anhieb einleuchtend, denn auf einem geséattigten Markt
bzw. bei Uberkapazitaten kénnen keine neuen Kauferschichten mehr fiir die bestehenden Produk-
te erschlossen werden, da jeder potentielle Kunde bereits ein Produkt dieser Art besitzt. Er ist also
nur dann zu einem Neukauf zu bewegen, wenn sein Produkt defekt ist oder ihm das neue Produkt
Vorteile bietet, die er mit seinem alten nicht hat. Der zweitgenannte Faktor der Kapitalmarktorien-
tierung kann sich als Anreiz fir geplante Obsoleszenz auswirken, denn die Kapitalgeber erwarten
sich von ihrem Kapitaleinsatz eine gute Rendite. Diese lasst sich durch geplante Obsoleszenz in
doppelter Hinsicht steigern: Zum einen erfolgt namlich die Verschlechterung der Materialqualitat
meist durch den Einbau kostenglinstigerer Materialien und einfacherer Verarbeitung, wodurch bei
den Herstellern unmittelbar eine Kosteneinsparung bei der Produktion und folglich eine erste Stei-
gerung der Rendite erreicht wird."® Ein weiteres Mal steigt dann die Rendite, wenn das vorzeitig
gealterte Produkt schneller oder haufiger vom Kunden durch Neukauf ersetzt werden muss.'” Der
drittgenannte Faktor der ethischen Einstellung der Unternehmensfiihrung kann fiir wie gegen ge-
plante Obsoleszenz sprechen, abhdngig davon, wie einerseits die wirtschaftliche Situation des Un-
ternehmens aussieht und andererseits welche Beziehung und welches Selbstverstdndnis das Un-
ternehmen zu seinen Produkten pflegt.™® Der zuletzt genannte Faktor der unibersichtlichen oder
intransparenten Markte ist dagegen jedenfalls kein unmittelbarer Ausléser fur Unternehmen, ihre
Produkte auf vorzeitigen Verschleily auszulegen. Allerdings machen sie es den Unternehmen, die
sich fur den Einsatz von MaRnahmen geplanter Obsoleszenz entschieden haben, leichter, den vor-
zeitigen Verschlei® von Produkten zu verbergen, denn bei einer Vielzahl sehr dhnlicher Produkte
oder schnellen Modellwechseln féllt es dem Kunden weniger auf, dass das von ihm gewahlte Pro-
dukt auf vorschnelle Alterung ausgelegt ist.™*® Das erklart auch, warum Konsumenten, die ,Opfer”
eines Unternehmers geworden sind, der seinen Produktabsatz durch MalRnahmen geplanter Obso-
leszenz zu steigern bestrebt ist, also um den gewilinschten Erfolg des vorzeitigen Verschleilles zu
gewabhrleisten, seine Produkte — bewusst oder zumindest in Kauf genommen — in minderer Qualitat

fertigt, bei einem Neukauf nicht aus Enttduschung uber das schlechte Produkt zu einem héherwer-

135 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.9 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). Dariber hin-
aus weist Brénneke in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.194 darauf hin, dass
auch in der Haftung des Herstellers nach dem ProdHaftG ein Anreiz fiir geplante Obsoleszenz gesehen
werden kann, denn ,durch eine verkiirzte Lebensdauer kann auch die Zeit verkdirzt werden, in der fiir
evtl. Produktschdden gehaftet wird.*”

136 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.8 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

137 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.8 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

138 Der Miele-Geschéftsfuhrer Dr. Eduard Sailer vertritt fir seinen Betrieb die Philosophie, dass es doch
nicht richtig sein kénne, Dinge zu schnell wegzuwerfen und Iasst jedes Produkt auf eine Lebensdauer
von 20 Jahren testen. Er ist sich sicher, dass Kunden bereit seien, den Preis, den die Haltbarkeit und
die Garantie mit sich bringen, zu bezahlen, vgl. Reischauer, Vermarkten fur den Mill?, 2011, S.18 (22).

139 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.10 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). Derart un-
Ubersichtliche Markte finden sich z.B. bei Handys / Smartphones, da hier eine Vielzahl auf den ersten
Blick gleichartiger Gerate angeboten wird, bei denen erst ein ganz genauer Blick in die technischen De-
tails Unterschiede erkennen lasst. Erschwerend kommen hier die schnellen Modellaktualisierungen hin-
zu, deren Neuerungen im Vergleich zum Vorgdngermodell auch haufig nicht sofort erkennbar sind. Hier
wird es fUr den Kunden schwer, zu erkennen, welches Gerat aktuell und ggf. auch noch zukunftsfahig
ist.
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tig produzierenden Hersteller wechseln und damit den Einsatz geplanter Obsoleszenz bestrafen.
Geplante Obsoleszenz wird nédmlich in der Herstellung nicht so abrupt und unvermittelt eingesetzt,
dass bei einem Produkt unmittelbar eine drastische Nutzungsdauerverkirzung ggu. dem Vorgan-
germodell eintritt, sondern vielmehr so, dass Uiber mehrere Jahre verteilt die jeweils nachfolgende
Modellgeneration auf eine etwas kurzere Haltbarkeit als ihr direkter Vorganger ausgelegt wird.'°
Damit bleibt die allm&hliche Verschlechterung der Produkte unter der Wahrnehmungsschwelle des
Kunden,™' sodass er sich nicht sofort durch Abwanderung zur Konkurrenz dagegen wehrt, son-
dern ihm erst nach Jahren auffallt, dass die Produkte einer bestimmten Kategorie ,friher” viel lan-
ger gehalten haben. Dann aber haben sich bereits viele Hersteller der geplanten Obsoleszenz aus
Griinden des Wettbewerbsdrucks angeschlossen, sodass es fir den Kunden schwierig wird, zu ei-

nem Produzenten abzuwandern, der tatsachlich noch langlebige Produkte herstellt.

3. Arten ,.geplanter Obsoleszenz‘

Eingangs wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Begriff ,geplante Obsoleszenz” sich nicht
auf eine ganz bestimmte Mallnahme zur vorzeitigen Alterung eines Produkts reduzieren lasst, son-
dern einen Katalog verschiedener Ansatzmdglichkeiten umfasst, die ein Hersteller ergreifen kann,
um den Kunden zum Neukauf eines Produktes zu bewegen, bevor dessen bisher genutztes Pro-
dukt das eigentliche Ende seiner Gebrauchsfahigkeitsdauer erreicht hat.

Im Einzelnen kénnen die folgenden Facetten geplanter Obsoleszenz unterschieden werden':
Zwei sehr eng beieinander liegende Varianten sind der ,bewusst geplante vorzeitige Verschlei“'*
und der ,billigend und bewusst in Kauf genommene schnelle Verschlei?.“'** In beiden Fallen wer-
den als Schwachstellen identifizierbare Einzelteile in ein Produkt eingebaut, in dessen Folge ein
ansonsten noch funktionstiichtiges Gerét als Ganzes friiher als nétig unbrauchbar wird." Der Un-
terschied zwischen beiden besteht darin, dass der Hersteller im ersten Fall den Einbau der

Schwachstelle gerade mit dem Ziel vornimmt, den vorschnellen Ausfall des Produktes herbeizufiih-

140 Dieser Vorgang wird unter erganzender Berlcksichtigung des Konkurrenzverhéltnisses zweier Herstel-
ler anschaulich am Beispiel von Elektrorasierern bei Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.8. erklart (vgl.
Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

141 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.8 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). Christian Kreil3
bestatigt hier mit anderen Worten eine Aussage, die sich als Zitat Glenn Ashworth's in Packard, Die
groRe Verschwendung, 1966, S.119 findet: ,Maximales Verkaufsvolumen verlangt die billigste Konstruk-
tion fiir die kiirzeste Zeitspanne, die die Kéduferschicht gerade noch duldet.”

142 Die genannten Unterscheidungskriterien wurden aufgrund ihrer sehr differenzierten Betrachtung heran-
gezogen, sind jedoch nicht die einzig vertretenen. Andere populdre, aber auch abstraktere Kategorisie-
rungen der geplanten Obsoleszenz sind die von Vance Packard, der zwischen qualitativer, funktioneller
und psychologischer Obsoleszenz unterscheidet (im ersten Fall wird das Produkt ausgetauscht, weil es
kaputt ist, im zweiten, weil es einen leistungsstarkeren Nachfolger hat und im dritten, weil der Konsu-
ment z.B. durch Werbung meint, etwas Neues kaufen zu missen, vgl. Packard, Die grof3e Verschwen-
dung, 1966, S.73) oder die von Tim Cooper, der MaRnahmen des vorzeitigen Verschleiles entweder der
absoluten (betrifft den technischen Ausfall des Produkts) oder der relativen (betrifft die Entscheidung
des Konsumenten) Obsoleszenz zuordnet, vgl. Cooper, Inadequate Life?, Journal of Consumer Policy,
Ausgabe 4/2004, S.421 (423).

143 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.12 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

144 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.13 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

145 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.12 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).
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ren, was allerdings nur nachweisbar ist, wenn Interna hiertiber 6ffentlich werden.® Im zweiten Fall
erfolgt der Einbau minderwertiger Komponenten, die zu Schwachstellen werden, aus Kostengriin-
den, der vorzeitige Ausfall des Produktes ist aber nicht das Ziel, sondern nur in Kauf genommener
Nebeneffekt."” Hiervon abzugrenzen ist der ,gewollte vorséatzliche Verschleil3,“ der einerseits ver-
sucht, durch Verkirzung von Mode- und Modellzyklen, verbunden mit entsprechenden Werbe- und
Marketingstrategien, den Konsumenten zum Ersatzkauf eines noch funktionstiichtigen Produktes
zu motivieren und andererseits den Neukauf vor der Reparatur eines defekten Produktes forciert,
indem Ersatzteile oder Reparaturdienste entweder nicht mehr oder stark verteuert angeboten wer-
den.™® Neben diesen MaRnahmen, die sich unmittelbar auf die Lebensdauer des (Haupt-)Produk-
tes auswirken, gibt es auch Obsoleszenz, die losgeldst von diesem wirkt. Dazu zahlt die ,funktio-
nelle Obsoleszenz,” die den regelmafig notwendigen Austausch von Zubehdrstiicken betrifft, ohne
die das an sich funktionierende Hauptprodukt nutzlos wird."*° Als Beispiele werden u.a. Scherblat-
ter fir Rasierer, Druckerpatronen oder sogar Kaffeepads / -kapseln genannt,' jedoch kann hierbei
nur dann wirklich von Obsoleszenz gesprochen werden, wenn die notwendigen Zubehérstiicke
ausschlieBllich beim Hersteller des Hauptproduktes bezogen werden kdénnen, nicht aber, wenn
auch Produkte von Konkurrenten eingesetzt werden kénnen, da sonst jedes Verbrauchsgut zu
dem Objekt ,funktioneller Obsoleszenz* wiirde." Insofern haben Druckerpatronen und Kaffeepads
/ -kapseln, fir die es inzwischen eine ausreichende Anzahl Konkurrenzprodukte gibt, ihren Bei-
spielscharakter fur ,funktionelle Obsoleszenz® verloren. Eine weitere Art der Obsoleszenz, die die
reine Funktionsfahigkeit des Produktes unangetastet Idsst, ist die ,optische Obsoleszenz,” bei der
Hersteller gezielt Materialien einsetzen, die dafiir sorgen, ,dass Produkte friihzeitiger beginnen, alt
und abgenutzt auszusehen,” damit sich Konsumenten schneller fir ein neues Produkt entschei-
den.'™? SchlieBlich werden auch sog. ,Antifeatures” als eine Art der mittelbaren Obsoleszenz ge-
wertet, die zwar nicht dafiir sorgen, dass Produkte friher verschleil’en, sondern dafiir, dass ihr ei-
gentlich mégliches Potential kuinstlich beschrénkt und somit nicht in vollem Male ausgenutzt wer-

den kann."® Diese Parallele zur Obsoleszenz zu ziehen, ist jedoch nicht unproblematisch, denn

146 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.12 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

147 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.13 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

148 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.13 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

149 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). Diese Inter-
pretation der funktionellen Obsoleszenz orientiert sich ausschlieBlich an dem Bild, dass das Produkt sei-
ne Funktion nicht ohne die Zusatzstiicke erfiillen kann und ist daher nicht mit der Definition der ,funktio-
nellen Obsoleszenz" von Vance Packard zu verwechseln.

150 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

151 Bei gemahlenem Kaffee fur herkémmliche Kaffeemaschinen oder Druckerpapier wirde z.B. ein Obso-
leszenzgedanke gar nicht aufkommen, auch wenn diese Produkte ebenso essentiell fir das Hauptpro-
dukt notwendig sind.

152 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.50 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

153 Der Begriff ,Antifeature” wurde von dem MIT-Forscher Benjamin Mako Hill in einem von ihm am
07.12.2007 verdffentlichten Artikel fur Algorithmen in kommerzieller Software eingefihrt, deren Zweck
darin besteht, die Funktionalitat der Software zu Lasten des Benutzers kinstlich herabzusetzen (vgl.
Verzeichnis der Internetquellen, Hill fir den englischsprachigen Originalartikel). Spéater erweiterte er ihn
in einer am 25.05.2013 auf dem LinuxTag gehaltenen Grundsatzrede auch auf kunstlich hinzugefiigte
Funktionseinschrankungen in elektronischen Geraten (vgl. fur die deutsche Zusammenfassung, Ver-
zeichnis der Internetquellen, Hill). Sein groRter Kritikpunkt ist, dass der Kunde fur etwas, das er weder
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solange der Konsument firr ein ,gedrosseltes” ggl. einem unbeschrankten Produkt im Verhéltnis
des Leistungsunterschieds weniger bezahlen muss, kann dem Hersteller kein Vorwurf daraus ge-
macht werden, dass er ein an sich gleiches Produkt in unterschiedlichen Leistungsstufen zu
gestaffelten Preisen auf den Markt bringt.

Der Umstand, dass die Obsoleszenz — wie soeben gezeigt wurde — ganz unterschiedliche Erschei-
nungsformen annehmen kann, hat nun auch dazu gefihrt, dass der Begriff der ,geplanten Obso-
leszenz* selbst in die Kritik geraten ist, da er eine zu starke Verengung auf den vorsétzlich in ein
Produkt ,hineinkonstruierten VerschleiR“ darstelle.' Da aber vorsétzlich angelegter Verschlei® nur
einen Teil der Bandbreite vorzeitigen VerschleiBes ausmacht, wird empfohlen, stattdessen den
neutraleren Begriff ,vermeidbarer Obsoleszenz“ zu verwenden."® Die Entscheidung tiber die Wahl
des ,richtigen” Begriffs zur Umschreibung des Phanomens vorzeitigen VerschleilRes ist im Ergeb-
nis wohl von untergeordneter Bedeutung. Wichtiger erscheint es, ein Bewusstsein fir ihn zu schaf-
fen und seine Ursachen zu bek&mpfen. Trotzdem sprechen fiir die Beibehaltung des Begriffs ,ge-
plante Obsoleszenz“ zwei Argumente: zum einen ist es ein eingefuhrter Begriff, der auch durch
mediale Verwendung zu breiter Bekanntheit gefunden hat, womit auch ein breites Verstédndnis der
zugrunde liegenden Problematik in der Offentlichkeit und in der Fachwelt verbunden ist. Zum an-
deren erscheint es nicht falsch, insgesamt von ,geplanter” Obsoleszenz zu sprechen, denn auch
Entscheidungen, die z.B. das Design eines Produktes oder das Marketing betreffen und die etwa
dazu fuhren, dass ein noch funktionierendes Vorganger-Modell alt aussieht oder nicht mehr mit
den notwendigen Zubehdrstiicken versorgt wird, sind vom Hersteller ,geplant” und nicht zufallig.

Daher hélt auch die vorliegende Arbeit an dem Begriff der ,geplanten Obsoleszenz® fest.

4. Negative Auswirkungen ,,geplanter Obsoleszenz“
Aus den bisher gemachten Ausfiihrungen wird bereits ersichtlich, dass die geplante Obsoleszenz

zumindest ein Argernis fiir den Konsumenten ist, dem er nahezu ohnméchtig gegeniiber steht, da
er nach heutigem Stand der Dinge dem Produkt nicht ansehen kann, ob es auf bewussten vorzeiti-
gen Verschleifl ausgelegt ist und allenfalls darauf hoffen kann, dass er bei der Wahl eines relativ
hochpreisigen Produktes eines Markenherstellers nicht der geplanten Obsoleszenz ausgesetzt
sein wird, da hier ihre starkste Motivation — eine méglichst hohe Rendite pro abgesetztem Produkt

zu erzielen — bereits Uber das Preis-Leistungs-Verhdltnis erreicht wird."® Daneben ist ebenso ein-

haben will, noch das ihm nitzt oder aber fir dessen Entfernung, bezahlen soll. Seine Lésung ist daher
das Ausweichen auf freie Software und soweit verfugbar auf freie Hardware.

154 Brénneke in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.187 f.

155 Brénneke in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.189.

156 Diese Einschatzung legt ein Interview nahe, das Albert Albers, Leiter des Instituts fur Produktentwick-
lung in Karlsruhe dem n-tv Journalisten Peter Poprawa im Jahr 2012 gegeben hatte. Er streitet zwar ab,
dass es ,geplante Obsoleszenz”in der Herstellung gébe, gibt aber zu, dass Produkte so konstruiert wer-
den, dass sie ihre ,sinnvolle Gebrauchsdauer” erfillen kénnen. Dahinter steht die Uberlegung, dass in
einem billigen Produkt ,keine hochwertigen Materialien verbaut werden, die vorzeitig auf dem Mtill lan-
den,” aber umgekehrt ,hochwertige Konsumgtiter mit langlebigen Materialien kombiniert werden.“ Diese
»Sinnvolle Gebrauchsdauer” sei an der tatséchlich nachgefragten Einsatzzeit durch den Konsumenten
ausgerichtet. Als Beispiel wird auf Bohrmaschinen verwiesen: die einen sind mit einer Gebrauchsdauer
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gangig, dass eine Produktionsstrategie, die darauf gerichtet ist, schneller und haufiger als notwen-
dig die bestehenden Produkte durch gleichartige zu ersetzen, nicht ressourcenschonend sein kann
und damit nicht mit dem gesetzten Ziel eines nachhaltigen Konsums tbereinstimmt. Weitere Griin-
de, aus denen sich ein Vorgehen gegen die geplante Obsoleszenz auch mit juristischen Mitteln
aufdrangt, werden im Folgenden erst ohne Einbeziehung des wirtschaftswissenschaftlichen Hinter-
grunds aufgezahlt, der in diesem Kontext von der Behandlung von Externalitdten als Teilbereich
der Institutionentkonomie gebildet wird." Er folgt in einem eigenen Gliederungspunkt im An-

schluss an diese Aufzahlung.

a) Fir den Konsumenten

Ein verringerter oder génzlich unterlassener Einsatz von Manahmen geplanter Obsoleszenz wiir-
de in erster Linie dem Konsumenten als Endabnehmer generell und besonders in Gestalt des Ver-
brauchers i.S.d. §13 BGB zu Gute kommen, denn zu geplanter Obsoleszenz wird fast ausschlie3-
lich dann gegriffen, wenn das herzustellende Produkt an einen Privatkunden gehen soll, nicht aber
wenn der Abnehmer Industriekunde ist.'*® Das l4sst sich vor allem damit begriinden, dass der Her-
steller ggu. dem Privatkunden ein Uberlegenes Wissen hinsichtlich der Produktionsbedingungen
hat und dieses auch ausnutzen kann, da dem Kunden mangels Einblick ,hinter die Kulissen® die
Mdglichkeiten fehlen, den Wissensvorsprung zu verkiirzen.'® Anders ist die Situation, wenn der
Kunde selbst Produzent ist und damit weil3, worauf er zu achten hat oder sogar Uber einen Zulie-
ferauftrag eigene Vorgaben fir die Produktion machen kann.'® Hinzu kommt, dass das Auftragsvo-
lumen unter Vertragspartnern aus der Industrie haufig so grol ist, dass es sich der ausfihrende
Unternehmer aus wirtschaftlichen Griinden fir die Zukunft nicht leisten kann, seinen Kunden zu
enttduschen.

b) Fiir die Volkswirtschaft

Die geplante Obsoleszenz hat auch erhebliche negative Auswirkungen auf die Volkswirtschaft als

von 100 Stunden fiir Heimwerker und die anderen mit einer Gebrauchsdauer von mehreren 1000 Stun-
den fur Handwerksbetriebe ausgelegt, wobei sie auch ,das Vielfache der Baumarktmodelle® kosten wur-
den. Es liege also beim Konsumenten, dass wenn er langlebige Qualitdt haben méchte, er dafur auch
den entsprechend hohen Preis zahlen misse. Ahnlich kénne er auch sein Kaufverhalten bei Handys an-
passen, bei denen heute spéatestens nach 2 bis 4 Jahren neue Innovationen nachgefragt wiirden.
Dementsprechend wirden diese Gerate auch konstruiert. VVgl. Verzeichnis der Internetquellen, Popra-
wa.

157 Diese Aufteilung und damit verbunden die im ersten Schritt aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht un-
wissenschaftlich — ggf. sogar laienhaft wirkende — Darstellung ist gewollt, um zunéchst einen unverstell-
ten Blick auf die nachteiligen Auswirkungen zu ermdglichen, die mit der Anwendung geplanter Obsoles-
zenz verbunden sind. Die Feststellung, dass alle diese nachteiligen Auswirkungen unabhangig davon,
bei wem oder wo sie auftreten, aus Sicht des sie erzeugenden Unternehmers externe Kosten sind, die
sich in der volkswirtschaftlichen Betrachtung als soziale Kosten niederschlagen sowie die Darstellung
der Bemiihung, sie soweit wie mdéglich im Wege der Internalisierung zu vermeiden, sind einem anschlie-
Renden zweiten Schritt vorbehalten.

158 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

159 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

160 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).
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Ganzes, denn durch vorzeitige Ersatzbeschaffungen, die allein aufgrund kiinstlicher Verkirzung
der Haltbarkeit getatigt werden mussen, wird den privaten Haushalten insgesamt eine enorme
Kaufkraft entzogen, die fiir anderweitigen Konsum eingesetzt werden kénnte, was zu einer Nach-
fragebelebung und zu Wachstum in manchem Wirtschaftszweig filhren wiirde.'®" Bei
Schridde/Kreil3/Winzer, ,Geplante Obsoleszenz,” findet sich dazu folgendes Zahlenbeispiel: Wirde
der geplante Verschleil? durch politische MalRnahmen halbiert werden kénnen, héatten die privaten
Haushalte in Deutschland unter der Voraussetzung, dass derzeit 7% ihrer Ausgaben — die im Jahr
2012 ein Gesamtvolumen von 1.452 Mrd. Euro ausmachten'®? — von geplantem Verschlei betrof-

fen sind, eine erhdhte Kaufkraft von etwa 51 Mrd. Euro zur Verfliigung.'®®

c) Fiir die Umwelt

SchlieBlich wirkt sich geplante Obsoleszenz auch negativ auf die Umwelt im rein 6kologischen Sin-
ne und damit auf die angestrebte nachhaltige Entwicklung aus. Kernprobleme sind dabei der Res-
sourcenverbrauch, der bei der Herstellung der von vorzeitigem Verschlei® betroffenen Produkte
entsteht, sowie die Millmenge, die aufgrund der schnelleren Entsorgung der vorzeitig unbrauchba-
ren Produkte anféllt. Fir den Ressourcenverbrauch wiirde sich eine Einddmmung der geplanten
Obsoleszenz doppelt glinstig auswirken: zum einen wirden Ressourcen — wie z.B. seltene Erden
oder andere Rohmaterialien — die unmittelbar zu Einzelteilen in vorzeitig verschleilenden Produk-
ten verarbeitet werden, nicht unnétig vergeudet werden und zum anderen kénnten auch solche
Ressourcen eingespart werden, die fir die zur Herstellung erforderliche Energieerzeugung ver-
braucht werden. Das oben genannte Zahlenbeispiel geht fir diesen zweiten Aspekt davon aus,
dass, wenn 7% der privaten Haushaltsausgaben von geplantem Verschleil? betroffen sind, der
Energieverbrauch des verarbeitenden Gewerbes um diese 7%, die auf die Erzeugung von Gutern
mit geplanter Obsoleszenz entfallen, reduziert werden kdnnte, ohne einen Verlust an Lebensquali-
tat und Wonhlstand nach sich zu ziehen.'® Ebenso wird angenommen, dass 7% der in Deutschland
anfallenden Millmenge aus Produktion und Gewerbe, Haushaltsabféllen und ,Sekundérabfllen!s

der geplanten Obsoleszenz geschuldet sind und damit 9,6 Mio. Tonnen Mull pro Jahr anfallen, die

vermieden werden kénnten. %

Zu bedenken ist nun aber, dass ein undifferenziertes juristisches Vorgehen gegen die geplante Ob-

soleszenz mit dem Ziel, sie so weit wie méglich zu unterbinden, zu ggf. unerwiinschten Reaktionen

161 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.54 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

162 Statistisches Bundesamt, \olkswirtschaftliche Gesamtrechnungen, 2013, S.88 (vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, Statistisches Bundesamt).

163 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.54 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

164 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.56 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

165 Als ,Sekundarabfalle® werden Abfalle aus Sortier-, Aufbereitungs- und Millverbrennungsanlagen be-
zeichnet.

166 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.55 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).
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der Unternehmen hierauf oder zu Effizienznachteilen fihren kénnte. Aus wirtschaftswissenschaftli-
cher Sicht lassen sich die in diesem Zusammenhang zu berlcksichtigenden Wirkungen anhand
der Kritik verdeutlichen, die am sog. ,haiven Verursacherprinzip“ zur Behandlung von negativen
externen Effekten gelibt wird."®”

Als ,externe Effekte,” ,externe Kosten“ oder ,Externalititen* werden Handlungswirkungen eines
Akteurs auf die Handlungsergebnisse anderer Individuen bezeichnet, die — weil sie ihm nicht zuge-
rechnet werden — nicht in das Kosten-Nutzen-Kalkil des Akteurs eingehen und damit auRerhalb
des Preismechanismus angesiedelt sind.'® Anders ausgedriickt: ,bei Vorliegen externer Effekte
werden bestimmte Leistungen nicht durch vertraglich zugesicherte Gegenleistungen kompen-
siert.“"® Das trifft insbesondere auf soziale Kosten zu, also solche, die sich nicht in der Wohlfahrt
des wirtschaftlichen Akteurs oder seines Vertragspartners niederschlagen, sondern bei anderen,
auRerhalb des Vertragsverhiltnis stehenden Individuen oder der Gesellschaft als Ganzem.'® Ne-
gativ oder unerwiinscht sind diese Externalitdten dann, wenn der sie auslésende Akteur hierdurch
bei einem anderen einen Schaden verursacht, was z.B. auch bei schadlichen Umweltauswirkun-
gen wie exzessivem Abbau von Rohstoffen oder schadlichen Emissionen der Fall sein kann."" Das
heillt, auch die oben dargestellten negativen Auswirkungen der geplanten Obsoleszenz fir den
Konsumenten, fir die Volkswirtschaft als Gesamtheit aller Haushalte und auch fir die Umwelt sind
negative externe Effekte in diesem Sinne."”? Die wirtschaftswissenschaftliche Strategie ihrer Ver-
meidung liegt in ihrer Internalisierung. Diese sieht vor, durch geeignete privatvertragliche Zusatz-
vereinbarungen die externen Effekte auf den Akteur — auf dessen Handlung sie zuriickgehen — zu
verlagern, indem sie in den von ihm zu berlicksichtigenden Preismechanismus einbezogen wer-
den."™ Oder anders ausgedriickt: ,Der frei verhandelte Transfer von Verfiigungsrechten erméglicht
die Internalisierung externer Effekte.“'” Die Internalisierung soll also bewirken, dass der schadi-
gende Akteur — anders als vorher — nun die Kosten, die durch die negativen externen Effekte ent-
stehen, selbst tragen und in seine Handlungsentscheidung mit einbeziehen muss. Auch wenn die-
se Internalisierung durchaus mit den Mitteln des Rechts erreicht werden soll, ist der favorisierte
6konomische Ansatz nicht der des gesetzlichen Zwangs, sondern der des privat abgeschlossenen
Vertrages, da er ,stets freiwillig und zum beiderseitigen Nutzen abgeschlossen* werde.'” Im Ge-
gensatz zu gesetzlichem Zwang, der strikt das ,naive Verursacherprinzip® zur Vermeidung negati-

ver externer Effekte umsetze — was nicht immer die effizienteste Behandlung negativer Effekte dar-

167 Diese Kritik geht zuriick auf das nach Ronald Coase benannte ,Coase-Theorem,” das in seinem 1960
erschienenen Aufsatz ,The Problem of Social Cost* begriindet liegt. Die deutsche Ubersetzung ist in
Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts, 1993, S.129 ff. abgedruckt.

168 Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionendkonomik, 2007, S.294.

169 Neus, Einfihrung in die BWL aus institutionenékonomischer Sicht, 2009, S.110.

170 Neus, Einfuhrung in die BWL aus institutionenkonomischer Sicht, 2009, S.110.

171 Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionenékonomik, 2007, S.304 f.

172 Vgl. bzgl. der verschiedenen Arten von Kosten, die 6konomisch unterschieden werden und die Notwen-
digkeit, sie im Gesetzgebungsverfahren beriicksichtigen zu missen, Deckert, ZG 1995, 240 (246 ff.).

173 Neus, Einfihrung in die BWL aus institutionenékonomischer Sicht, 2009, S.113, S.585.

174 Richter/Furubotn, Neue Institutionenékonomik, 2003, S.143.

175 Neus, Einfuhrung in die BWL aus institutionenkonomischer Sicht, 2009, S.119.
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stelle — werde im Falle eines Vertrages die fiir alle Beteiligten héchstmdgliche Effizienz des Inter-
nalisierungsvorgehens erreicht."® Dieser Zusammenhang soll im Folgenden veranschaulicht wer-
den.

Das ,naive Verursacherprinzip“ internalisiert externe Effekte nach dem Grundsatz: ,Wer anderen
Schaden zuflugt, die auBerhalb des Preismechanismus angesiedelt sind, soll durch den Staat zur
Beseitigung des Schadens gezwungen werden — sei es durch Zahlung einer Entschadigung an die
Betroffenen in H6he des verursachten Schadens oder durch Untersagung der Tatigkeit.“'”” Ein sol-
ches undifferenziertes Vorgehen berge aber die Gefahr, unerwiinschte Reaktionen hervorzurufen
und sei damit keine effiziente Form zur Behandlung externer Effekte, wie folgendes Beispiel'”®
zeigt: Ein Unternehmen, in dessen Einzugsbereich sich ein Haushalt befindet, méchte aufgrund
gestiegener Nachfrage seine Produktion ausweiten. Bisher hat es keine nennenswerten Emissio-
nen bei seiner Produktion verursacht, allerdings wirden sich durch die Produktionsausweitung die
ausgestofienen Emissionen auf ein stérendes Mal} fir den Haushalt erh6hen. Dies kénnte durch
den zusatzlichen Einbau von Filtersystemen unterbunden werden, dessen Kosten jedoch Uber
dem durch die Produktionssteigerung erwartbaren Zugewinn lagen. Gébe es ein Gesetz, das alter-
nativios und ohne die konkreten Eigenheiten des Einzelfalls — z.B. ob die Emissionen gesundheits-
schédlich sind — zu berlcksichtigen, auf die Vermeidung der Emissionen gerichtet ware und damit
den Unternehmer durch das Erreichen der h6heren Emissionswerte zum Einbau der Filteranlagen
verpflichten wirde, wiirde der Unternehmer die angestrebte Produktionserweiterung nicht vorneh-
men, da sie sich fur ihn nicht mehr lohnen wiirde. Nimmt man an, die Emissionen seien zwar st6-
rend aber nicht gesundheitsschédlich und das Gesetz wiirde den Unternehmer nicht zum Einbau
der Filteranlagen zwingen, sondern stattdessen dem Betroffenen einen Anspruch auf Unterlassung
der Emissionen gegen den Unternehmer geben, dann stiinde es dem Betroffenen frei, diesen An-
spruch im Zweifel gerichtlich durchzusetzen oder aber mit dem Unternehmer eine vertragliche L&-
sung zu suchen, die ihre beiderseitigen Interessen zu einem Ausgleich fiihrt.'” Ein solcher Vertrag
kénnte dann so ausgestaltet sein, dass der Unternehmer sich verpflichtet, dem Haushalt eine lau-
fende Kompensationszahlung fiur die entstehenden und von ihm zu duldenden Emissionen zu zah-
len, wahrend sich der Haushalt dazu verpflichtet, seinen Unterlassungsanspruch nicht geltend zu
machen. Solange dem Unternehmer bei Zahlung des Kompensationsbetrages noch ein — wenn

auch kleiner — Gewinn aus der Produktionserweiterung verbleibt, lohnt sich diese fur ihn, sodass

176 Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionenékonomik, 2007, S.304 f.

177 Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionendkonomik, 2007, S.304.

178 Beispiel nach Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionenékonomik, 2007, S.305 f., das in leicht abge-
wandelter Form bereits von Coase in ,The Problem of Social Cost* angefiihrt wurde, vgl. dort S.1 f.
(oder in der deutschen Ubersetzung bei Assmann u.a., S.129) und vor allem S.41 f. (bzw. S.179 f. in der
deutschen Ubersetzung bei Assmann u.a.). Er hat aber im Unterschied zu Erlei u.a. als Anreiz fur den
Unternehmer zum Einbau von Filteranlagen nicht auf einen méglichen Rechtsanspruch des betroffenen
Nachbarn abgestellt, sondern auf anfallende Steuern, wenn er keine Filteranlagen einbaut.

179 Eine derartige Anspruchsgrundlage, die sowohl bei Verzicht die nachfolgend dargestellten Vertragsalter-
nativen zuldsst, als auch bei ihrer Inanspruchnahme eine vergleichbar flexible gesetzliche Regelung
vorsieht, ist mit §1004 i.V.m. §906 BGB tatsachlich vorhanden. Siehe dazu die Ausfiihrungen auf S.36.
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der Vertrag ein effizienterer Weg zur Internalisierung der negativen externen Effekte darstellen
wirde, als der dem ,naiven Verursacherprinzip“ folgende gesetzliche Zwang. Eine andere — fir
beide Seiten noch effizientere Vertragsausgestaltung im Hinblick auf die Vermeidung der stéren-
den Emissionen — ware es, wenn sich der Unternehmer und der Haushalt darauf einigen wirden,
dass der Haushalt seinen Sitz aus dem Einzugsbereich der Emissionen verlagert und der Unter-
nehmer hierfur die Kosten ubernimmt. Diese Kosten wéren eine einmalige Zahlung, sodass dem
Unternehmer dauerhaft hdhere Gewinne aus der Produktionsausweitung verbleiben wirden, wéh-
rend der Haushalt in Zukunft nicht mehr den Emissionen ausgesetzt sein wiirde. Soweit die wirt-
schaftstheoretisch vereinfachten Modellbeispiele.

Fir die Auseinandersetzung mit der Frage, wie das Problem der geplanten Obsoleszenz mit juristi-
schen Mitteln gel6st werden kann, ist der Kerngedanke, der aus dem dargestellten Beispiel in die
Uberlegungen einflieRen muss, derjenige, dass ein striktes Ge- oder Verbotsgesetz ganzheitlich
betrachtet nicht unbedingt die effektivste Art der Zielerreichung ist, sondern eine Regelung zielfiih-
render sein kann, die die Interessen aller Beteiligten berticksichtigt und versucht, sie zu einem opti-
malen Ausgleich zu bringen. Daraus darf aber nicht folgen, dass das Ziel aus dem Blick verloren
geht, gegen die geplante Obsoleszenz einzuschreiten, sodass je nach Situation auch gesetzlicher
Zwang ein legitimes Mittel sein muss.

Fur den Gesetzgeber bedeutet das, dass er im Gesetzgebungsverfahren bereits die spatere Wir-
kung des Gesetzes mit zu Uberlegen hat. Er ist also gefordert, im Rahmen einer Gesetzesfolgen-
antizipation'® die méglichen Alternativen zur Erreichung des Regelungsziels gegeneinander abzu-
wagen und das Gesetz so zu formulieren, dass es das angestrebte Ziel bestmdglich erreicht und
gleichzeitig den flr alle Beteiligten effizientesten Interessenausgleich herbeifiihrt. Fiir den im Bei-
spiel genannten Sachverhalt, dass ein Haushalt von den Emissionen eines Unternehmens belés-
tigt wird, hat der Gesetzgeber die Zielerreichung unter Beriicksichtigung der beiderseitigem Inter-
essen durch §§ 1004 und 906 BGB geschaffen. Danach hat der Eigentiimer des Grundstlicks zwar
grundsatzlich gemaf §1004 | BGB einen Anspruch gegen den Emittenten auf Beseitigung und Un-
terlassung der Emissionen; allerdings kann er unter den Voraussetzungen des §906 BGB zur Dul-
dung der Emissionen gemaf §1004 Il BGB verpflichtet sein. Das ist nach §906 | BGB der Fall,
wenn die Emissionen ihn nicht oder nur unwesentlich beeintréchtigen, so z.B. dem Indiz nach
dann, wenn die fir sie geltenden Grenzwerte nicht (iberschritten werden,™" sie also nicht gesund-
heitsschadlich sind. Sind die Emissionen ortstblich und ist ihre Vermeidung nicht mit wirtschaftlich
zumutbarem Aufwand zu erreichen, muss der Grundstiickseigentiimer sie sogar nach §906 Il S.1
BGB dulden, wenn sie erheblich sind. Er kann dann aber nach §906 Il S.2 BGB von dem Emitten-
ten eine angemessene Ausgleichszahlung verlangen. Sind die Emissionen erheblich und entstam-

men keiner ortsUiblichen Nutzung, hat der Grundstiickseigentimer dagegen einen Anspruch auf

180 Vgl. zur Folgenantizipation im Gesetzgebungsverfahren insbes. unter Berlicksichtigung der ékonomi-
schen Kostenseite, die sehr anschauliche Darstellung von Deckert in ZG 1995, 240.
181 BGH NJW 2004, 1317 (1318).
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Beseitigung und Unterlassung nach §1004 | BGB, wobei es dann unerheblich ist, ob die dem Emit-
tenten dazu entstehen Kosten ihm wirtschaftlich zumutbar sind. Mit einer solchen Regelung, die
auf die Interessen aller Beteiligten — auch auf die wirtschaftlichen Uberlegungen des Unternehmers
— Rucksicht nimmt, aber bei Erreichung einer gesetzten Schwelle auch die zwangsweise Durchset-
zung des Regelungsziels Vermeidung schadlicher Emissionen ermdglicht, hat der Gesetzgeber
einen ausreichend effizienten Weg zur Lésung der in dem Beispiel dargestellten Konflikte gefun-
den. Sie ist zwar nicht so liberal ausgestaltet, wie eine rein den Parteien Uberlassene Vertragsl6-
sung und mag damit aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht als hierzu weniger effizient angese-
hen werden, jedoch kénnte je nach Einzelfall der betroffene Haushalt u.U. nicht in der Lage sein,
seinen eigenen Interessen in einem frei ausgehandelten Vertrag mit dem Unternehmer das nétige
Gewicht zu verleihen. Hier bietet die gesetzliche Lésung eine gewisse Schutzfunktion, wobei es
dem kundigen Haushalt unbenommen bleibt, auf seinen aus dem Gesetz erwachsenden Anspruch
zu verzichten und einen Vertrag mit dem Unternehmer zu schlieRRen.

Eine solche gesetzliche Lésung, die eine Kombination aus Interessenausgleich und Zwang enthalt,
ist auch zur Behandlung der geplanten Obsoleszenz anzustreben. Das heil3t, neben Ge- und Ver-
boten als ultima ratio sollten die Gesetze auch so gestaltet sein, dass die Zusammenhéange des
Marktgeschehens mit beriicksichtigt werden: es kdnnten danach Gesetze effizient sein, die z.B.
darauf hinwirken, dass Kaufer ein Produkt méglichst lange nutzen und im Falle eines Defekts seine
Reparatur einer Ersatzanschaffung vorziehen. Hierdurch kdnnten namlich die Produzenten zu ei-
nem Umdenken bewegt werden, wenn sie zum einen kaum noch kurzlebige Giiter absetzen kénn-
ten und zum anderen Uber einen langeren Zeitraum Ersatzteile vorhalten missten. Da die Unter-
nehmen ihre Entscheidungen letztlich danach ausrichten miissen, was sie auf dem Markt absetzen
kénnen und damit von den Winschen der Kaufer abhdngig sind, ist es wahrscheinlich, dass sie bei
Gesetzen, die eine lange Nutzung von Sachen férdern, ihre Produktion mittel- und langfristig wie-

der auf die Herstellung langlebiger Giiter verlagern werden.'®?

1V. Zwischenfazit

Nachhaltiger Konsum soll dazu beitragen, dass auch zukiinftige Generationen noch ein gleichblei-
bendes oder héheres Lebens- und Wohlstandsniveau vorfinden kénnen, wie es die derzeit leben-
den Generationen haben. Welche Konsumhandlung dabei als ,nachhaltig“ eingestuft wird, bedarf
der gesellschaftlichen Konsensbildung. Derzeit sind es alle Malinahmen, die auf die Reduzierung
des Verbrauchs nicht-regenerativer Ressourcen gerichtet sind. Wie aber bereits gezeigt wurde,
lasst der notwendigerweise weit gefasste Nachhaltigkeitsbegriff auch andere Schwerpunktsetzun-
gen zu. In jedem Fall kann aber das Ziel, nachhaltigen Konsum zu erreichen, nicht allein durch

eine Verhaltensénderung des Konsumenten verwirklicht werden, sondern bedarf auch der Anstren-

182 Hierauf wird auf den S.160 ff. sowie auf S.193 noch naher eingegangen.
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gung, MaRnahmen geplanter Obsoleszenz so weit wie mdglich zu unterbinden. Daher sind auch
beide Ansétze bei der Analyse, wie nachhaltiger Konsum mit juristischen Mitteln erreicht werden

kann, zu berticksichtigen.

C. Das BGB als Instrument zur Verwirklichung privatrechtsverhéltnisfremder Ziele
Bevor mit der eigentlichen Analyse begonnen werden kann, welche Normen des Zivilrechts Spiel-

raume eréffnen, um den Konsum nachhaltiger zu gestalten oder welche Anpassungen nétig waren,
damit sie dies tun, gilt es ein potentielles Hindernis zu bewaltigen, das in der Natur des Zivilrechts
selbst begriindet liegt. Anders als das 6ffentliche Recht, das gepréagt ist von der im Subordinations-
verhéltnis verkorperten Vorstellung eines Uibergeordneten Staates und eines untergeordneten Bur-
gers, also eines Ungleichgewichts der Krafte, geht das Zivilrecht von einem Kraftegleichgewicht
aus, indem sich hier zwei oder mehr Gleichberechtigte auf Augenhdhe treffen und ihre Interessen
zur Durchsetzung bringen wollen. Dieses Zwei- oder Mehrpersonenverhaltnis hat auch nur die Be-
lange der an ihm beteiligten Personen zu berlcksichtigen, nicht aber die Interessen unbeteiligter
Dritter oder der Gesellschaft. Auch hierin liegt ein Unterschied zum &ffentlichen Recht, bei dem
haufig auch Allgemeinwohlbelange eine Rolle spielen. Bei der Charakterisierung des nachhaltigen
Konsums wurde deutlich gemacht, dass der Aspekt der Ressourcenschonung eines seiner zentra-
len Anliegen ist und er insgesamt unter dem gréReren Dach steht, derzeit lebenden wie kunftigen
Generationen lebenswerte Umweltbedingungen zu erhalten. Beides — sowohl die Ressourcen-
schonung, wie auch der Erhalt lebenswerter Umweltbedingungen — sind jedoch in erster Linie Be-
lange, die die Gesellschaft als Ganzes betreffen, und nicht — oder nur ausnahmsweise im Einzelfall
— die einzelnen Individuen, die sich auf der Privatrechtsebene in einem Rechtsgeschaft gegen-
Uberstehen. Es sind also externe — weil dem Privatrechtsverhéltnis fremde — Ziele. Folglich stellt
sich zunachst die Frage, ob das Zivilrecht und insbesondere das BGB als seinem Kern, liberhaupt

mit diesen externen Zielen ,belastet” und somit instrumentalisiert werden darf.

1. Der Grundsatz der Privatautonomie

Die grundséatzliche Freiheit des Privatrechtsverhéltnisses von Interessen, die nicht die eigenen der
an ihm Beteiligten sind, wird als ,Privatautonomie® bezeichnet. Sie ist selbst weder im BGB noch in
anderen Regelungswerken des Privatrechts geregelt, sondern wird von der Verfassung verbirgt
und vom BGB (z.B. in §311 | BGB) bereits vorausgesetzt.'® Sie unterteilt sich in die folgenden
Freiheiten, die ihrerseits die Grundpfeiler des BGB wie des gesamten Privatrechts bilden: '8

1.) Die Vertragsfreiheit als Recht jeder Person, Vertréage beliebigen Inhalts mit beliebigen anderen
Personen abzuschlielRen, sofern diese dazu bereit sind. Sie kann weiter ausdifferenziert werden in

die Abschlussfreiheit, die Beendigungsfreiheit (wenn sich die Parteien Uber die Aufhebung des Ver-

183 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.2.
184 Entsprechend der Aufzéhlung und Definition in Schwab/Léhnig, Zivilrecht, 2012, Rn.415.
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trages einig sind), die Gestaltungsfreiheit und die Formfreiheit.'®® 2.) Die Verfligungsfreiheit als
Recht jeder Person, lUber die ihr zustehenden Rechte und Guter zu verfiigen, soweit diese nicht
ausnahmsweise unverfugbar sind. 3.) Die Testierfreiheit als Recht jeder Person, fiir den Fall ihres
Todes Uber die Rechtsnachfolge der ihr gehérigen Rechte und Giiter zu bestimmen und 4.) die
Vereinigungsfreiheit als Recht jeder Person, sich mit anderen zu privatrechtlichen Vereinigungen
zu verbinden. Verfassungsrechtlichen Rickhalt findet dabei die Vertragsfreiheit in Art.2 | GG, die
Eigentums- bzw. Verfligungsfreiheit sowie die Testierfreiheit in Art.14 GG, die Vereinigungsfreiheit
in Art.9 GG und die Eheschlieltungsfreiheit, die teilweise ebenfalls als Teil der Privatautonomie ver-
standen wird, in Art.6 GG."®

Diese Freiheiten erscheinen auf den ersten Blick recht einschrénkungsfeindlich, was einer Instru-
mentalisierung des BGB entgegenstiinde, da jede Instrumentalisierung des BGB eine Einschran-
kung dieser Freiheiten nach sich zége. Wenn also BGB und Privatautonomie untrennbar miteinan-
der verbunden sind, bedeutet das im Umkehrschluss, dass die Frage nach der Instrumentalisie-
rung des BGB fir externe Ziele zugleich die Frage nach der Einschrénkbarkeit der Privatautono-
mie ist. Dass eine solche grundsétzlich mdglich sein muss, zeigt sich zum einen darin, dass das
BGB selbst den genannten Freiheiten eingrenzende Regelungen entgegensetzt, wenn es z.B. die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéafts abhangig macht etwa von der Geschéftsfahigkeit der Perso-
nen (§§ 104 ff. BGB), von der Bedingung, dass die im Rahmen eines Rechtsgeschéfts geforderte
Leistung nicht in einem auffalligen Missverhaltnis zur Gegenleistung steht (§138 1l BGB) oder von
einer bestimmten einzuhaltenden Form (§125 BGB). Zum anderen sind im Laufe der Zeit einige
Regelungsmaterien in das BGB integriert worden, die einem freien, durch Verhandlung der Partei-
en erreichten Interessenausgleich — wie er eigentlich dem Sinn der Privatautonomie entsprechen
wirde — zuvorkommen und zu Gunsten einer Partei, die als unterlegen angesehen wird, in das Pri-
vatrechtsverhaltnis eingreifen, indem sie der Gegenseite bestimmte, fir sie glinstige vertragliche
Regelungen verwehren."® Sind diese Schutzvorschriften als nicht disponible Rechte ausgestaltet,
hat die benachteiligte Partei keine Moglichkeit, aufgrund freien Willens auf sie zu verzichten und
sich aus freien Stlicken mit einer Benachteiligung einverstanden zu erklaren, was ebenfalls Aus-
druck der Privatautonomie wére. Es kann damit festgestellt werden, dass eine Einschréankung der
Privatautonomie grundsatzlich méglich und rechtmagig ist, da anderenfalls der Gesetzgeber ber
Jahrzehnte rechts- und letztlich auch verfassungswidrig gehandelt hatte, was sich mit dem Selbst-
verstédndnis der Bundesrepublik als Rechtsstaat nicht vereinbaren lieRe. Aus dieser Erkenntnis

muss die Frage nach der Einschrankbarkeit der Privatautonomie dahingehend konkretisiert wer-

185 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.4.

186 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.2.

187 Vgl. z.B. die MaRgaben zur Gestaltung allgemeiner Geschéaftsbedingungen nach §§ 305 ff. BGB; die
verbraucherschitzenden Vorschriften zu Haustir- oder Fernabsatzgeschéften nach §312, §§ 312b ff.
BGB; den Verbrauchsguterkauf nach §§ 474 ff. BGB; die Vorschriften tiber das Wohnraummietverhaltnis
nach §§ 549 ff. BGB (besonders deutlich durch den hier haufig verwendeten letzten Satz ,Eine zum
Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam.*); oder auch die Vorschriften des arbeit-
nehmerschitzenden Arbeitsrechts, die groRtenteils in Spezialgesetzen auRerhalb des BGB zu finden
sind.
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den, dass zu kléren ist, woraus es sich begrlindet, dass die Privatautonomie eingeschrénkt werden
kann und wo ggdf. die Grenzen der Einschrankbarkeit und damit auch der Instrumentalisierung des
BGB liegen.

Es bietet sich an, zuerst einen Blick auf den Wandel zu werfen, den das BGB seit seiner Entste-
hung durchlaufen hat. Recht und gesellschaftliche Gegebenheiten haben seit jeher in einem
Wechselspiel zueinander gestanden, sodass mit verschiedenen vorherrschenden gesellschaftli-
chen Strdmungen auch die Vorstellungen von der Beschaffenheit des Privatrechts differiert haben,
was sich u.a. in mehr oder weniger starken Einschrankungen der Privatautonomie niedergeschla-
gen hat. Diese Auswirkungen der Gesellschaft auf das Recht werden durch sog. ,Rechtsparadig-

mata“ beschrieben.

11. Rechtsparadigmata — oder die Auswirkungen des gesellschaftlichen Wandels auf das
Recht

Der Begriff des ,Rechtsparadigmas* wird zum Teil definiert ,als »Sozialmodell des Rechts«'®

, also
als internes Modell des Rechts von seiner AuBenwelt, das handlungsleitende Kraft entfaltet.“®®
Oder auch kiirzer gefasst als ,ein im Rechtssystem wirksames Gesellschaftsbild.“'*® So treffend
diese recht sperrig anmutenden Definitionen sind, so nétig erscheint doch fiir das Verstandnis eine
kurze Erklarung. Es ist namlich zu beachten, dass ein Rechtsparadigma kein Gesellschafts- oder
Rechtsmodell ist, das aus mehreren Alternativen gewahlt und in die gesellschaftliche oder rechtli-
che Wirklichkeit umgesetzt werden kann; vielmehr liegt der Fokus, also die anzulegende Blickrich-
tung, auf den gesellschaftlichen und politischen Gegebenheiten in einem abgesteckten Zeitraum,
die ihrerseits das Recht gepragt haben. Ein Rechtsparadigma benennt und beschreibt letztlich aus
einer ex-post-Sicht die in einer geschichtlichen Phase geltende Vorstellung davon, welche Aufgabe
das Recht hat und welche Zwecke es verfolgen soll, begriindet durch die zu dieser Zeit herrschen-
den gesamtgesellschaftlichen Umstande.

Fir das BGB konnten von seiner Entstehungsphase bis heute im Wesentlichen drei Rechtspara-
digmata identifiziert werden, die zeitgeschichtlich aufeinander folgten und die im Weiteren unter
Herausstellen ihrer Einflisse auf das Privatrecht, insbesondere im Hinblick auf die Instrumentali-
sierung des BGB und der Einschrankbarkeit der Privatautonomie, dargestellt werden. Im Einzelnen

sind dies das ,liberal-formale Konzept,“ das ,materiale Konzept® und das ,neoliberal- bzw. plu-

188 Vgl. Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S.10, der unter dem Begriff des ,so-
zialen Modells der gegebenen Rechtsordnung” die Rechtsentwicklung des deutschen Privatrechts be-
ginnend im 19. Jahrhundert in Korrespondenz zu dem ihr zugrundeliegenden gesellschaftlichen Wandel
beschreibt und damit im Ergebnis bereits eine Darstellung der jeweils herrschenden Rechtsparadigmata
vorlegt, ohne aber diesen Begriff zu verwenden.

189 Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.50.

190 Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.50.
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ral-prozedurale Konzept“'®', das zum Teil auch als ,reflexives Recht“'*? bezeichnet wird. Die vorlie-
gende Arbeit wird sich den Rechtsparadigmata allerdings im Wesentlichen nur deskriptiv ndhern
kdénnen, da dieses Themengebiet ein inhaltliches Gewicht insbesondere auch in rechtsgeschichtli-
cher und rechtsphilosophischer Dimension aufweist, das — wollte man es insgesamt zufriedenstel-
lend erfassen und bewerten — einer eigensténdigen, ihm allein den nétigen Raum gebenden Aus-
arbeitung bedurfte, um ihm gerecht werden zu kénnen. Hier jedoch wirden derart weit angelegte
Ausfiihrungen das Verhéltnis zu der Frage, warum im BGB und im Zivilrecht als Ganzem privat-
rechtsfremde Ziele verankert werden kénnen, verlassen, deren Beantwortung als Zwischenschritt
im Gesamtgefiige des Problembereichs, dem sich die vorliegende Arbeit angenommen hat, zumin-

dest einen grundlegenden Blick auf den Themenkreis der Rechtsparadigmata erfordert.

1. Liberal-formales Konzept
a) Die Entstehung des BGB'*

Die Idee des Biirgerlichen Gesetzbuches entsprang dem Willen, nach der Herstellung des Deut-
schen Reiches 1871 die bis dahin herrschende Rechtszersplitterung zu Giberwinden und fiir das
gesamte Reichsgebiet das burgerliche Recht zu vereinheitlichen.'** Bereits 1874 wurde eine erste
Kommission mit der Erarbeitung eines Entwurfs beauftragt, den diese 1887 vorlegen konnte. Da er
jedoch als sprachlich ,hélzern und ,,schwerféllig“ bewertet wurde und der Kritik ausgesetzt war, die
sozialen und wirtschaftlichen Realitdten nicht ausreichend zu berlicksichtigen, und damit als
,volksfern“ und ,unsozial“ galt,'® wurde 1890 eine zweite Kommission eingesetzt, die auch Nichtju-
risten enthielt. Basierend auf ihrem 1895 dem Bundesrat vorgelegten zweiten Entwurf, der den so-
zialen und wirtschaftlichen Belangen mehr Platz einrdumte,® erarbeitete der Justizausschuss den
dritten Entwurf, der schlieRlich nach endgultiger Ausarbeitung von Detail- und Einzelfragen am
17.01.1896 im Reichstag eingereicht und am 01.07.1896 vom Parlament angenommen wurde. Am
18. August 1896 wurde das Birgerliche Gesetzbuch sodann ausgefertigt und trat am 01. Januar
1900 in Kraft.

b) Wesensgehalt des liberal-formalen Konzepts

Die geschichtliche Phase, die es von der Idee bis zum ausgefertigten Gesetz gebraucht hat — im-

191 Die Begriffe des ,liberal-formalen®, ,materialen“ und ,neoliberal- / plural-prozeduralen Konzepts folgen
den Bezeichnungen, die Christoph Schmid in seiner Habilitation ,Die Instrumentalisierung des Privat-
rechts durch die Europaische Union® aus dem Jahr 2010 gewahlt hat, da sie soweit ersichtlich, nicht nur
von ihm, sondern so auch von weiten Teilen in der Rechtswissenschaft verwendet werden. Allerdings
werden daneben auch zum Teil die gleichen Inhalte von verschiedenen Autoren unterschiedlich bezeich-
net.

192 Gunther Teubner beschreibt unter dem Begriff ,reflexives Recht” im gleichnamigen Aufsatz, der in ARSP
1982, S.13 ff. abgedruckt ist, dieselben Zusammenhéange, die Christoph Schmid unter dem Begriff des
,heoliberal-* oder ,plural-prozeduralen Konzepts*“ erfasst.

193 Ein guter Uberblick (iber die Gesetzgebungsphase des BGB findet sich in Bork, BGB AT, 2011, ab
Rn.27.

194 Wien, Birgerliches Recht, 2012, S.18 f.

195 Bork, BGB AT, 2011, Rn.39.

196 Wien, Burgerliches Recht, 2012, S.19.
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merhin 25 Jahre — hat das BGB durch die zu dieser Zeit vorherrschende gesellschaftliche Tendenz
mafBgeblich gepragt. Die am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten entstammten den héheren Krei-
sen des Burgertums, die vom Geist der Aufklarung mit den Maximen der Freiheit und Gleichheit al-
ler Blrger profitiert hatten und daher — von der Richtigkeit dieser Maldgaben iberzeugt — auch bei
der Schaffung des neuen Gesetzes in diese Richtung drangten und einer Einmischung des Staa-
tes in die Freiheit und Gleichheit der Birger abgeneigt gegenuberstanden.'’ Das daraus resultie-
rende liberale Privatrecht setzte folglich auf eine formale und neutrale Rahmenordnung, die frei
von staatlichen Eingriffen und nur der Selbstregulierung des Marktes verpflichtet, dem Einzelnen
die Mdglichkeit gab, autonom seine Entscheidungen zu treffen.'® Das liberal-formale Konzept ent-
spricht damit der uneingeschrénkten Privatautonomie, nach der jeder die Mdglichkeit hat, ein
Rechtsgeschéft soweit es geht zu seinen Gunsten zu beeinflussen, aber auch die Biirde tragt, fir
den Schutz seiner Interessen selbst verantwortlich zu sein. Allerdings war auch das frihe BGB
nicht ganzlich frei von im Gesetz verankerten Schutzmechanismen. Einige wenige Regelungen zu
Gunsten unterlegener Parteien, die unter dem Stichwort ,Verlustlisten des Liberalismus“'® in die
Geschichte eingingen und zu denen z.B. eine Regelung zur Lohnfortzahlung (§616 a.F.), zum Ge-
sundheitsschutz fiir Arbeitnehmer (§618 a.F.) oder bereits eine Bestimmung gegen Wucher (§138
Il a.F.) zahlten, fanden sich bereits von Anfang an in ihm.?® Das heif3t, bereits zu Beginn war die
mit dem BGB ermdglichte Privatautonomie zwar relativ umfassend, aber nicht vollstandig schran-
kenlos. Das lasst den Schluss zu, dass es durchaus in der Natur des BGB liegt, die Privatautono-
mie zumindest durch solche Regelungen einzugrenzen, die dem Schutz potentiell unterlegener
Parteien zu dienen bestimmt sind. Grundsétzlich war man aber bemiht, das BGB zumindest for-
mal von sozial motivierten Einschréankungen freizuhalten und solche Regelungen in Sonderprivat-
rechten auszulagern, wie z.B. die als Gefdhrdungshaftung ausgestaltete Unfallhaftung der Betrei-

ber von Eisenbahnlinien.?"

c) Schwiéchen des liberal-formalen Konzepts

Mit dem Einsetzen der Industrialisierung Ende des 19. / Anfang des 20. Jahrhunderts zeigte sich,
dass das liberal-formale Konzept, die Privatautonomie — und damit die Eigentums- und Handlungs-
freiheit — moglichst umfassend vor Einschrankungen zu schiitzen, nicht zu dem gewiinschten Er-
folg fuhrte, eine soziale Besserstellung aller zu erreichen, sondern vielmehr eine Teilung der Ge-
sellschaft die Folge war, ,in wenige sozial Gesicherte und der Masse der im Elend lebenden Klein-
bauern, Handwerker und Arbeiter.“*? Das liberal-formale Konzept, mit dem nicht nur der Freiheits-

sondern auch der Gleichheitsgedanke verfolgt werden sollte, verkannte namlich, dass es in der

197 Kéhler, BGB AT, 2012, §3 Rn.8.

198 Schmid, S.19.

199 Vgl. z.B. Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S.22, der diesen eigentlich ne-
gativ klingenden Begriff durchaus mit einem positiven Unterton verwendet.

200 Schmid, S.26.

201 Schmid, S.21.

202 Schwab/L6hnig, Zivilrecht, 2012, Rn.69.
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Bevdlkerung keine anndhernd gleichen Eigentums- und damit Lebensverhéltnisse gab, sodass die
Rechtsgleichheit — nach der die Regeln des Erwerbs und Verlusts von Giitern fir alle gleich sind —
allein nicht ausreichend sein konnte, um in einem freien Spiel der Kréfte soziale Schieflagen zu be-
seitigen, da ein grofl3er Teil der Menschen gar nicht Gber die Mittel verfigte, um Vermdgen erwer-
ben und von der Gleichheitsgarantie profitieren zu kdnnen.?* Konkrete Griinde, die sowohl Ge-
setzgebung als auch Rechtsprechung bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts dazu veranlassten,
sozialsteuernd in die Rechtsbeziehungen einzugreifen, gaben z.B. aufkommende marktbeherr-
schende Stellungen eines oder mehrerer Unternehmen in Form von Kartellen oder Monopolen, die
belegten, dass der Wettbewerb sich nicht automatisch einstellt, wenn der Staat von Eingriffen in
Wirtschaftszusammenh&nge absieht, sondern es gerade einer staatlichen Kontrolle bedarf, damit
es nicht zu derartigen Wettbewerbsverzerrungen kommt.?* Dariiber hinaus fiihrten Wirtschaftskri-
sen dazu, dass steuernde Eingriffe des Staates in die Volkswirtschaft verlangt und sie in Kriegs-
und Nachkriegszeiten sogar notwendig wurden.®® Es setzte sich die Erkenntnis durch, dass das li-
beral-formale Konzept in der Theorie gut gedacht war, aber in der praktisch-gesellschaftlichen Um-
setzung Schwachen offenbarte, die kompensiert werden mussten. Der erstgenannte Faktor — die
starke Stellung weniger Unternehmen — betraf nicht nur unter dem Aspekt des Konsums die sozia-
le Situation der Menschen, sondern auch im Hinblick auf die Arbeitsmarktlage. In der Zeit aufkei-
mender Industrialisierung, in der es ein Uberangebot an Arbeitskraften bei ungleich geringeren Be-
schaftigungsmdglichkeiten gab, entsprach die Realitédt ndmlich nicht der modellhaften Vorstellung,
dass Unternehmer und Arbeitnehmer als gleichberechtigte Parteien ihre vertraglichen Interessen
selbst zu regeln vermochten, vielmehr war der Unternehmer in der tberlegenen Position, dass er
auf andere Arbeitswillige zuriickgreifen konnte, wenn der Arbeitnehmer nicht auf seinen Vertrags-
vorschlag einging.?®® Da das liberal-formale Konzept aber in erster Linie auf dem Erwerb von Ver-
mogen fuldt und dafiir vor allem die beruflichen Erwerbsméglichkeiten sowie die Ausgestaltung des
Arbeitsverhéltnisses entscheidend sind, gehérte die Einfihrung von arbeitsrechtlichen Vorschriften,
die einen gewissen Mindestschutz wie z.B. Kiindigungs- oder Mutterschutz gewahrten, zu den ers-
ten MaRnahmen die ergriffen wurden, um das eintretende soziale Ungleichgewicht auszuglei-
chen.?”” Auch die Rechtsprechung trat hier dem Gesetzgeber zur Seite, indem sie den noch unver-
anderten, also vom rein liberalen Denken gepragten Wortlaut des BGB durch Umdeutung und rich-
terliche Rechtsfortbildung zur Verwirklichung sozialer Angelegenheiten einsetzte.?® Der Erwerb
von Vermdgen, vor allem von Eigentum, bildete aber nicht nur vor dem Hintergrund der momenta-
nen sozialen Teilhabe oder des gesellschaftlichen Aufstiegs den Kerngedanken des liberal-forma-

len Konzepts, sondern sollte auch eine grundsatzliche Existenzsicherung erméglichen. Diese Hoff-

203 Schwab/Lbéhnig, Zivilrecht, 2012, Rn.68.
204 Schwab/Lbhnig, Zivilrecht, 2012, Rn.70.
205 Schwab/L6hnig, Zivilrecht, 2012, Rn.71.
206 Schwab/L6hnig, Zivilrecht, 2012, Rn.72.
207 Schwab/Lbéhnig, Zivilrecht, 2012, Rn.72.
208 Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S.23.
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nung scheiterte jedoch daran, dass wirtschaftliche Werte, die der Existenzsicherung dienen sollten,
durch Wirtschaftskrisen oder Kriege vernichtet wurden, sodass der Fokus der Existenzsicherung
weg vom Vermégen des Einzelnen auf den Staat verschoben und der Grundstein der ersten Sozi-
alsysteme von Renten- und Arbeitslosenversicherungen bis zu gesetzlichen Krankenversicherun-
gen gelegt wurde.?® Der damit einsetzende Trend, soziale Problemlagen durch staatliche Interven-
tion abzufedern, dabei aber dem Einzelnen nicht die Freiheit seiner Interessenentfaltung zu neh-
men, begriindete den Ursprung der Sozialpolitik, die schlieRlich als Sozialstaatsprinzip in Artikel 20
des Grundgesetzes verankert wurde.?'® Die mit ihm verbundene ,Verrechtlichung vormals informel-
ler sozialer Prozesse*, das ,Wachstum des Sozialstaats“ sowie die ,staatliche Intervention in orga-
nisierte Marktstrukturen“?" leitete zudem den flieRenden Ubergang zu den gesellschaftlichen Ver-
anderungen ein, die aus rechtshistorischer Sicht als materiales Rechtsparadigma beschrieben

werden.?"?

2. Materiales Konzept
a) Wesensgehalt des materialen Konzepts

Aus den Schwéchen des liberal-formalen Konzepts und der Reaktion von Gesetzgebung und
Rechtsprechung hierauf, lasst sich der Wesensgehalt des materialen Konzepts wie folgt ableiten:
Waéhrend das Recht aus Sicht des liberal-formalen Konzepts lediglich darauf beschrénkt sein soll-
te, eine formale und neutrale Rahmenordnung zu bieten, will das materiale Konzept die Freiheit
und Gleichheit aller Burger in der Rechtswirklichkeit nicht nur theoretisch erméglichen, sondern
auch tatsachlich verwirklichen.?'®* Das Recht soll die Funktion einer ,inhaltlich-ethischen Orientie-

rung“?'

wahrnehmen. Dazu wird den liberalen Grundprinzipien der Selbstbestimmung und Selbst-
verantwortung das Grundprinzip der Solidaritdt gegenuber gestellt, mit dem dann dort Interventio-
nen zugunsten des Schwécherenschutzes legitimiert werden, wo die freie Verhandlung der Partei-
en alleine keine ausreichende Freiheit und Gleichheit der Beteiligten gewahrleisten kann.?'s Auf

eine Kurzformel gebracht, ist das Wesen des materialen Konzepts ,die direkte inhaltliche Gestal-

209 Schwab/L6hnig, Zivilrecht, 2012, Rn.75.

210 Schwab/L6hnig, Zivilrecht, 2012, Rn.76.

211 Vgl. Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.13 (24 f.), der das historische Einsetzen ,Materialer Rationalitat"
an diesen Eckpunkten festmacht.

212 Franz Wieacker beschreibt in ,Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung*, 1974, S.23, diesen Uber-
gang sehr bildhaft mit den Worten: ,Schon auf die Wiege des BGB fielen die ersten Schatten der bevor-
stehenden neuen Revolutionen in Europa, und diese Schatten wuchsen nach dem Ersten Weltkriege,
welcher das Signal fiir ihren Ausbruch wurde, ins Riesengrof3e. Ihm folgte eine stille, aber vollkommene
Umwélzung des Sozialbildes, das dem heutigen Privatrecht zugrundeliegt.”

213 Schmid, S.27 f.; Canaris, AcP 2000, 273 (277 f.).

214 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.13 (15).

215 Schmid, S.28. Dazu korrespondiert das Beispiel zum Einfluss materialer und liberaler Ansatze auf den
Wortlaut des §138 Il BGB bei Canaris, AcP 2000, 273 (287). Vgl. aber auch seine Ausfihrungen auf
S.290 f., die deutlich machen, dass sich die Grundhaltungen des liberalen und sozialen Ansatzes durch-
aus auch Uberschneiden und ,die Anhénger des Liberalismus diesem [gemeint ist: einem »sozialen«
Rechtsdenken] keineswegs gleichgliltig gegentiber [stehen], sondern [...] hdufig insoweit nicht weniger
sensibel, ja kdmpferisch [sind],“ wahrend andererseits ,die meisten Vertreter einer »sozialen« oder auch
»sozialistischen« Weltanschauung keineswegs blind fiir fiir die Notwendigkeit und die Vorziige des Ver-
fahrensgedankens [gemeint ist der ,formale” oder auch ,liberale” Ansatz]” sind.
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tung gesellschaftlicher Verhaltnisse durch Recht.“?'® Flr das Privatrecht bedeutet das die Erlaubnis
zu staatlichen Interventionen in Privatrechtsbeziehungen zum Zwecke der Herstellung oder Erhal-
tung tatsachlicher Vertragsgleichheit.?'” Eine solche Intervention kann ein Tatigwerden aller drei
Gewalten begriinden: Der Gesetzgeber hat die Mdglichkeit, durch zwingende Vorschriften das im
Privatrechtsverhéltnis zu beachtende Recht zu setzen, was zur Konsequenz hat, dass erstens die
Rechtsprechung Kontrollbefugnisse erhalt, die unter Privaten geschlossenen Vertréage inhaltlich auf
ihre Ubereinstimmung mit dem zwingenden Recht tberpriifen zu kénnen und zweitens ggf. der
Verwaltung Kompetenzen zum Vollzug der zwingenden Vorschriften eingerdumt werden muss-
ten.?® Unter einer alle Rechtsmaterien umfassenden Betrachtung 6ffnet das materiale Konzept das
Recht flr eine Instrumentalisierung durch die Politik, die mit ihm Ziele festschreiben und deren Er-
reichung durch das Bereitstellen entsprechender Instrumente wie z.B. die Schaffung von Gesetzen

sichern kann.?"®

b) Schwichen des materialen Konzepts

Die Schwéchen des materialen Konzepts liegen spiegelbildlich zu denen des liberal-formalen Kon-
zepts. Wahrend letzteres die eine Seite der Waagschale voll ausfillte, indem es mehr auf die
selbstregulierenden Kréfte des Marktes vertraute als diese tatsachlich zu leisten vermochten und
daher zu wenig steuernd korrigierte, waren die unter dem materialen Konzept erfolgten Eingriffe in
die Lebens- und Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft ihrerseits so gewichtig, dass sich kein Gleich-
gewicht einstellte, sondern sich das andere Extrem eines paternalistischen, alle gesellschaftlichen
Lebensverhaltnisse rechtlich erfassenden und gestaltenden Sozialstaats abzuzeichnen begann.?°
Die an sich gut gemeinten Schutzmechanismen, die vor allem den Schwécheren in der Gesell-
schaft helfen sollten, bewirkten aber gerade den umgekehrten Effekt, wie folgende Beispiele aus
dem Privatrecht zeigen:?*' Der soziale Bestandsschutz im Miet- und Arbeitsrecht flihrte zu einer
Abwalzung der zusétzlichen Kosten auf Mieter und Arbeitnehmer, was Wohnraum verteuerte und
die Nachfrage nach weniger qualifizierten Arbeitskraften reduzierte. Das ftrifft aber in erster Linie

die sozial Schwachsten, die damit vom privatrechtlichen Sozialschutz ausgeschlossen bleiben.??

216 Schmid, S.29.

217 Vgl. Eichenhofer, JuS 1996, 857 (863), der seinerseits von der ,sozialpolitischen Inpflichtnahme von Pri-
vatrecht” spricht oder Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §1 Il, die dasselbe mit ,sozialstaatliche Konzep-
tualisierung des Schuldvertragsrechts® umschreiben.

218 Eichenhofer, JuS 1996, 857 (863).

219 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.13 (25).

220 Schmid, S.40, der damit zu dem gleichen Schluss kommt, den Walter Eucken bereits folgendermalien
formulierte: ,Scheiterte die Politik des Laissez-faire, weil sie die Ordnungsformen der Wirtschaft im we-
sentlichen den Privaten (iberliel3, so scheiterten die Experimente der folgenden Ara, weil in ihnen ver-
sucht wurde, die Lenkung des alltdglichen Wirtschaftsprozesses durch zentrale Stellen — sei es nun al-
lein, sei es in Kombination mit Privaten — durchzufiihren.” \V/gl. Eucken, Wirtschaftspolitik, 1990, S.242.
Diese Schwéche des materialen Konzepts sehen auch Habermas, Faktizitat und Geltung, 1994, S.490,
494 und Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.270, fur den sie einen entscheidenden Grund darstellt,
warum er das materiale Konzept bereits im Grundsatz ablehnt und es schliellich auch nach seiner Ein-
schatzung mit den heutigen gesellschaftlichen Erfordernissen nicht in Einklang zu bringen ist.

221 Siehe nur fur die in diesem Zusammenhang haufig genannten Beispiele, Schmid, S.38.

222 Die Befurrchtung, dass ,der Schutz der »Schwachen« letztlich zu Lasten der Schwéchsten geht” dulert
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Im Falle des Mutterschutzes galt friiher die Regelung, dass der Arbeitgeber allein fur die Lohnfort-
zahlung nach der Geburt aufkommen musste, was zu einer Verringerung der Chancen von Frauen
auf dem Arbeitsmarkt fiihrte.?”® Heute besteht dagegen ein Umlage- und Ausgleichsverfahren an
dem alle Arbeitgeber und die Krankenkassen beteiligt sind. Danach muss zwar der einzelne Arbeit-
geber die Lohnfortzahlung zunachst tibernehmen, bekommt aber den zu zahlenden Betrag von der
zusténdigen Krankenkasse erstattet.

Eine Instrumentalisierung des Privatrechts steht daher immer dann im Verdacht, Probleme zu ver-
ursachen, wenn sie nicht ausschlie3lich das einzelne Rechtsverhaltnis der Parteien im Blick hat
und hier Interessengerechtigkeit herstellen will, die aus den Umsténden dieses Rechtsverhéltnis-
ses selbst als notwendig und angemessen erscheint, sondern dazu eingesetzt wird, ,kollektive Be-
lange der Verteilungsgerechtigkeit® zu verwirklichen, die aber auRerhalb der konkreten Interessen
der direkt an dem Rechtsverhéltnis beteiligten Parteien stehen.?** Das &uRert sich z.B. darin, dass
materiale Einflisse zu einer undifferenzierten Pauschalisierung neigen, wonach der von ihnen aus-
gehende Schutz jedem zu Teil wird, der aus Sicht der Regelung eine schutzbediirftige Position ein-
nimmt, unabhdngig davon, ob die konkrete Person im Einzelfall Gberhaupt dieses Schutzes be-
darf.??® Zum Teil wird am materialen Konzept die noch schérfere — und nicht auf eine Instrumentali-
sierung des Privatrechts begrenzte — Kritik geduf3ert, dass die mit ihm erfolgende Verrechtlichung
haufig nicht kompatibel mit der Struktur der anvisierten Sozialbereiche sei und daher entweder gar
keine Wirkung entfalte oder die Sozialstruktur irreversibel zerstore.??

Aus der Erkenntnis, dass nachdem schon das formal-liberale Konzept keine ausgeglichenen ge-
sellschaftlichen Verhaltnisse schaffen konnte, nun auch das materiale Konzept neue erst zu I6sen-
de Probleme hervorbrachte und damit ebenfalls keine zufriedenstellende Losung bieten konnte,
folgte schlieflich das neoliberal- oder plural-prozedurale Paradigma, das vermittelnd zwischen den
anderen beiden Konzepten steht?®” und versucht, auf diese Weise die gesellschaftliche Balance zu

erreichen.

3. Neoliberal- oder plural-prozedurales Konzept
Das Rechtsparadigma, das als neoliberal- bzw. plural-prozedurales Konzept bezeichnet wird, um-

fasst den Entwicklungsschritt vom neoliberalen zum pluralen Konzept und erreicht damit den Aus-

gleich zwischen dem liberalen und dem materialen Konzept. Der Begriff ,prozedural” ergibt sich

auch Eichenhofer, JuS 1996, 857 (864).

223 So auch Eichenhofer, JuS 1996, 857 (865).

224 Schmid, S.38.

225 Von Stebut, Der soziale Schutz, 1982, S.285; Eichenhofer, JuS 1996, 857 (863) und Lieb, AcP 1978,
196 (203), der im Gegensatz zu den anderen beiden eine vertragliche Inhaltskontrolle befiirwortet, de-
ren Eingreifen von einer gewichtigen Gefahrdung der Vertragsparitat abhéngt, die sich — was sich schon
aus dem Gebot der Rechtssicherheit ergebe — ,generalisierend und typischerweise feststellen und for-
mulieren lassen” musse und nicht erst der Prifung bedirfe, ob ,aufgrund besonderer wirtschaftlicher
oder sonstiger Umsténde des Einzelfalls die Vertragsparitét nicht gewéhrleistet” sei. Vgl. fir Beispiele
des pauschalen Schwacherenschutzes im Wortlaut des BGB bereits oben, S.39.

226 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.13 (48 f.).

227 Schmid, S.40.
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daraus, dass dieses Rechtsparadigma, als ein ,im Rechtssystem wirksames Bild des Rechts von
seiner Umwelt (Fremdbild) verstanden werden will, ,anhand dessen das Recht seine Grenzen
(Selbstbild) bestimmt.“*® Das prozedurale Rechtsparadigma hat seinen Kern darin, dass die Norm-
setzungsinitiative von formellen und institutionalisierten Meinungs- und Willensbildungsprozessen
auf die Ebene der Kommunikation ,der privaten und 6ffentlichen Sphéren der Lebenswelt einer-
seits“ und ,des politischen Systems andererseits“ verlagert wird.?”® Die Rechtsordnung verdanke
namlich ,ihre Legitimation den Formen der Kommunikation, in denen sich diese Autonomie allein

auBern und bewahren kann.“?*°

a) Neoliberales Konzept

Das neoliberale Konzept hat seine Grundlage im Ordoliberalismus und versteht damit das gesamte
Recht als Instrument zur steuernden Lenkung wirtschaftlicher Méarkte, indem es Effizienzanreize
setzt und Marktversagen korrigiert.2' Anders als das liberale geht das neoliberale Konzept damit
nicht davon aus, dass der Markt sich selbst regulieren wird. Die Verbindung zum Ordoliberalismus
besteht nun darin, dass es wie dieser zwischen der wirtschaftlichen und politischen Ordnung trennt

22 indem

und das freie Marktgeschehen vor Eingriffen 6ffentlicher oder privater Natur schiitzen will,
es auf Verfassungsebene — und damit dem politischen Einfluss weitestgehend entzogen — Frei-
heitsrechte und Wettbewerbsregeln zu verankern sucht, die der Einzelne als subjektive Rechte ge-
richtlich durchsetzen kénnen soll.?®* Dieses Konzept ist also als sog. ,Wirtschaftsverfassung“®*
ausgestaltet, die das Wirtschaftsrecht an erster Stelle sieht und das Ubrige Privatrecht sowie die
anderen Rechtsmaterien ihm unterordnet.?®® Zusammengefasst besteht der Charakter des neolibe-
ralen Konzepts folglich darin, dem freien Markt seine Selbstorganisationsfahigkeit zu belassen, ihm

aber einen rechtlich abgesteckten Rahmen zu ziehen.

228 Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.267.

229 Habermas, Faktizitat und Geltung, 1994, S.492.

230 Habermas, Faktizitat und Geltung, 1994, S.493.

231 Schmid, S.52.

232 Nach Walter Eucken, der statt von ,Ordoliberalismus” von der ,Politik der Wettbewerbsordnung* spricht,
sollen ,die Sphéren des alltdglichen Wirtschaftens und des politisch-staatlichen Handelns méglichst ge-
trennt” werden, um auf diese Weise wirtschaftliche Macht durch Aufspaltung zu verringern und zu ver-
hindern, dass missbréuchliche Machtpositionen — seien sie privaten oder staatlichen Ursprungs — blei-
ben oder sich neu bilden. Vgl. Eucken, Wirtschaftspolitik, 1990, S.375 f. Hierzu passen die Ausfihrun-
gen von Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1997, S.470 f., dass die Verfassung eine strukturelle
Kopplung des Rechts- und politischen Systems in der Weise erschafft, dass durch Beriihrungszonen auf
beiden Seiten die Ausnutzung von Rechtspositionen in der Wirtschaft zur Erlangung politischer Macht
(weitgehend) ausgeschlossen werden. Aus dieser der Verfassung zugemessenen Funktion leitet sich
der Begriff der ,Wirtschaftsverfassung” ab.

233 Schmid, S.43; ebenso Habermas, Faktizitdt und Geltung, 1994, S.494 f.

234 Die Wirtschaftsverfassung besteht nach Eucken aus den sie konstituierenden Prinzipien, zu denen er
neben der Wahrungspolitik und offenen Markten auch das Privateigentum und die Vertragsfreiheit rech-
net. Die gemeinsame Anwendung der konstituierenden Prinzipien konstituiere in der konkreten histori-
schen Situation eine gewisse, gewollte Wirtschaftsordnung, indem sie Bedingungen herstellen, welche
die Ordnung zur Entfaltung brachten. Vgl. Eucken, Wirtschaftspolitik, 1990, S.2809 f.

235 Diese Schlussfolgerung ergibt sich aus Schmid, S.43 in Verbindung mit den Ausfihrungen, die Runge in
Ordoliberalismus, 1971, auf den Seiten 114 ff. zu Natur, Herkunft und Wirkungsbedeutung des Begriffs
~Wirtschaftsverfassung” im ordoliberalen Sinne gemacht hat.
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b) Plurales Konzept

Das plurale Konzept zeichnet sich nun dadurch aus, dass es das Modell der gelenkten Selbstorga-
nisation auf andere gesellschaftliche Bereiche erstreckt, sodass es eine Erweiterung des — rein auf
den Markt und das Wirtschaftsrecht beschrankten — neoliberalen Konzepts darstellt.*® Derartige
von gelenkter Selbstorganisation erfassbare Sozialbereiche finden sich sowohl in anderen Teilen
des Zivilrechts wie z.B. im Arbeits-, Miet- und Verbraucherrecht, in denen Interessenvertretungen
die Selbstorganisation wahrnehmen, als auch in zivilrechtsfremden Regionen der Rechtsordnung
wie z.B. im Bereich des Umwelt- oder Sozialrechts.?®” In jedem Sozialbereich, in dem das plurale
Recht wirkt, will es durch ,Uberwachung, Vorstrukturierung, Steuerung und Stabilisierung gesell-
schaftlicher Prozesse*®® einen juristischen Rahmen schaffen, innerhalb dessen die Beteiligten
einen Interessenausgleich in freier und gleichberechtigter Selbstorganisation erreichen kénnen.
Die Ausdehnung der urspriinglich rein wirtschaftsrechtlich angedachten gelenkten Selbstorganisa-
tion auf alle Bereiche des gesellschaftlichen Lebens l&sst nicht nur die Grenze zwischen Privat-
und Wirtschaftsrecht verschwimmen, was mit dem Satz ,Wirtschaftsrecht bildet die Fortsetzung
des Privatrechts mit anderen Mitteln und umgekehrt“*° erfasst wird, sondern auch die zwischen
den Rechts- und Sozialwissenschaften. Dadurch nadmlich, dass die rechtliche Rahmengebungs-
funktion nun in allen Sozialbereichen wirken soll und nicht mehr allein im wirtschafts- oder privat-
rechtlichen, kann das Recht seine Aufgabe nur dann erfilllen, wenn es mit den Nachbarwissen-
schaften zusammenarbeitet.?*® Dieser Aspekt des pluralen Konzepts, das Recht nicht isoliert, son-
dern in Abhéngigkeit zu seiner Umwelt zu sehen, wird als ,akzessorische Sozialsteuerung“®*' oder

als ,reflexive Rationalitat bezeichnet.?*?

236 Schmid, S.50; Runge, Ordoliberalismus, 1971, S.75, S.114 m.V.a. Eucken, Wirtschaftspolitik, 1990,
S.242: ,Das Gesamtproblem der Lenkung der industriellen Wirtschaft hat am Anfang zu stehen: der
grol3e, alltdgliche, unabsehbar zusammenhangende Wirtschaftsprozel3 und die Verflochtenheit der Wirt-
schaftsordnung mit den Ordnungen des Staates, des Rechts und der Gesellschaft.“ Die Regelung des
Marktes findet dabei allerdings auch weiterhin seine Berilcksichtigung, was sich ebenfalls aus dem Ur-
sprung des plural-prozeduralen Konzepts im Ordoliberalismus ableiten lasst, wenn es bei Eucken, Wirt-
schaftspolitik, 1990, S.245 f. heilt: ,Die Wirtschaftspolitik der Wettbewerbsordnung zielt darauf, den
Maérkten eine solche Ordnung zu geben, dal3 alle Teile des Wirtschaftsprozesses sinnvoll integriert wer-
den.”

237 Schmid, S.50 f., Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.130 f.

238 Schmid, S.52. Vgl. hierzu auch Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.141, der ebenso wie Teubner die
Begriffe ,reflexives” und ,plurales Recht synonym verwendet und die Wirkweise dessen als ,rechtliche
Uberformung von gesellschaftlichen Steuerungsmechanismen durch prozedurale Regeln iiber Kompe-
tenzen, Organisation und Verfahren” angibt. Danach soll ,rechtliche Kontrolle [...] im Sinne einer Hilfe-
zur-Selbsthilfe gesellschaftliche Autonomieausiibung supervidieren.”

239 Engel, JZ 1995, 213 (213).

240 Zu dieser zustimmungswirdigen Einschatzung kommt Schmid, S.66 ebenso wie Calliess, Prozedurales
Recht, 1999, S.151 und Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1997, S.445 (,Durch Ausdifferenzierung
des Rechtssystems entsteht [...] zuséatzlich innerhalb des Gesellschaftssystems ein neues System-/Um-
weltverhéltnis, ndmlich das des Rechtssystems zu seiner innergesellschaftlichen Umwelt.”).

241 Schmid, S.66.

242 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.57.
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c) Reflexives Recht

Der von Gunther Teubner gepragte Begriff des ,reflexiven Rechts“?* kann letztlich als Synonym
des ,pluralen Rechts“ verstanden werden. Er soll trotzdem zusétzlich erwéhnt werden, da durch
die ihn betreffenden Ausfiihrungen Teubners die integrative Bedeutung des Rechts fir alle Sozial-
bereiche noch deutlicher hervortritt. So wird zundchst festgestellt, dass die moderne Gesellschaft
sich in immer mehr Teilsysteme ausdifferenziert, die alle ihre eigenen Strukturen haben und damit
das Rechtssystem seiner Integrationsfunktion nicht mehr dadurch nachkommen kann, dass es los-
geldst von diesen Sozialbereichen ihnen quasi von auflen abstrakte und universell ausgelegte Vor-
gaben macht, sondern nur, indem es jeweils mit Blick auf die Eigenheiten des einzelnen Sozialbe-
reichs beim steuernden Intervenieren die Wirkung des Eingriffs auf die Struktur des Sozialbereichs
berlicksichtigt.?** Das Rechtssystem kann danach gewissermafen als Verbindungsmasse gesehen
werden, die daflir sorgen muss, dass sowohl jedes Teilsystem der Gesellschaft seine eigene Funk-
tion adaquat erfillen kann, als auch, dass alle Teilsysteme miteinander stérungsfrei kooperieren
kénnen.?® Gerade in dem Aufeinanderbezogensein des Rechtssystems und der einzelnen gesell-
schaftlichen Teilsysteme liegt die ,Reflexion®, nach der das Konzept des ,reflexiven Rechts® be-
nannt ist.

Abstrakt formuliert besteht nach dem Gedanken der Reflexion die Aufgabe des Rechts darin, ,fur
die Gesellschaft normative Strukturen in Form von kongruent generalisierbaren Erwartungen® be-
reitzustellen und Konflikte zu regulieren, ,die in anderen sozialen Systemen als nicht mehr mit sys-
temeigenen Mitteln I6sbar erscheinen.“?*® Dabei muss es auch zu einer Selbstreflexion des Rechts
kommen, denn anders als das materiale Konzept, das sich der Kritik ausgesetzt sah, ohne Riick-
sicht auf die Eigenheiten des zu regelnden Sozialbereiches zu intervenieren und dadurch Gefahr
l&uft, mehr Schaden als Nutzen anzurichten,?* ist es das Wesen des reflexiven Rechts, eine Regu-
lierung vor ihrer Verrechtlichung dahingehend zu hinterfragen, ob sie angesichts des zu I6senden
Sozialkonflikts Uberhaupt notwendig ist und wie sie umgesetzt werden kann, ohne die gewachsene

Sozialstruktur zu zerstéren.?#®

d) Zwischenergebnis

Das neoliberal- oder plural-prozedurale Konzept hat nach dem Ende des zweiten Weltkriegs das
eingeschlagene gesellschaftspolitische Model des Ordoliberalismus in das Rechtssystem hineinge-
tragen und insbesondere durch seinen Aspekt der Reflexion sowohl im Recht selbst als auch zwi-
schen den verschiedenen Sozialbereichen bzw. durch die mit ihm verknlpfte akzessorische Sozi-

alsteuerung dazu beigetragen, dass sich in Deutschland das Leitbild der sozialen Marktwirtschaft

243 Teubner, Reflexives Recht, 1982; vgl. oben Fn.192.

244 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.46.

245 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.46.

246 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.48.

247 s.o. im Abschnitt C. II. 2. b) ,Schwachen des materialen Konzepts®.
248 Teubner, Reflexives Recht, 1982, S.48 f.
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entwickeln konnte.

4. Interdependenz von Recht und Gesellschaft in der Gegenwart
Wie eingangs angesprochen, war das Rechtssystem in Deutschland und vor allem das Privatrecht

seit dem Ende des 19. Jahrhunderts bis heute verschiedenen gesellschaftlichen Einflissen unter-
worfen, die in Form der soeben beschriebenen Rechtsparadigmata jeweils unter einem eigenen
Begriff zusammengefasst werden kdénnen. Diese Rechtsparadigmata lassen sich zwar nach ihrer
inhaltlichen Ausrichtung und dem Zeitabschnitt ihres starksten Einflusses voneinander abgrenzen,
jedoch hatte die Tatsache, dass sie unmittelbar ineinander tbergingen zur Folge, dass die neuen
Gesellschaftsformen die alten nicht vollstandig sondern nur zum Teil ersetzten, sodass Uber die
Zeit im Rechtssystem ein Geflecht entstanden ist, dessen gesellschaftspolitischer Hintergrund sich
aus allen drei Rechtsparadigmata speist.*® Das Zusammentreffen der Elemente verschiedener
Rechtsparadigmata legt aber zugleich dem politischen Gesetzgeber die Pflicht auf, sich bei jeder
regelungsbedurftigen Materie entscheiden zu missen, ob er fir ihre juristische Ausgestaltung die
Auspragungen des liberalen, materialen oder prozeduralen Rechts heranzieht.?° Fir das Privat-
recht stellt sich nun die aktuelle Situation des Einflusses der jeweiligen Rechtsparadigmata folgen-
dermalen dar:

Die Bedeutung des liberalen Paradigmas ist stark zuriickgegangen. Uberdauert hat vor allem sein
Grundansatz, dem Markt als sozioSkonomischer Basis einen geordneten Rahmen und eine Infra-
struktur zu geben.®' Seine inhaltliche Schwerpunktsetzung, die Grundprinzipien der Selbstbestim-
mung und Selbstverantwortung dem der Solidaritat klar vorzuziehen, findet heute jedoch kein Ab-
bild mehr in der Rechtswirklichkeit; vielmehr hat die verstérkte gesellschaftliche Ausdifferenzierung
dafiir gesorgt, dass eine ,nationalstaatlich zentrale, allgemeine und gleichzeitig inhaltlich bestimm-
te Gesetzgebung,” wie sie Ausfluss des liberalen Konzepts ist, nicht mehr méglich ist, sondern die
Gesetzgebung immer schneller auf die einzelnen nach aulen abgegrenzten spezialisierten Berei-
che des gesellschaftlichen Lebens reagieren muss.?? Daneben hat eine Verschiebung dahinge-
hend stattgefunden, dass die Solidaritat durch richterliche Rechtsfortbildung bzw. -umdeutung und
durch gesetzgeberische MaRnahmen im allgemeinen wie im Sonderprivatrecht entweder auf eine
Stufe mit den anderen beiden Grundprinzipien gestellt wird oder sie sogar ein Uiberwiegendes Ge-
wicht erhélt und dadurch zumindest in Teilbereichen die Herrschaft des Gesetzes durch die Herr-

schaft der Richter ersetzt worden ist.?®

249 Schmid, S.68.

250 Habermas, Faktizitat und Geltung, 1994, S.528.

251 Schmid, S.69.

252 Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.269, sowie gleichfalls Teubner, vgl. oben S.49, wobei Calliess aus
dieser Entwicklung den Schluss zu ziehen scheint, dass das liberale Rechtsparadigma génzlich als
Uberholt anzusehen ist.

253 Schmid, S.70 und ebenso Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.268, der seinerseits noch den damit
verbundenen sehr kritischen Aspekt anspricht, dass nicht der demokratisch legitimierte Gesetzgeber,
sondern ,die nicht zur Normsetzung legitimierte Rechtsprechung das Letztentscheidungsrecht dariiber
hat, was inhaltlich als Recht gelten soll.”
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Diese Entwicklung der Starkung der Solidaritéat im Privatrecht korrespondiert mit der sich zwischen-
zeitlich durchgesetzten Uberzeugung, dass eine soziale Inpflichtnahme des Privatrechts durchaus
wiinschenswert ist, wenn sich der Grundsatz gleicher Freiheit unter den Privatrechtssubjekten
nicht anders durchsetzen lasst oder sie sogar als notwendige Konsequenz hingenommen werden
muss, wenn — wie im Falle des Arbeits- oder Wohnraummietrechts — bestimmte Wirtschafts- und
Lebensbereiche mit groRer Relevanz fur den Sozialbereich des Einzelnen von der Rechtsordnung
im Privatrecht ausgestaltet sind.?®* Damit darf das materiale Paradigma als im geltenden Privat-
recht fest verankert angesehen werden, soweit mit ihm nur solche sozialethisch-korrigierenden
Eingriffe in das Einzelrechtsverhéltnis praktiziert werden, die nicht Gberwiegend von privatrechts-
fremden Erwagungen der Verteilungsgerechtigkeit geprégt sind.?® Diese Gefahr hat zusammen
mit dem negativ wirkenden Potential, sozialethische Interventionen ohne Beachtung der Eigenhei-
ten des zu regelnden Sozialbereichs durchzusetzen oder Generalklauseln so zu konkretisieren,
dass zwar das Grundprinzip der Solidaritat besonders zur Geltung kommt, zugleich aber eine nicht
zu begriindende Ungleichférmigkeit innerhalb des Privatrechts droht, dazu gefiihrt, dass die Wer-
tungen des materialen Paradigmas in dem praktizierten neoliberal-/plural-prozeduralen Konzept zu
beriicksichtigen sind, insgesamt aber subsidiar hinter diesem zuriickstehen.?*

Damit ergibt sich, dass sich das neoliberal-/plural-prozedurale Rechtsparadigma nicht nur histo-
risch gesehen zuletzt entwickelt hat, sondern auch im gegenwartigen Privatrecht die herrschende
Position einnimmt, indem es namlich die Aspekte der vorangegangenen Paradigmata, die sich als
sinnvoll erwiesen haben, in sein eigenes Rechtsverstédndnis integriert ohne aber deren Schwach-
punkte zu Ubernehmen.?” So macht es sich vom liberalen Paradigma die Lenkungs- und Stabili-
sierungsfunktion fir den Markt zu eigen, ergdnzt um die vom materialen Paradigma entlehnten
Aspekte der Koordination zwischen den einzelnen Sozialbereichen, der Korrektur von Marktversa-
genstatbestdnden und dem nur bedingten Eingreifen, wenn die sozialbereichseigene Selbstregu-
lierung nicht allein erfolgreich ist.?® Das prozedurale Rechtsparadigma fiihrt dazu, dass der
Rechtsstaat sich in eine Uberwachende Rolle zuriickzieht und darauf achtet, dass in den einzelnen
gesellschaftlichen Selbststeuerungssystemen, die sich fur die ausdifferenzierten Sozialbereiche
gebildet haben, die prozeduralen Spielregeln eingehalten werden, ohne selbst Partei zu ergrei-
fen.? Auf diese Weise vermeidet es sowohl die groe Schwéche des liberalen Konzepts, zu wenig
Ricksicht auf soziale Belange zu nehmen als auch die des materialen Konzepts, in den jeweiligen
Sozialbereich einzugreifen, um ein sozial positives Ziel zu erreichen, ohne aber die Wirkung der In-
tervention ausreichend zu antizipieren, sodass die gut gemeinte Regelung Gefahr lauft, gerade

den gegenteiligen Effekt zu bewirken.

254 Schmid, S.70.

255 Schmid, S.70.

256 Schmid, S.70 f., Calliess sieht das materiale Rechtsparadigma dagegen als génzlich abgeldst an, vgl.
Prozedurales Recht, 1999, S.267.

257 Schmid, S.71; vgl. mit demselben Ergebnis: Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.267 ff.

258 Schmid, S.71.

259 Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S.271.

51



II1. Zuldssigkeit und Grenzen einer Instrumentalisierung des Privatrechts

Die bisherigen Ausfilhrungen zu den Wechselwirkungen, die seit der Gesetzgebungsphase des
Birgerlichen Gesetzbuches zwischen Gesellschaft und Privatrecht bestanden haben, machen
deutlich, dass der Gedanke einer Instrumentalisierung des Privatrechts®° zur Verwirklichung ge-
sellschaftssteuernder Ziele bereits von Anfang an Bestandteil der Rechtsetzungs- und -ausle-
gungspraxis war und Uber die Zeit nur in unterschiedlichem Umfang umgesetzt wurde. Damit kann
als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass eine Instrumentalisierung des Privatrechts grund-
satzlich zulassig ist. Im Folgenden ist mithin zu prifen, in welchen Grenzen sie mit den MaRgaben

des heute vorherrschenden neoliberal-/plural-prozeduralen Rechtsparadigmas vereinbar ist.

1. Kollisionen von externen Steuerungs- und privatrechtsinternen Gerechtigkeitserwégun-
gen

Bei der Beantwortung der Frage, wo die Grenzen einer Instrumentalisierung des Privatrechts lie-
gen, ist zunachst zwischen ,echten” und ,unechten” Kollisionen®' von externen Steuerungs- und

privatrechtsinternen Gerechtigkeitserwdgungen zu unterscheiden.

a) ..Unechte“ Kollisionen

Den unproblematischen Fall stellen die unechten Kollisionen dar. Wie ihr Name bereits impliziert,
liegen sie vor, wenn durch die Instrumentalisierung eine Rechtsfolge erwirkt werden soll, die sich
auch allein aus den genuinen Gerechtigkeitserwagungen des Privatrechts begriinden lieRe.?*? Das
sind mit anderen Worten diejenigen steuernden Eingriffe in das Privatrecht, die der Verwirklichung
der ausgleichenden Gerechtigkeit dienen, da deren Erreichung auch das Ziel des Privatrechts
selbst ist.

Damit kommt es immer dann zu zuldssigen ,unechten“ Kollisionen, wenn die Instrumentalisierung
darauf abzielt, ein bestehendes oder drohendes Ungleichgewicht im Verhaltnis von Privatrechts-
subjekten zueinander lediglich auszugleichen, ohne aber dabei die ehemals unterlegene Partei so-
weit zu starken, dass nun ein Ungleichgewicht zu ihren Gunsten eintritt. Als Beispiele fur ,unechte®
Kollisionen kénnen festgelegte Aufklarungspflichten und Widerrufsrechte genannt werden, sowie
die Vorschriften zur Kontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen, denn sie alle eint das Ziel, Infor-
mationsasymetrien zwischen den Vertragspartnern auszugleichen.?®® Aber auch die Regelungen im
Mietrecht, die den Kindigungsschutz und die Bindung an die Vergleichsmiete betreffen, stellen

eine Form ,unechter” Kollision dar, denn hier ,kollidiert” der externe Gedanke, sozialen Schutz auf-

260 Vgl. fur eine Umschreibung des Begriffs ,Instrumentalisierung des Privatrechts” bereits die Ausfuihrun-
gen zu den Gliederungspunkten C. und C. 1., S.38 ff.

261 Der von Schmid in diesem Zusammenhang eingefihrte Begriff der ,Kollision* ist nicht mit dem aus dem
Bereich des Internationalen Privatrechts bekannten Begriff der Kollision identisch und darf nicht mit die-
sem verwechselt werden. Schmid hat sich aber fiir seine eigene Begriffsschépfung an ihm orientiert, da
auch hier — wie im Internationalen Privatrecht — unterschiedliche Rechtsauslegungen aufeinanderpral-
len; vgl. Schmid, S.72.

262 Definition im Umkehrschluss zur ,echten” Kollision nach Schmid, S.72.

263 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 2012, S.487.
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zubauen mit dem zivilrechtseigenen Bestreben, ausgleichende Gerechtigkeit zwischen Vermieter
und Mieter durch eine 6konomisch effiziente Giterverteilung im Marktgleichgewicht sicherzustel-
len.?* Wird dem Vermieter namlich sein Druckmittel genommen, eine iber der Vergleichsmiete lie-
gende Mietzahlung von seinem Mieter gegen dessen eigentlichen Willen verlangen zu kénnen,
fuhrt das dazu, dass auf der einen Seite der Mieter nicht mehr als die Marktmiete zahlen muss und
damit nicht gegeniiber dem Marktgleichgewicht benachteiligt wird und auf der anderen Seite der
Vermieter keine durch Transaktionskosten des Mieters bedingte Monopolrente bekommt und folg-
lich nicht besser gestellt wird, als das Marktgleichgewicht zulieBe.”®® Es kommt also zu einem
Gleichgewicht der beiden Privatrechtssubjekte. Die Regelung schafft es damit im Ergebnis, in ihrer
Wirkung das externe Ziel des Sozialschutzes und gleichzeitig das privatrechtliche Ziel, eine Balan-
ce zwischen den Vertragsparteien herzustellen, zu verwirklichen. Gerade durch diesen Umstand,
dass das Privatrechtsinteresse nicht in den Hintergrund tritt, sondern ,mitgenommen® wird, ent-
steht eine unproblematische ,unechte” Kollision. Anders ist es in den Fallen, in denen eine im Pri-
vatrecht verankerte Regelung zur Erreichung eines externen Steuerungsziels den Charakter des
Privatrechts vollig aufRer Acht lasst, sodass es zu einer ,echten” Kollision kommt, die nachfolgend

behandelt wird.

b) ,.Echte Kollisionen

Zu ,echten® Kollisionen kommt es, ,wenn Gerechtigkeits- und externe Steuerungserwégungen ein-
ander widersprechende Rechtsfolgen vorsehen, von denen [...] nur eine zum Zuge kommen
kann.“*¢ \or allem in der Rechtswissenschaft ist dieses Phanomen im Hinblick auf die Frage pro-
blematisiert worden, ab welchem Grad eine Instrumentalisierung des Zivilrechts so umfassend
wird, dass sie auch mit einem weiten Versténdnis der ausgleichenden Gerechtigkeit nicht mehr ge-
rechtfertigt werden kann und in eine die aus Art.2 | GG folgende Privatautonomie verletzende ex-
zessive Inpflichthahme umschlagt, ,die lGber das Privatrechtsverhéltnis hinausgeht und in Wirklich-
keit gesamtgesellschaftliche Schutz- und Steuerungsaufgaben verfolgt.“®®” Das heildt, in der Identi-
fizierung ,echter” Kollisionen liegt zugleich die Feststellung der Grenze der zuldssigen Instrumen-

talisierung des Privatrechts.

2. Grenzen der Instrumentalisierung
a) Der Ansatz von Franz Bydlinski

Franz Bydlinski halt auch solche privatrechtlichen Regelungen fir zulassig, die dem einen an ei-
nem Rechtsverhaltnis beteiligten Teil ein deutliches — und nur auf die Berlcksichtigung gesamtge-
sellschaftlicher Verhaltnisse zuriickfiihrbares — Uberwiegen seiner Interessen gewéhren, sofern sie

zumindest ,gerade noch® einen vertretbaren Rickhalt auch allein in den grundlegenden privat-

264 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 2012, S.487 f.
265 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 2012, S.488 f.
266 Schmid, S.72.
267 Schmid, S.74.
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rechtlichen Rechtsprinzipien finden kénnten.?®® Es musse bei der Rechtssetzung immer beachtet
werden, dass sich in einem Privatrechtsverhaltnis grundsatzlich zwei (oder mehr) eigensténdige
und gleichwertige Rechtssubjekte gegentberstehen, sodass unabhdngig von dem Gewicht der
Dritt- und Allgemeininteressen, die zu Gunsten einer Partei wirken, die Gegenpartei nie zum reinen
Erfullungsobjekt dieser Interessen degradiert werden diirfe, sondern sie aus ihrer Natur als Person
mit Selbstwert ein Recht darauf habe, dass auch ihre Interessen in ausreichendem Male gewahrt

blieben.?*

b) Ansitze in der Nachfolge Bydlinskis — am Beispiel der Argumentation Christoph Schmids

Der Frage, welchen Grenzen die Instrumentalisierung des Privatrechts unterliegen muss, ist je-
doch nicht nur Bydlinski nachgegangen, sondern auch andere Rechtswissenschaftler. Aus der jiin-
geren Vergangenheit sind hier vor allem die Namen Gralf-Peter Calliess und Christoph Schmid zu
nennen, die beide im Rahmen dieser Arbeit bereits zitiert wurden. Da die vor allem rechtsphiloso-
phisch gepragte Problematik der Instrumentalisierung des Privatrechts fir die Kernthematik dieser
Arbeit nur eine — wenn auch notwendige — Vorfrage darstellt, bietet sich hier nicht der Raum, auf
die gesamte rechtswissenschaftliche Entwicklung und ihre verschiedenen Einzelansichten einzu-
gehen. Aus diesem Grund soll im Folgenden im Wesentlichen auf die Sichtweise von Christoph
Schmid eingegangen werden, dessen Ausflhrungen zu dieser Fragestellung zwar selbst nur einen
eingegrenzten Teil seiner aus dem Jahr 2010 stammenden Habilitation umfassen, dafir aber die
Vorteile besitzen, zu den aktuellen gesellschaftlichen Verhéltnissen den geringsten zeitlichen Ab-
stand aufzuweisen und auf den ihnen vorangegangenen Erkenntnissen — u.a. auch von Bydlinski —
aufzubauen und diese weiterzudenken. Es erscheint daher verniinftig — auch in Anbetracht des
Gewichts der hiermit zu klarenden Zwischenfrage fiir die gesamte Arbeit — quasi direkt ihren letz-
ten wissenschaftlichen Entwicklungsschritt als Diskussionsgrundlage fiir die Probleme heranzuzie-

hen, die sich bei der Grenzziehung der Instrumentalisierung des Privatrechts stellen.

aa) Theoretische Grundlage

Von den Erkenntnissen, die Schmid bei seiner Beschéftigung mit den Méglichkeiten gewonnen hat,
die Instrumentalisierung des Privatrechts in sinnvolle Bahnen zu lenken, ist insbesondere seine —
auf den Gedanken Bydlinskis aufbauende — mehrstufige Prifung herauszustellen, anhand derer im
Einzelfall ermittelt werden kann, ob die Schwelle zur unzulassigen exzessiven Inpflichtnahme des
Privatrechts Uberschritten ist.2”

Danach sind als erstes die parteienbezogenen Erwégungen, die der konkreten Rechtsnorm zu-
grunde liegen, in die ethischen Erwagungen einerseits und die gesellschaftsbezogenen Erwégun-

gen andererseits zu trennen. Die gesellschaftsbezogenen Erwéagungen sind sodann hinwegzuden-

268 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S.95 f.
269 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S.96.
270 Im Folgenden werden diese Prifungsschritte entsprechend Schmid, S.74 f. ndher ausgefiihrt.

54



ken. Nur anhand der ethischen Kriterien ist nun zu prifen, ob die von der Rechtsnorm vorgesehe-
ne Rechtsfolge noch gerechtfertigt ist. Dabei ist darauf abzustellen, ob objektive Idealparteien, die
die Sicht eines auRRenstehenden Dritten wahrnehmen, die fragliche Regelung ,gerade noch als le-
gitimen Ausgleich der beiderseitigen Interessenlage® ansehen wirden, wenn sie aus der Position
der tatsachlichen Parteien entscheiden mussten.?”' Da das Abstellen auf die Sicht objektiver Par-
teien ein hypothetischer Ansatz ist, werden dem Gesetzgeber und dem Rechtsanwender folgende
Orientierungspunkte an die Hand gegeben:

Ein angemessener Ausgleich tatsachlich bestehender Benachteiligungen darf vorgenommen wer-
den, wenn objektive Idealparteien ihn als gerecht angesehen héatten, wobei allerdings eine gesetz-
lich anerkannte personenbedingte Schwéache nur ausnahmsweise dem anderen Teil entgegenge-
halten werden darf. Das soll z.B. bei Minderjahrigen und Behinderten der Fall sein, nicht aber z.B.
bei Verbrauchern.?”? Diese Einschrankung kann als Regelfall, aber nicht als Zwang verstanden
werden, denn Schmid gesteht sowohl dem Gesetzgeber als auch dem Rechtsanwender bei der
Abwagung, wie die objektiven Idealparteien entscheiden wirden, einen Ermessensspielraum da-
hingehend zu, dass im Ergebnis einzig entscheidend sein soll, ,ob das unter Berticksichtigung der
Steuerungserwagungen gefundene Ergebnis aus ethischer Perspektive gerade noch hinnehmbar

|St «“273

bb) Beispiele unzulédssiger Instrumentalisierungen des Privatrechts

a) Lohnfortzahlung im Krankheitsfall

Um seine theoretischen Gedanken zu veranschaulichen, vergleicht Schmid die arbeitsrechtlichen
Regelungen zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, also §616 BGB und §3 | S.1 EFZG.?* Hierbei
ist zu beachten, dass §616 BGB als allgemeine Grundlage die Lohnfortzahlung bei voriibergehen-
der Verhinderung des Dienstverpflichteten insgesamt regelt. Er ist also auf den Krankheitsfall als
Verhinderungsgrund nicht beschrankt und erfasst zwar aufgrund der vorrangigen Regelung des §1
Il EFZG keine Arbeitnehmer, wohl aber z.B. Geschéftsfiihrer und Vorstandsmitglieder.?”® Damit
aber die zur Verdeutlichung des oben Gesagten notwendige Vergleichsbasis entsteht, reduziert
Schmid den Blickwinkel auf den Krankheitsfall und das Recht des Lohnberechtigten auf Weiterzah-

lung seines Entgelts.

271 Schmid, S.75.

272 Diese Auffassung teilen auch Schéfer/Ott in ihrem ,Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts*
(vgl. Ausfiihrungen S.127 — 141). So sehen sie im Grundsatz ,behiitende Eingriffe des Staates in die in-
dividuelle Handlungsfreiheit“ nur ,in Bezug auf Personen, bei denen wegen einer psychischen Erkran-
kung die Fahigkeit zur Selbstbestimmung erheblich beeintrachtigt ist” als verfassungsrechtlich zulassig
an. Im Ubrigen sei der Staat aber nicht legitimiert, ,den Einzelnen vor sich selbst zu schiitzen,” es sei
denn, seine Selbstgefahrdung fiihrt zugleich zu einer Gefédhrdung der Rechte Dritter (vgl. S.127 f.).

273 Schmid, S.75.

274 Vgl. Schmid, S.75 f., der seinerseits die Gegenuberstellung von §3 | EFZG und §616 BGB aus Canaris,
iustitia distributiva, 1997, S. 81 — 85 aufgreift. Canaris hat die Regelung des §3 | EFZG als eines von
mehreren Beispielen zur Verdeutlichung der Problematik des Einflusses der sog. ,iustitia distributiva“ in
das Vertragsrecht verwendet. Mit dieser Problematik umschreibt er den gesetzgeberischen Eingriff, den
Schmid als ,Instrumentalisierung des Privatrechts” bezeichnet.

275 Palandt/Weidenkaff, §616 Rn.14; Staudinger-Oetker, 2002, §616 Rn. 24 ff.
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In beiden Féllen geht es um den externen Effekt der sozialen Absicherung des Lohnberechtigten.
Nach Anwendung der von Schmid aufgestellten Grundsétze stellt aber nur §616 BGB eine zur Er-
reichung dieses Ziels zuldssige Instrumentalisierung des Privatrechts dar, da hier auch die Interes-
sen des Arbeitgebers — der schliellich den Lohn weiter zahlen muss, obwohl er im Gegenzug kei-
ne Arbeitsleistung erhalt — gleichberechtigt in der Abwégung bericksichtigt wurden. So ist der Ar-
beitgeber nur verpflichtet, den Lohn weiterzuzahlen, wenn der Berechtigte ,fiir eine verhaltnisma-
Rig nicht erhebliche Zeit,“ ausfllt.?® Seine Lohnfortzahlungspflicht wird sogar gemindert, wenn
dem Berechtigten fur die Zeit seiner Verhinderung ein Anspruch gegeniber ,einer auf Grund ge-
setzlicher Verpflichtung bestehender Kranken- oder Unfallversicherung zukommt,“ womit auch ein
Anspruch auf Krankengeld gegen die Krankenversicherung erfasst ist. Daraus folgt, dass die
Rechtsfolge der Lohnfortzahlung auch allein aufgrund der privatrechtseigenen ethischen Rechts-
grundsatze der ausgleichenden Gerechtigkeit begriindbar ist.

Anders gestaltet sich die Lage bei §3 |1 S.1 EFZG. Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass die beiden
zu Gunsten des Arbeitgebers wirkenden Einschrankungen des Anspruchs auf Lohnfortzahlung, wie
sie in §616 BGB vorhanden sind, hier fehlen. Der Arbeitgeber muss also zum einen den Lohn
grundsétzlich bis zu sechs Wochen weiterzahlen und hat nicht das Recht, die Zahlung nach einem
Uberschaubaren Zeitraum des Ausfalls des Arbeitnehmers (,verhéltnismafig nicht erhebliche Zeit*
in §616 BGB) einzustellen. Zum anderen muss er in diesen sechs Wochen den Lohn vollstédndig
selbst zahlen, da mangels Verweises auf die gesetzliche Kranken- und Unfallversicherung auch
der Anspruch des Arbeitnehmers auf Krankengeld gemaf §49 | Nr.1 SGB V ruht. Im Gegensatz zu
§616 BGB treten also bei §3 |1 S.1 EFZG die Interessen des Arbeitgebers vollstédndig in den Hinter-
grund, sodass nach rechtsethischen Gesichtspunkten keine Gleichberechtigung der Vertragspart-
ner mehr vorliegt und der Arbeitgeber aufgrund gesetzlicher Anordnung zum reinen Erfiller des
Lohnanspruchs des Arbeitnehmers degradiert wird. Der Norm fehlt damit die zivilrechtseigene
Funktion, die gegenseitigen Interessen der Vertragspartner zu einem Ausgleich auf Augenhéhe zu
fihren, sodass ihr nur noch die soziale Funktion zugrunde liegt. Diese beschrankt sich aber nicht
auf den Schutz des einzelnen Arbeitnehmers, sondern dient, da der Anspruch auf Krankengeld
ruht, dartiber hinaus auch dem rechtsverhéltnisfernen Allgemeininteresse der Entlastung der ge-
setzlichen Krankenkassen. Hierin liegt nach der Meinung Schmids ,eine nicht mehr zulassige so-

ziale Instrumentalisierung des Privatrechts zur Realisierung gesamtgesellschaftlicher Ziele.“*””

276 Nach Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, 2011, Rn.366 ist zur Bestimmung der ,verhéltnisméaRig nicht
erheblichen Zeit* nach der Beschaftigungsdauer zu unterscheiden. Bis zu einer Beschaftigungsdauer
von sechs Monaten wird eine Zeitspanne von maximal drei Tagen als angemessen anerkannt, dariiber
hinaus kénnen abhédngig von der Beschaftigungsdauer Zeiten von einer bis zu zwei Wochen noch ange-
messen sein. Es ist auch mdglich, die Zeitspanne in einem Tarifvertrag zu regeln.

277 Schmid, S.76. Canaris kommt im Wesentlichen zum gleichen Ergebnis, wenn er in seiner ,iustitia distri-
butiva“ auf S.84 sagt: ,Insgesamt sprengt die Regelung des §3 EFZG somit den Rahmen des Aquiva-
lenzprinzips und der iustitia commutativa bei weitem und dient in der Tat ganz tiberwiegend der Verwirk-
lichung distributiver Zwecke — &hnlich wie die gesetzlichen Beitragspflichten zur Sozialversicherung.”
Anders als Schmid hat er aber keine verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Rechtfertigung
dieser Vorschrift, vgl. Canaris, iustitia distributiva, 1997, S.115, 118.
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B) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Ein weiteres Beispiel, an dem die Kritik einer Instrumentalisierung des Privatrechts aus rein gesell-
schaftlichen Griinden anschaulich wird, benennen Riithers/Stadler in Gestalt des AGG.?”® Dieses
Gesetz ist das Ergebnis der nationalstaatlichen Umsetzung von vier EG-Richtlinien, deren Gedan-
ke es war, der Benachteiligung von bestimmten Personen im Rechtsverkehr vorzubeugen und auf
diese Weise ein gedeihliches Zusammenleben in der Gesellschaft zu férdern.?® Verkirzt gesagt,
bildet es auf Privatrechtsebene ein Aquivalent zu dem unmittelbar nur zwischen Staat und Biirger
geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art.3 GG. Dadurch, dass es steuernde Vorgaben auf-
stellt, die Privatpersonen bei ihren Vertragsschliissen zu beachten haben, beriihrt es zumindest die
verfassungsmaRig garantierte Privatautonomie. Fir die heute geltende Fassung des AGG er-
scheint es wohl zumindest geklart, dass es in seiner Gesamtheit mit den Wertentscheidungen des
Grundgesetzes in Einklang steht und damit sein Eingriff in Art.2 | GG verfassungsmaRig gerecht-
fertigt ist.?® Unter Beriicksichtigung, dass aber auch die freie Willensentfaltung im Zivil- und Wirt-
schaftsrecht zu den geschiitzten Wertentscheidungen des Grundgesetzes zahlt, kann eventuell —
um die verfassungsmaBige Rechtfertigung im Einzelfall zu erhalten — eine Abwégung erforderlich
sein, wenn der einen Vertragspartei ein Recht aus dem AGG zusteht, dem ein Grundrecht der an-
deren Vertragspartei entgegensteht.?®' Anders stellte sich die Situation dar, als sich das Gesetz
noch im Entwurfsstadium?®? befand. Hier war es zum Teil der scharfen Kritik ausgesetzt, die Ab-

23 oder den ,Tod der Privatautonomie“ zu bedeuten.?®* Auch

schaffung des freien Vertrages
Riithers/Stadler sehen noch in dem Entwurf eine exzessive unzuldssige Inpflichtnahme des Privat-
rechts begriindet, da es nach ihm z.B. fiir einen Vermieter schwierig geworden ware, zu begriin-
den, warum er einen Mietvertrag mit einer Familie mit Kindern statt mit einem kinderlosen Homo-
sexuellen abgeschlossen hat und es fir einen Autoverkaufer hétte zu Problemen fihren kdénnen,
wenn er den Kaufvertrag ohne Begriindung mit einer Studentin statt mit einem Rentner abge-
schlossen hatte.?®® Das aber, so war ihre Argumentation, sei mit dem geltenden neoliberal-pluralis-
tischen Gesellschaftsbild nicht vereinbar, das den Grundsatz der Privatautonomie dadurch wahre,
dass es verfassungsrechtlich verankert dem einzelnen Birger das Recht einrdume, ,seine privaten
vertraglichen Beziehungen ohne Angabe von Griinden oder selbst nach véllig unsachlichen Ge-

sichtspunkten zu regeln.“?®® Die Kritik aus der Rechtswissenschaft hat schlieBlich dazu gefihrt,

278 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.12a.

279 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.12a.

280 Palandt/Ellenberger, Einl. vor §1 AGG, Rn.7; Erman/Armbriister/Belling, Vor §1 AGG, Rn.4.

281 Palandt/Ellenberger, Einl. vor §1 AGG, Rn.7.

282 Einen Uberblick Uber die Entstehungsgeschichte des AGG gibt Daubler/Bertzbach/Déubler, AGG, 2013,
Einleitung, Rn.3 ff.

283 Daubler/Bertzbach/D&ubler, AGG, 2013, Einleitung, Rn.8.

284 Daubler/Bertzbach/Daubler, AGG, 2013, Einleitung, Rn.73. Fur weitere Kritik vgl. nur Adomeit, NJW
2002, 1622; Neuner, JZ 2003, 57 ff., der grundsatzlich auf das Problem von Diskriminierungen in Privat-
rechtsverhdltnissen eingeht und auch Handlungsbedarf sieht, aber den konkreten Entwurfsvorschlag
der §§ 319a ff. BGB ablehnt (seine Kritik hierzu findet sich auf S.66); Globig, ZRP 2002, 529; Picker, JZ
20083, 540.

285 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.12a.

286 Riithers/Stadler, BGB AT, 2011, §3 Rn.12a.
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dass die endgliltige Fassung in ihrer Eingriffsweite hinter dem Entwurfstext zurtickgeblieben ist.?”

y) Mietminderung bei Bleiwasserleitungen

Beispiele, in denen dem Einzelrechtsverhaltnis fremde Erwagungen zur Begriindung einer rechtli-
chen Verpflichtung herangezogen wurden, finden sich jedoch nicht nur in Entscheidungen des Ge-
setzgebers, sondern auch in Entscheidungen der Rechtsprechung. So ist ein Urteil des Amtsge-
richts Hamburg herauszuheben, in dem das Gericht u.a. Gber die Rechtfertigung einer Mietminde-
rung aufgrund bleihaltiger Wasserleitungen zu befinden hatte.?® Die Frage, ob es dem Mieter zu-
mutbar sei, zunachst Wasser ungenutzt ablaufen zu lassen, bis das nachlaufende Wasser einen
innerhalb der Grenzwerte liegenden Bleigehalt aufweise, hat das AG Hamburg verneint und dabei
vor allem auf die von dem bestellten Sachverstandigen mit 4 bis 12 Minuten angegebene notwen-
dige Dauer des ungenutzt Ablaufenlassens verwiesen und darauf, dass hiermit eine Verschwen-
dung von Trinkwasser verbunden sei, ,die nach den allgemein bekannten Erkenntnissen ber die
zunehmende Verknappung des Trinkwassers und den unabsehbaren Folgen fir die Umwelt bei
anhaltendem erhéhten Trinkwasserverbrauch schon in Anbetracht der allgemein bekannt geworde-
nen Senkung des Grundwasserspiegels in der Lineburger Heide infolge der Trinkwasserversor-
gung des Hamburger Stadtgebiets nicht verantwortet werden® kénne.?®® Dieser ¢kologische Ge-
sichtspunkt, der zwar fiir sich gesehen richtig ist, aber weit aulRerhalb des betroffenen Privatrechts-
verhdltnisses liegt, stellt eine soziale Inpflichtnahme des Privatrechts dar. Da aber die Entschei-
dung, dem Mieter das Recht auf eine Mietminderung einzurdumen, tberwiegend auf rechtsinterne
Erwagungen gestitzt wurde und sich auch bei Hinwegdenken der 6kologischen Komponente das
Ergebnis nicht veréndern, sondern genauso vertretbar?® bestehen bleiben wiirde, stellt das Urteil

keine exzessive Inpflichtnahme des Privatrechts dar.

8) Neuwageneigenschaft eines auf Halde produzierten Fahrzeugs

Ein zweites anschauliches Beispiel fir die Einbeziehung privatrechtsfremder Erwagungen der

287 Palandt/Ellenberger, Einl. vor §1 AGG, Rn.7; Staudinger-Rolfs, 2014, Anh. zum Mietrecht: §1 AGG Rn.3.
Zur Reduktion des Eingriffsumfanges des AGG haben vor allem die Aufgabe des urspriinglichen, auf
alle Privatrechtsverhaltnisse wirkenden Entwurfsvorschlags gefuhrt, der die Umsetzung der EG-Richtli-
nien in einem mit ,Verbotene Benachteiligungen® iberschriebenen, die neuen §§ 319a — 319e BGB ent-
haltenen Untertitel vorsah, sowie die unter der Pramisse der 1:1-Umsetzung der Richtlinien vom Bun-
desrat vorgebrachten Einwénde und Anderungsvorschldge an dem AGG-Entwurfstext (nachzulesen in
Kurzform in BT-Drs. 16/1852 oder in Form eines ausfihrlichen Gutachtens in BR-Drs. 329/06).

288 AG Hamburg v. 17.12.1987, Az.: 49 C 667/86.

289 AG Hamburg v. 17.12.1987, Az.: 49 C 667/86, Rn.23 (zitiert nach juris.de).

290 Die Frage eines Rechts auf Mietminderung im Falle von bleihaltigen Wasserleitungen ist in der Recht-
sprechung umstritten und von dem jeweiligen Einzelfall abhéngig. Das LG Hamburg lehnte hier im Beru-
fungsverfahren das Recht des Mieters auf Mietminderung ab, da es sich nicht auf die Ausfiihrungen des
erstinstanzlichen Gutachters berief, sondern auf die eines neu bestellten. Nach dessen Untersuchungen
sei bei voll aufgedrehtem Wasserhahn bereits nach 1 — 2 Sekunden praktische Bleifreiheit zu erreichen.
Damit sei zwar ein Mangel gegeben, auf dessen Behebung der Mieter einen Anspruch habe, der ihn je-
doch nicht zu einer Mietminderung berechtige. Auf die Uberlegung des AG hinsichtlich der Wasser-
knappheit und des Grundwasserspiegels in der Lineburger Heide ging das LG nicht ein. Vgl. LG Ham-
burg v. 05.02.1991, Az.: 16 S 33/88, Rn.11 ff. (zitiert nach juris.de).
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Rechtsprechung in eine Entscheidung stellt ein Urteil des LG Aachen dar, in dem es um die Frage
ging, ob ein Fahrzeug, dass vor seiner Auslieferung mehrere Monate auf Halde gestanden hatte,
noch als fabrikneu anzusehen sei oder allein hierdurch einen Mangel aufweise.?®' Das Gericht hat
die fast ein Jahr dauernde Standzeit des Fahrzeugs nicht als fir die Neuwageneigenschaft abtrag-
lich bewertet, da es die Massenproduktion von Konsumgtitern mit sich bringe, dass die Hersteller-
firmen zeitweise bis zu einem gewissen Grad auf Vorrat produzieren mussten und auch konjunktu-
relle Schwankungen die Hersteller ebenfalls zeitweise zu einer langeren Lagerhaltung zwéangen.??
Bei unverandertem Modell kénne ein Fahrzeug auch dann noch als fabrikneu angesehen werden,
wenn zwischen dem Fabrikations- und dem Verkaufsdatum etwa ein Jahr vergangen sei.®* Die
konjunkturelle Lage des Herstellers und damit verbunden auch die Interessen der Beschéftigten in
dem Unternehmen, auf die das Gericht in diesem Fall argumentativ aufbaut, betreffen das Verhalt-
nis zwischen Verkaufer und Kaufer jedoch in keiner Weise, sodass eine soziale Inpflichtnahme die-
ses Privatrechtsverhéltnisses angenommen werden muss. Da das Abstellen auf die konjunkturelle
Situation des Herstellers auch die einzige Begriindung des Gerichts ist, die Fehlerhaftigkeit des
Fahrzeugs aufgrund langer Standzeit abzulehnen, liegt sogar eine unzuldssige exzessive Inpflicht-
nahme des Privatrechts nahe. Schmid verneint sie in diesem Fall jedoch, da den Interessen des
Kéaufers dadurch in ausreichendem Mafle Rechnung getragen werde, dass er nur eine Standzeit
von héchstens einem Jahr hinnehmen musse, darliber hinaus aber die Neuwageneigenschaft

dann doch nicht mehr gegeben sei.?*

cc) Schmids Weg der Rechtfertigung von Eingriffen in die Privatautonomie

In den Fallen, in denen wie in den ersten beiden der soeben genannten Beispiele festgestellt wur-
de, dass eine im Zivilrecht verankerte Norm eine Rechtsfolge vorsieht, die sich nicht aus den recht-
sethischen Grundprinzipien rechtfertigen lasst, sondern eine unzulassige exzessive Inpflichtnahme
des Privatrechts aus gesamtgesellschaftlichen Griinden darstellt, sieht Schmid eine Verletzung der
Privatautonomie und folglich einen Eingriff in Art.2 | GG als gegeben an.*° Dieser Eingriff kann
aber wie jeder andere Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts gerechtfertigt sein. Schmid
lasst es in diesem speziellen Fall genligen, dass die zuvor als exzessiv und damit den Spielraum
des Privatrechts Uberspannend bewertete Inpflichtnahme ausnahmsweise gerechtfertigt ist, wenn
sie sich ,als zwingende Konsequenz der privatrechtlichen Organisation des betreffenden Sozialbe-

reichs in der [...] Wirtschafts- und Sozialverfassung darstellt.“>®

291 LG Aachen v. 11.11.1977, Az.: 5 S 327/77.

292 LG Aachen v. 11.11.1977, Az.: 5 S 327/77, Rn.19. (zitiert nach juris.de).

293 LG Aachen v. 11.11.1977, Az.: 5 S 327/77, Rn.19. (zitiert nach juris.de); entsprechend auch BGH v.
06.02.1980, Az.: VIII ZR 275/78, Rn.12 ff. (zitiert nach juris.de) und schliefllich zuletzt BGH w.
15.10.2003, Az.: VIl ZR 227/02, Rn.10 f. (zitiert nach juris.de), in der die maximal zuldssige Standzeit,
die allein keinen Sachmangel begriindet, auf 12 Monate begrenzt wird.

294 Schmid, S.61.

295 Schmid, S.76.

296 Schmid, S.76.
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dd) Bewertung und eigene Folgerungen

Dieses Ergebnis vermag am Ende durchaus zu erstaunen, da die ihm vorangegangenen Ausfiih-
rungen erwarten lieBen, dass Schmid hinsichtlich der zuvor sehr vehement gegen die Instrumenta-
lisierung aus rein gesellschaftlichen Griinden verteidigte Privatautonomie tendenziell héhere Hir-
den an die Rechtfertigung sie verletzender Eingriffe stellen wiirde.

Die oben genannten Prifungsschritte, die zumindest auf den ersten Blick streng anmuten, sollen
doch Uber ihre immer enger werdende Filterung gerade dazu dienen, die tolerablen von den ex-
zessiven Instrumentalisierungen des Privatrechts zu trennen, wobei angestrebt ist, dass letztere im
Ergebnis nicht zur Durchsetzung im Privatrecht kommen sollten. Das heif3t, bei den Inpflichtnah-
men, die alle Priifungsschritte durchlaufen haben, bei denen sogar eine Verletzung des Art.2 | GG
bereits feststeht, sollte eine Rechtfertigung tatsachlich nur in ganz seltenen Ausnahmefallen még-
lich sein, um das Privatrecht von ihnen freihalten zu kénnen. Die Begriindung, dass die Inpflicht-
nahme eine zwingende Konsequenz der privatrechtlichen Organisation des betreffenden Sozialbe-
reichs in der Wirtschafts- und Sozialverfassung darstellen muss, kann dazu nicht ausreichen, denn
sie deckt sich mit der angefiihrten Begriindung, dass das materiale Paradigma einen festen Platz
im aktuellen Privatrecht habe, da die soziale Inpflichtnahme des Privatrechts der ebenso unver-
meidliche wie legitime Preis daflr sei, dass Wirtschafts- und Lebensbereiche privatrechtlich organi-
siert sind.?” Daraus folgt zum einen, dass die zu erbringende Rechtfertigung keine echte Hirde
darstellt, da sich im Zweifel immer zwingende Griinde aus dem betroffenen Wirtschafts- und Sozi-
albereich finden lassen dirften. Zum anderen wird auf diese Weise dem materialen Rechtspara-
digma eine enorme Wirkungsmdglichkeit eréffnet, was dem eigentlich als heute malgeblich pro-
klamierten neoliberal-/plural-prozeduralen Rechtsparadigma zuwider lauft, mit dem gerade den ex-
zessiven sozialen Inpflichtnahmen des materialen Konzepts Grenzen gesetzt werden sollten. Be-
trachtet man sich vor diesem Hintergrund die von Schmid zur ldentifikation von unzuléssigen ex-
zessiven Instrumentalisierungen des Privatrechts aufgestellten Priifungsschritte, fallt auf, dass die
erst so strikt wirkenden Kriterien eigentlich ziemlich vage gehalten sind und eine hohe Durchl&ssig-
keit bieten: Da wird als erstes auf die Sicht ,objektiver Idealparteien* abgestellt, die aber letztlich
von dem mit dem Einzelfall betrauten Rechtsanwender eingenommen und folglich von dessen Hal-
tung beeinflusst wird. Aus ihrer Sicht muss nun die Regelung ,gerade noch* als legitimer Ausgleich
der beiderseitigen Interessenlage angesehen werden kénnen. Bereits im Ansatz von Bydlinski fand
sich das Bestreben, die Grenze des Zulassigen Uber die Worte ,gerade noch“ zu bestimmen. Aller-
dings ist mit ihnen nicht die nétige Trennscharfe zu erreichen, sondern nur ein Toleranzbereich ab-
zustecken, da jeder faktisch in der Haut der objektiven Idealparteien steckende Rechtsanwender
eine andere Eingriffsintensitat als ,gerade noch“ vertretbar einschéatzen dirfte. Verstarkt wird die
hiermit angelegte Ungewissheit noch dadurch, dass zwar gesetzlich bestimmte, aber nicht notwen-

dig tatsachlich vorliegende personenbedingte Schwachen wie z.B. die Verbrauchereigenschaft, ei-

297 vgl. oben im Abschnitt C. Il. 4. ,Interdependenz von Recht und Gesellschaft in der Gegenwart” i.V.m.
Schmid, S.70.
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gentlich nicht in die Interessenabwégung eingestellt werden dirften, dies aber ausnahmsweise
doch mdglich sein soll, da Gesetzgeber und Rechtsanwender einen Ermessensspielraum haben
sollen. Dieser Ermessensspielraum wird seinerseits so weit gedffnet, dass am Ende nur entschei-
dend sein soll, ob das unter Beriicksichtigung der Steuerungserwagungen gefundene Ergebnis
aus ethischer Perspektive gerade noch hinnehmbar ist. Zusammenfassend lasst sich damit fest-
stellen, dass durch das Erlauben von Ausnahmen, Einrdumen von Ermessensspielraumen und das
Abstellen auf ein ,gerade noch“ hinnehmbares Ergebnis, letztlich jede — auch die an sich exzessive
— Inpflichtnahme des Privatrechts gerechtfertigt werden kann. Damit dréangen sich folgende gewiss
provokante Fragen auf: sollte hier tatsachlich ein rechtswissenschaftlicher Weg aufgezeigt werden,
Regelungen, die ausschlieBlich privatrechtsfremde Zwecke verfolgen wollen, in der Zivilrechtsma-
terie zu identifizieren und aus dieser auszuschlieen, was auch zur Konsequenz gehabt hatte,
dass man solche Regelungen letztlich als verfassungswidrig oder zumindest als sehr schwer zu
rechtfertigen héatte bewerten miissen? Oder sollte lediglich rechtswissenschaftlich begriindet wer-
den, was rechtspraktisch nahezu alltaglich passiert, mit anderen Worten, warum eine Vorschrift wie
§3 1 S.1 EFZG, die als klar exzessive Instrumentalisierung des Privatrechts anzusehen ist, in der

Praxis angewendet wird und nicht bereits fur verfassungswidrig erklart wurde?

c) Der Ansatz des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG beantwortet die Frage der VerfassungsmaRigkeit von Normen, die zwar im Zivilrecht
beheimatet sind, aber ausschlieRlich gesamtgesellschaftliche Ziele verwirklichen wollen und damit
eine exzessive Instrumentalisierung des Privatrechts darstellen, regelméRig nicht am Mafistab des

Art.2 | GG, sondern anhand anderer Grundrechte.

aa) Entscheidungspraxis

Im Folgenden wird daher zundchst anhand einzelner Beispiele ein Uberblick tber die bisherige
Entscheidungspraxis des BVerfG geboten:

In einem Fall, dem die Inpflichthahme Privater zur Bevorratung mit Erddlerzeugnissen zu Grunde
lag, hat es z.B. eine Verletzung des Art.2 | GG abgelehnt, da dieses Grundrecht aufgrund seiner
Subsidiaritat nicht mehr zu prifen sei, wenn bereits ein Versto} gegen andere Grundrechte fest-
stehe.?® In diesem Fall wurde eine Verletzung von Art.12 | und Art.3 | GG bejaht, da die Bevorra-
tungspflicht zu einem nicht auszugleichenden Wettbewerbsnachteil fiihren wiirde. In einem ande-
ren Fall hatte das BVerfG dariiber zu befinden, ob Normen des hessischen Sonderurlaubsgeset-
zes verfassungskonform seien, nach denen Arbeitnehmer fiir die Zeit, in der sie ehrenamtlich Ju-
gendarbeit leisten, einen Anspruch auf in voller Lohnhéhe bezahlten Sonderurlaub haben.*® Das
BVerfG erklarte die entsprechenden Regelungen wegen Verstolies gegen das Grundrecht des Ar-

beitgebers aus Art.12 GG fir verfassungswidrig, da der zivilrechtliche Ausgleich zwischen Arbeit-

298 BVerfGE 30, 292, Rn.114 (zitiert nach juris.de).
299 BVerfGE 85, 226.
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geber und Arbeitnehmer nicht gewahrt sei, wenn der Arbeitgeber in der Zeit der ehrenamtlichen Ju-
gendarbeit seines Arbeitnehmers keine Arbeitsleistung von diesem erhalte, aber trotzdem den vol-
len Lohn zahlen miisse.*® Die Fortzahlung eines reduzierten Lohnes kénne dagegen verfassungs-
konform sein.**' Auch an diesem Fall wird deutlich, dass das BVerfG Art.2 | GG als Auffanggrund-
recht versteht, denn es geht in seiner Entscheidung mit keinem Wort auf die Frage einer mdglichen
Verletzung der aus ihm folgenden Privatautonomie ein. Diesen Auffangcharakter, den damit letzt-
lich auch die grundsatzlich geschitzte Privatautonomie ggu. vorrangigen Grundrechten einnimmt,
hat das BVerfG bereits in einer friheren Entscheidung deutlich zum Ausdruck gebracht, in der es
um die Frage ging, ob es verfassungsmaRig sei, dass die nach dem Lohnfortzahlungsgesetz
(LFZG) bestehende Umlagepflicht zum Ausgleich der durch dieses Gesetz veranlassten Arbeitge-
beraufwendungen bei Betrieben mit Kurzarbeit nach dem fiktiven Vollohn berechnet wird.?*? Hier
stellte es namlich fest, dass die Umlagepflicht — obwohl sie das soziale Ziel verfolgt, ,kleine Betrie-
be vor den schwer kalkulierbaren Risiken der ihnen durch das LFZG auferlegten sozialen Ver-
pflichtungen zu schitzen® — nicht Art.2 | GG verletze, da ,im Spannungsverhéltnis zwischen dem
Schutz der Freiheit des Einzelnen und den Anforderungen einer sozialstaatlichen Ordnung [...]
dem Gesetzgeber in der Frage, ob er liberhaupt eine Pflichtversicherung begriinden will oder eine
ihr nahekommende Regelung trifft, weitgehend Gestaltungsfreiheit zuzubilligen [ist].“*®® Die in Rede
stehende Regelung wurde aber wegen VerstolRes gegen Art.3 | GG als verfassungswidrig bewer-
tet, da eine volle Umlagepflicht bei Betrieben, die nur Kurzarbeiterléhne zahlen, nicht gerechtfertigt
sei.®® In einem recht aktuellen Nichtannahmebeschluss hat das BVerfG nochmals das Zurlicktre-
ten des Art.2 | GG als Priifungsmalfistab fur eine Verletzung der Vertragsfreiheit explizit fur die Fal-
le bestatigt, in denen die zu priifende Norm in ein die Berufstatigkeit betreffendes Privatrechtsver-
héltnis einwirkt, da hier die Vertragsfreiheit durch Art.12 | GG eine speziellere Auspréagung erfahren
habe.**® Wie sich aus dem bisher Gesagten ergibt, ist die Relevanz von Art.2 | GG zur Priifung von
gesetzlichen Eingriffen in Privatrechtsverhéltnisse stark eingeschrénkt. Sie ist aber durchaus noch
gegeben, wie sich aus einer Entscheidung des BVerfG ergibt, die die gesetzliche Verpflichtung pri-
vat Krankenversicherter zum Abschluss eines Pflegeversicherungsvertrages, also einen gesetzli-
chen Kontrahierungszwang zum Gegenstand hatte.*® Hier hat das BVerfG einen Eingriff in den

Schutzbereich des Art.2 | GG klar bejaht,*” ihn aber sodann fur gerechtfertigt erklart. Die angegrif-

300 BVerfGE 85, 226, Rn.41 ff. (zitiert nach juris.de). Der Fall ist der Bewertung des §3 | EFZG ahnlich.
Auch hier stand hinter der entsprechenden Regelung allein ein gesamtgesellschaftliches Ziel, namlich
die Attraktivitat der ehrenamtlich organisierten Jugendarbeit zu starken und Freiwilligen die Entschei-
dung fiir eine Mitarbeit zu erleichtern. Das BVerfG priift jedoch anders als Schmid keine Verletzung des
Art.2 | GG. Es spricht dieses Grundrecht erst gar nicht an, sondern leitet die Verfassungswidrigkeit aus
einer anderen Grundrechtsverletzung ab.

301 BVerfGE 85, 226, Rn.40, 47 (zitiert nach juris.de).

302 BVerfGE 48, 227.

303 BVerfGE 48, 227, Rn.28 (zitiert nach juris.de).

304 BVerfGE 48, 227, Rn.29 ff. (zitiert nach juris.de).

305 Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom 07.09.2010, Az.: 1 BvR 2160/09 und 1 BvR 851/10, Rn.32 (zi-
tiert nach juris.de).

306 BVerfGE 103, 197.

307 BVerfGE 103, 197, Rn.63 (zitiert nach juris.de).
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fenen Regelungen dienen zwar u.a. dem privatrechtsfremden Zweck, tUber eine alle Birger erfas-
sende ,Volksversicherung® einer allein im Pflegebedarf begriindeten Abhangigkeit des Einzelnen
von Sozialhilfeleistungen vorzubeugen®® und stellen damit eine Instrumentalisierung des Privat-
rechts dar. lhr Eingriff in die Vertragsfreiheit ist jedoch im Ergebnis verhaltnismaRig, da er dafir
sorgt, dass ,ein Lebensrisiko mit fir die meisten nicht finanzierbaren Folgen durch verhéaltnismanig
niedrige Pradmien kalkulierbar und im Versicherungsfall tragbar® wird, sowie die Unabh&ngigkeit
des Einzelnen starkt.>® Neben der Problematik von Kontrahierungszwéngen halt das BVerfG Art.2
I GG auch dann unmittelbar fiir einschlagig, wenn Gegenstand seiner Priifung eine Urteilsverfas-
sungsbeschwerde ist, die darauf beruht, dass ein Gericht verkannt hat, dass ein Vertrag eine Par-
tei unangemessen benachteiligt. Der die Vertragsfreiheit verletzende Eingriff liegt dann in dem Ur-
teil selbst vor und erméglicht inzident die Prifung, ob in dem Vertrag ein angemessener Interes-
senausgleich zustande gekommen ist, da die Grundrechte als verfassungsrechtliche Wertentschei-
dungen uber die zivilrechtlichen Generalklauseln in den Privatrechtsverkehr hineinwirken.*'° Damit
bestédtigt das BVerfG umgekehrt zugleich, dass eine Einwirkung in die verfassungsrechtlich ver-
burgte Privatautonomie im Wege der richterlichen Inhaltskontrolle zul&ssig ist oder sogar geboten
sein kann. Der Vertragsinhalt sei zwar grundsétzlich vom Staat zu respektieren, da davon ausge-
gangen werden muisse, dass er Ausdruck des Parteiwillens sei und die Parteien selbst fur einen
sachgerechten Ausgleich ihrer Interessen gesorgt haben, was auch ein gewisses Ungleichgewicht
in der Durchsetzung ihrer Interessen mit umfasse.®" Wenn aber eine erheblich ungleiche Verhand-
lungsposition der Vertragsparteien dergestalt ersichtlich sei, dass ein Vertragspartner den Ver-
tragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann, sodass sich fur die andere Partei die Selbstbestim-
mung zu einer Fremdbestimmung wandelt, sei es die Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der
Grundrechtspositionen beider Vertragsparteien hinzuwirken.*'? Daraus folgt, dass ein angerufenes
Gericht in Form der Inhaltskontrolle gerechtfertigt in die Vertragsfreiheit nach Art.2 | GG eingreifen
darf, um einen nicht gegebenen Interessenausgleich herzustellen, aber im Umkehrschluss auch
ein ggf. nicht zu rechtfertigender Eingriff in Art.2 | GG vorliegt, wenn das angerufene Gericht ent-

weder das Vertragsungleichgewicht nicht erkennt oder ihm nicht abhilft.

bb) Bewertung der Entscheidungspraxis

Wahrend Schmid Instrumentalisierungen des Privatrechts allein am Mafistab des Art.2 | GG auf
ihre Verfassungsmalfigkeit Uberprifen will, verortet das BVerfG die geschitzte Vertragsfreiheit
nicht zwingend nur in Art.2 | GG, sondern zieht unter Berlicksichtigung der Subsidiaritat dieses

Grundrechts auch sachverhaltsndhere und damit vorrangige Grundrechte heran, wie z.B. Art.12 |

308 BVerfGE 103, 197, Rn.80 (zitiert nach juris.de).
309 BVerfGE 103, 197, Rn.86 (zitiert nach juris.de).
310 BVerfGE 103, 89, Rn.32 (zitiert nach juris.de).
311 BVerfGE 103, 89, Rn.33 (zitiert nach juris.de).
312 BVerfGE 103, 89, Rn.33 (zitiert nach juris.de).
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GG im Falle von Eingriffen in Rechtsbeziehungen mit Berufsbezug.*'* Ein weiterer Unterschied zu
der von Schmid vorgeschlagenen Lésung zur Identifizierung und zur Behandlung von exzessiven
Inpflichtnahmen des Privatrechts aufgrund von Gesetzen oder gerichtlichen Entscheidungen be-
steht darin, dass das BVerfG bei der Rechtfertigung eines festgestellten Eingriffs in die Vertrags-
freiheit allein priift, ob die Interessen der betroffenen Privatrechtssubjekte in einem angemessenen
Ausgleich zueinander stehen. Ist das nicht der Fall, treten also die Interessen der einen Partei voll-
standig in den Hintergrund, stuft es die entscheidungsrelevante Norm als verfassungswidrig ein,
anderenfalls sieht es den Eingriff als gerechtfertigt an. Damit steht die Lésung des BVerfG in einer
Linie mit dem vorgetragenen Ansatz von Bydlinski und zumindest zu einem gewissen Bruchteil
auch mit der Lésung von Schmid. Es vermeidet aber anders als Schmid bei der Betrachtung des
Interessenausgleichs die Einbeziehung von Rickausnahmen, von Ermessensspielrdumen und in
letzter Instanz die Rechtfertigung der Instrumentalisierung als zwingende Konsequenz der privat-
rechtlichen Organisation des betreffenden Sozialbereichs. Indem es also den Blick allein darauf
beschrankt, ob es zu einem angemessenen Interessenausgleich kommt oder nicht, ist es folglich
sogar restriktiver als die ausdifferenzierte, auf den ersten Blick strenger wirkende Lésung Schmids

und sorgt damit dafir, dass die Vertragsfreiheit ihren Stellenwert erhalt.

IV. Zwischenfazit

Als Ergebnis dieses Kapitels kann festgehalten werden, dass das Privatrecht im Allgemeinen und
das BGB im Besonderen zur Verwirklichung von privatrechtsfremden Belangen instrumentalisiert
werden darf, um gesamtgesellschaftlichen Erfordernissen Rechnung tragen zu kénnen. Das kann
entweder in Form richterlicher Auslegung und Fortbildung des bestehenden Rechtstextes gesche-
hen, oder aber in Gestalt der Anderung oder Erganzung des Normenkatalogs durch den Gesetzge-
ber. Die Grenze der zuldssigen Inpflichtnahme des Privatrechts ist aber regelmaRig zunachst dort
erreicht, wo der privatrechtsimmanente Interessenausgleich zwischen den Parteien aufgrund des
Eingriffs derart aus dem Gleichgewicht gerat, dass die Interessen der einen Partei vollstandig in
den Hintergrund treten. In solchen Féllen der exzessiven Inpflichtnahme, in denen auch die grund-
rechtlich geschitzte Vertragsfreiheit verletzt ist, bedarf es einer einzelfallbezogenen Priifung auf
(verfassungsrechtliche) Rechtfertigung des verletzenden Eingriffs. Unabhéngig davon, welcher der
oben genannten Losungswege bei dieser Rechtfertigungspriifung beschritten wird, ist es durchaus
moglich, dass auch eine exzessive Inpflichtnahme gerechtfertigt sein kann. Beide dargestellten L&-

sungen zeigen, dass auch das Privatrecht neuen gesellschaftlichen Erfordernissen gegentiber of-

313 Insofern ist die Anmerkung von Schmid, das BVerfG habe fiir die Verletzung von Grundrechten regelma-
Rig einen hoheren MalRstab angelegt und eine solche auch in Fallen exzessiver Instrumentalisierung
des Privatrechts verneint (vgl. Schmid, S.76), zumindest missverstandlich. Richtig ist zwar Schmids Hin-
weis, dass das BVerfG seiner L6sung, eine Verletzung des Art.2 | GG zu prifen, nicht folgt, daraus folgt
aber — wie gezeigt — gerade nicht, dass das BVerfG privatrechtsinstrumentalisierende Normen stets als
gerechtfertigt ansieht.
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fen gehalten werden soll. Dieses Rechtsverstandnis ist zu begriilen, wenn nicht sogar notwendig
und fur einen modernen Rechtsstaat geradezu zwingend. Das Recht muss sich den Gegebenhei-
ten und Veranderungen anpassen, die in der Gesellschaft herrschen und nicht die Gesellschaft an
ein Recht, dass starr an einem Gberkommenen Selbstverstandnis festhalt und dabei die gesell-
schaftliche Wirklichkeit ignoriert.*'* Dass dies bereits in der VVergangenheit so war, kann man auch
der Darstellung der bisher benannten Rechtsparadigmata entnehmen, die sich gerade aufgrund
verandernder gesellschaftlicher Strdmungen gegenseitig ablésten. Heute begriindet sich die zwin-
gende Notwendigkeit des Rechts, sich an Veranderungen in der Gesellschaft anzupassen, schon
allein aus dem Demokratieprinzip. Auf das Privatrecht bezogen ergibt sich folgender Gedanken-
gang: Wenn in einer Demokratie alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht und mangels eines Sténde-
systems oder dhnlichem, jeder Birger das gleiche Mitbestimmungsrecht hat, nimmt jeder die per-
sonelle Doppelfunktion des Staatsbiirgers einerseits und der Privatperson andererseits ein. Wenn
nun ,der Staat“ in der Demokratie aber alle Birger umfasst, dann sind auch privatrechtsfremde
Zielverwirklichungen innerhalb des Privatrechts eine Art kollektiver Gebrauch der Privatautonomie
Uber den ,Umweg“ der reprasentativ gewahlten Volksvertreter. Im Ergebnis wirkt ndmlich ein auf-
grund demokratischer Legitimation entstandenes Gesetz, das in das Privatrecht instrumentalisie-
rend eingreift, nicht anders, als wenn alle Birger kollektiv ihre Privatautonomie aus eigenem An-
trieb in der eingeschrénkten Form austben wiirden. Das gilt selbst dann noch, wenn einzelne von
der kollektiven Willensbetatigung mit Ricksicht auf die Gegebenheiten des konkreten Rechtsver-
haltnisses — zum Beispiel aus Griinden des Schwacherenschutzes — abweichen, denn auch der
Schwacherenschutz sowie Hartefallregelungen sind Bestandteile des Demokratieprinzips und wir-
den in ein gleichlautendes Gesetz einflieBen oder aber durch die Rechtsprechung mit Hilfe der
richterlichen Auslegung und Rechtsfortbildung in dieses hineingelesen.

Fir den Themenkomplex der Nachhaltigkeit und die in diesem zu treffenden gesetzgeberischen
Entscheidungen ergibt sich damit aus den bisherigen Ausfiihrungen folgendes:

Eine Instrumentalisierung des Privatrechts und des BGB aus Griinden der Nachhaltigkeitsférde-
rung ist zumindest in Gestalt der in dieser Arbeit zu beleuchtenden Ideen®'® méglich, da sie alle nur
so in das jeweilige Rechtsverhéltnis eingreifen, dass das bisherige Kréafteverhaltnis verlagert wird,
aber nicht die Interessen der einen oder der anderen Partei vollstédndig in den Hintergrund treten.
Dazu kommt, dass das gesetzgeberische Interesse, mehr Nachhaltigkeit zu erreichen, die anderen
bereits heute hinter den einzelnen Normen stehenden Gesetzeserwagungen lediglich ergénzt,

aber nicht ersetzt, was im Einzelfall u.U. auch dazu fiihren kann, dass ein — durch eingeschliffenes

314 Mit anderen Worten umschrieb Gunther Teubner bereits 1982 diesen Gedanken, wenn er ausfihrt:
sSelbstreferenz scheint der Schliissel zum Problem zu sein, die Abhéngigkeit bzw. Unabhéngigkeit des
Rechtssystems von der Gesellschaft zu erfassen: Recht wandelt sich nur in Reaktion auf seine eigenen
Impulse. Die Rechtsordnung — Normen, Dogmatiken, Institutionen, Organisation — reproduziert sich
selbst in ihren Elementen, aber sie tut dies in Reaktion auf Umweltinteressen.” VVgl. Teubner, Reflexives
Recht, 1982, S.13 ff. (20 f.).

315 Dargestellt unter Gliederungspunkt ,D. Férderung des nachhaltigen Konsums mit den Mitteln des kauf-
rechtlichen Méngelrechts®.
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Verhalten in der gesellschaftlichen Wirklichkeit — eingetretenes Ungleichgewicht im Interessenver-
héltnis der beiden Vertragsparteien wieder Kkorrigiert wird. Um dies an einem Beispiel zu veran-
schaulichen, sei auf die Uberlegungen verwiesen, die kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen zu
verlangern, um geplanter Obsoleszenz entgegenzutreten. Natiirlich steht dahinter die Uberlegung,
die Hersteller zu motivieren, l&nger haltbare Produkte zu entwerfen, um dadurch langere Produkt-
nutzungsphasen und in der Folge weniger Ressourcenverbrauch und geringere Millmengen zu
generieren, also der Nachhaltigkeit zu dienen. Heute steht hinter den bereits bestehenden Ge-
wahrleistungsfristen allein der Grund, die Verbraucher zu schiitzen. Dieser Grund entféllt jedoch
nicht, wenn die Fristen verldngert werden, er wird lediglich ergénzt. Die Hersteller werden zwar
durch eine Verlangerung der Fristen starker als bisher belastet, allerdings kommt es auf die kon-
kret festzulegende Laufzeit an, um festzustellen, bis zu wie vielen Jahren noch ein angemessener
Interessenausgleich vorliegt. Hinzu kommt, dass unter der inzwischen vermehrten Beobachtung,
dass neu gekaufte Gerate sehr kurz nach Ablauf der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist unreparier-
bar defekt werden, der dem Kaufvertrag innewohnende Interessenausgleich zwischen Kaufer und
Verkaufer wohl zulasten des Kéaufers verschoben ist. Dieser darf ndmlich zu Recht erwarten, dass
eine neu produzierte Ware bei dem heute erreichten hohen Fertigungsniveau, die Gewahrleis-
tungsfrist deutlich Uberlebt, sodass eine Verlangerung der Gewahrleistungsfristen schon geboten
sein kann, um das eingetretene Ungleichgewicht wieder in Balance zu bringen. Auch auf das kauf-
rechtliche Mangelrecht als Ganzes bezogen, wiirde der bestehende angemessene Interessenaus-
gleich nicht durch die angedachten Instrumentalisierungen zur Verwirklichung von mehr Nachhal-
tigkeit gefahrdet werden. So wird z.B. einerseits Uberlegt, dem Kaufer das Wahlrecht bei der Nach-
erflllung zu nehmen, aber andererseits kénnte er das Recht hinzu bekommen, einen Sachmangel
auch dann zu riigen, wenn das gekaufte Gut zwar als solches keinen Mangel aufweise, aber es
nicht aus einer Produktion stammt, die vorher aufgestellten Nachhaltigkeitskriterien entspricht.
Gleiches gilt fur alle im Rahmen dieser Arbeit aus Nachhaltigkeitsgriinden angedachten Instrumen-
talisierungen des BGB und des Privatrechts. Damit kann eine unzuldssige exzessive Inpflichtnah-
me des Privatrechts zur Verwirklichung von Nachhaltigkeitszwecken verneint werden. Bestatigung
findet diese Einschatzung letztlich auch in der jingeren Gesetzgebungspraxis: so hat der Gesetz-
geber mit dem Mietrechtsdnderungsgesetz vom 11.03.2013 eine allein dem Klimaschutz dienende
Einschrénkung des dem Mieter zustehenden Minderungsrechts bei Sach- und Rechtsmangeln in
§536 BGB eingeflgt, indem er diese Norm um den Absatz la ergénzte, der bestimmt, dass ,fiir die
Dauer von drei Monaten [...] eine Minderung der Tauglichkeit auf3er Betracht [bleibt], soweit diese
aufgrund einer Maflnahme eintritt, die einer energetischen Modernisierung [...] dient®, mit der nach
§555b Nr.1 BGB in Bezug auf die Mietsache Endenergie nachhaltig eingespart wird. Eine Ausnah-
me hiervon ist nach §536 | S.1 BGB nur dann vorgesehen, wenn die Gebrauchstauglichkeit der
Mietsache durch die ModernisierungsmalRnahme génzlich aufgehoben wird.*'® In der Literatur ist
§536 la BGB auf ein geteiltes Echo gestoRen und zwar nicht nur, weil hiermit erstmals eine Norm

316 Vgl. BT-Drs. 17/10485, S.17.
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in das BGB Einzug gehalten hat, die das Privatrechtsverhéltnis zu Gunsten des Klimaschutzes und
damit der Nachhaltigkeit in den Hintergrund treten lasst, was zum Teil als ,Systembruch” gewertet
wird,*"” sondern auch weil diese Regelung eine ganze Reihe bislang ungeltster Rechtsfragen nach
sich zieht.3'® Die vorliegende Arbeit kann und muss den mit §536 la BGB verbundenen mietrechtli-
chen Einzelfragen nicht nachgehen, da sie fiir ihren Gegenstand nicht von Relevanz sind.*'® Eben-
falls bedarf es hier keiner Wertung, ob §536 la BGB eine exzessive und damit verfassungswidrige
Instrumentalisierung des Privatrechts darstellt;*?° hiertiber wird u.U. das Bundesverfassungsgericht
zu befinden haben. Wichtig fir den Kontext dieser Arbeit ist §536 la BGB allerdings aus zwei Grin-
den: er zeigt, dass der deutsche Gesetzgeber gewillt ist, auch das Zivilrecht und insbesondere das
BGB zur Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen heranzuziehen und dass zumindest aus seiner Sicht
mit einer solchen Nutzung des BGB keine exzessive, die Privatautonomie aushéhlende Instrumen-
talisierung des Privatrechts verbunden ist. Gerade in Bezug auf das in dieser Arbeit zentral behan-
delte Kaufrecht — das seinerseits schwergewichtig durch die européische VerbrGKRIL gepragt ist —
erfahrt diese zu §536 la BGB offenbar gewordene Intention des Gesetzgebers Unterstitzung
durch die in Art.11 AEUV niedergelegte Querschnittsformel, nach der ,die Erfordernisse des Um-
weltschutzes [...] bei der Festlegung und Durchftihrung der Unionspolitiken und -maflnahmen ins-
besondere zur Férderung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden [missen].“ Hieran
wird deutlich, dass dem Unionsrecht selbst nicht das in den Nationalstaaten vorherrschende Ver-
standnis der Trennung von Zivil- und Offentlichem Recht zugrunde liegt, was fiir die Umsetzung
der Unionspolitiken zur Folge hat, dass allein deren Umsetzung entscheidend ist, losgelést von
dem Rechtsgebiet, in dem sie geschieht.®*' Art.11 AEUV wirkt also gerade darauf hin, dass die Er-
fordernisse des Umweltschutzes und die Férderung einer nachhaltigen Entwicklung in allen uni-
onsrechtlich gepréagten Rechtsmaterien, also auch bei der Auslegung des von der VerbrGKRIL ge-
pragten Kaufrechts, beriicksichtigt werden miissen.*?? Die Zulassigkeit einer Instrumentalisierung
des kaufrechtlichen Mangelrechts zur Férderung nachhaltigen Konsums findet damit im Ergebnis

auch im primaren Unionsrecht mit Art.11 AEUV eine gewichtige Stutze.

317 Flatow, NJW 2013, 1185 (1187).

318 Vgl. hierfur z.B. die Pro- und Contra-Diskussion von Werner Hinz (Pro) und Thomas Hannemann (Con-
tra) in ZRP 2013, 30, sowie die Kurzbewertung von Flatow in NJW 2013, 1185 (1187).

319 Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich namlich nicht mit Fragen des Mietrechts oder der Analyse, inwie-
weit die nachhaltige Entwicklung mit dem Mietrecht geférdert werden kann, sondern beschrankt sich
darauf, das Nachhaltigkeitspotential des kaufrechtlichen Méngelrechts zu erforschen.

320 Der Gesetzgeber selbst geht jedenfalls davon aus, dass die von ihm gewahlte Fassung des §536 la
BGB ,einen angemessenen Ausgleich der Interessen von Mietern und Vermietern“ gewahrleistet (vgl.
BT-Drs. 17/10485, S.18), wodurch der zivilrechtlich verburgten Privatautonomie zwischen den Parteien
in ausreichendem Male Rechnung getragen wére.

321 Vgl. Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.273.

322 Vgl. Rott/Glinski, EuZW 2003, 649 (654).
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D. Férderung des nachhaltigen Konsums mit den Mitteln des kaufrechtlichen Méngelrechts
Die vorhergehenden Ausfiihrungen haben mit der Feststellung, dass ein Einsatz des BGB zur Ver-

wirklichung von Nachhaltigkeitszielen mdéglich ist, den Weg geebnet, um im Weiteren die derzeit
bereits in dieser Richtung bestehenden rechtswissenschaftlichen Uberlegungen einer kritischen
Analyse sowohl im Hinblick auf ihren dogmatischen Ansatz als auch auf ihre praxisbezogenen Wir-
kungen zu unterziehen. Das Augenmerk liegt dabei auf dem Kaufvertragsrecht, das vor allem fir
den Konsumenten von gesteigerter Relevanz ist, da es die Vertragsart beheimatet, der er im alltag-
lichen Rechtsverkehr am haufigsten begegnet und die damit ein grofes Potential fur eine nachhal-
tige Entwicklung des Konsums birgt. Innerhalb des Kaufvertragsrechts bieten die mangelrechtli-
chen Vorschriften die meisten Anknlpfungspunkte zur Nachhaltigkeitssteigerung, da sie regeln,
welche Optionen Verkaufer und Kaufer in Bezug auf den Umgang mit einer als mangelhaft bewer-

teten Kaufsache haben.

I. Hemmnisse im kaufrechtlichen Mingelrecht fiir einen nachhaltigen Konsum — ein Uber-
blick

Die gesetzlichen Regeln, die das Verhéltnis der Vertragsparteien zueinander und zu der Kaufsache
vornehmlich in den §§ 433 ff. BGB zum Gegenstand haben, sind mafRgeblich von zwei Prinzipien
gepragt: einerseits sind sie der Sicherung der Privatautonomie der Vertragsparteien verpflichtet,
also dem Bestreben, dass die Interessen von Verkaufer und Ké&ufer in einem gleichberechtigten
Ausgleich stehen und andererseits sind sie dem Verbraucherschutz verpflichtet.*?® Dagegen wer-
den die Normen des Kaufrechts bislang nicht von dem Gedanken getragen, den Konsum méglichst
nachhaltig zu gestalten. Daraus folgt, dass es nicht ohne eine Anpassung der kaufrechtlichen und
insbesondere der mangelrechtlichen Vorschriften méglich ist, diese fir den Konsum zentrale
Rechtsmaterie im Sinne einer nachhaltigen Entwicklung nutzbar zu machen. Im Einzelnen wirken
sich dabei nach der aktuellen Fassung des Kaufrechts folgende Punkte auf die Férderung eines
nachhaltigen Konsums hemmend aus:

Der vom Gesetzgeber der Schuldrechtsreform bewusst nicht definierte Beschaffenheitsbegriff*** er-
schwert es, rechtssicher festzustellen, ob die Kaufvertragsparteien nachhaltigkeitsrelevante Kriteri-
en — wie z.B. die Wahl der verwendeten Rohstoffe, Anbaubedingungen, Wiederverwertbarkeit — als
Beschaffenheit der Kaufsache vereinbaren kénnen, mit der Folge, dass ein Abweichen der Kaufsa-
che hiervon zu ihrer Mangelhaftigkeit nach §434 |1 S.1 BGB fuhrt.??

Sofern Kaufer und Verkaufer die Beschaffenheit der Kaufsache nicht vereinbart haben, sie sich
also gemal §434 | S.2 Nr.2 BGB ggf. i.V.m. §434 | S.3 BGB nach der Ublichen, erwartbaren Be-
schaffenheit gleichartiger Sachen richtet, wird relevant, ob und inwieweit gesetzliche Regelungen

bereits Ubliche und damit erwartbare Nachhaltigkeitskriterien fiir Produktgattungen vorgeben, an

323 Das ergibt sich daraus, dass das geltende deutsche Kaufrecht maRgeblich von der europaischen Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG beeinflusst ist.

324 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.213.

325 Das wird auf den Seiten 78 ff. und 90 ff. ndher thematisiert.
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denen sich die Beschaffenheit der im Einzelfall erworbenen (Gattungs-)Kaufsache messen lassen
muss und wie diese gesetzlichen Vorgaben i.S.d. Nachhaltigkeit noch optimiert werden kénnen.
Wie noch gezeigt wird, bestehen in den die Beschaffenheit einer Kaufsache i.S.d. Nachhaltigkeit
ausgestaltenden Regelungswerken — die zumeist europarechtlichen Ursprungs sind — z.T. nicht
nachvollziehbare Ausnahmen, die zur Effektivierung eines nachhaltigen Konsums entfallen muss-
ten.®®

Darlber hinaus kann das kaufrechtliche Mangelrecht derzeit dem von manchen Herstellern mut-
mallich betriebenen Einsatz von Maflnahmen, die die Haltbarkeit ihrer Produkte kinstlich herab-
setzen, nichts entgegensetzen. Denn obwohl bei einem von der sog. geplanten Obsoleszenz be-
troffenen Produkt der Mangel schon bei der Herstellung und damit auch bei Gefahriibergang be-
reits angelegt ist, kommt es in aller Regel nicht dazu, dass auch tatsachlich die Sachmangelhaftig-
keit der Kaufsache im Rechtssinne, also nach MaRRgabe des §434 BGB, festgestellt werden kann,
da dem beweisbelasteten Kaufer in diesen Féllen nur ausnahmsweise der Nachweis der Beschaf-
fenheitsabweichung zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs gelingt.*” Ob und welche Mdglichkeiten
ergriffen werden kénnen, um hieran etwas zu Gunsten des Konsumenten und der Nachhaltigkeit
des Konsums zu &ndern, wird einer der Gegensténde im weiteren Verlauf der Arbeit sein.*”® Eine
eng mit der geplanten Obsoleszenz verbundene Schwéche des aktuellen Kaufrechts ist die heuti-
ge Lange der Gewahrleistungsfristen, die sich tendenziell abtraglich auf die Nachhaltigkeit des
Konsums auswirkt. Es mehren sich namlich die Meldungen, dass bei neu gekauften Produkten
kurz nach Ablauf der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist von zwei Jahren ein z.T. nicht mehr repara-
bler Defekt auftritt.3*° Es besteht daher die Vermutung, dass Hersteller die Haltbarkeit ihrer Produk-
te auf die gesetzlichen Gewahrleistungsfristen hin optimieren und eine Verlangerung dieser Fristen
auch zu langer haltbaren und damit nachhaltigeren Produkten filhren kénnte.3°

SchlieBlich bieten auch die dem Kaufer zustehenden Mangelrechte noch nicht ausgeschopftes
Nachhaltigkeitspotential.**' Da der K&ufer im Mangelfall priméar die freie Wahimdglichkeit zwischen
der Lieferung einer neuen und der Reparatur seiner mangelhaften Sache hat, kénnte es sein, dass
er stets die Lieferung einer neuen Sache verlangt und damit zur Ressourcenverschwendung bei-
tragt, da der in die Herstellung einer neuen Sache eingeflossene Ressourcenaufwand regelmafig
héher sein wird als der fir die Reparatur der defekten Sache erforderliche. Ob diese Vermutung

stimmig ist und es vor diesem Hintergrund sinnvoll wére, darauf hinzuarbeiten, dem Kaufer das

326 Vgl. hierfir die Ausfiihrungen der Seiten 87 ff. und 95 ff.

327 Diese Problematik wird auf den Seiten 137 ff. vertieft dargestellt.

328 Siehe dafir die Ausfuihrungen auf den Seiten 158 ff.

329 Vgl. etwa die sog. ,Murks-Meldungen®, die betroffene Kunden auf der von Stefan Schridde betreuten In-
ternetseite http://www.murks-nein-danke.de veréffentlichen kénnen, sowie die Beispiele, die Schridde
u.a. in ihrem 2013 vorgestellten Gutachten ab S.21 darstellen (vgl. Verzeichnis der Internetquellen,
Schridde u.a.) und die Beispiele, die sich im Dossier ,Frihzeitige Produktdefekte — Zufall oder Absicht?“
der schweizer Stiftung fur Konsumentenschutz von Oktober 2013 ab S.6 finden lassen (vgl. Verzeichnis
der Internetquellen, Stiftung fiir Konsumentenschutz).

330 Die vorliegende Arbeit setzt sich ab S.167 damit auseinander.

331 Vgl. die Ausfuihrungen ab S.204.
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Nacherfillungswahlrecht einzuschranken oder ganz zu nehmen, ist genauso Teil der nachfolgen-

den Priifung,®*?

wie die Frage, ob eine Aufwertung des Minderungsrechts als primares Mangelrecht
anzustreben ist.>** Momentan kann der K&ufer namlich erst dann den Kaufpreis mindern, nachdem
er dem Verkaufer eine angemessene Frist zur Nacherfillung gesetzt hat, die erfolglos verstrichen
sein muss. Dabei erscheint die Minderung als das wohl nachhaltigste Mangelrecht, denn es erfolgt
weder durch Neulieferung einer Ersatzsache noch durch eine Reparatur, noch durch eine mégli-
cherweise stattfindende Entsorgung der mangelhaften Sache ein zusatzlicher Ressourcenver-
brauch. Vielmehr verbleibt es ohne neuerlichen Ressourcenaufwand bei der urspringlichen
Kaufsache.

Nachfolgend werden nun die genannten Schwachen des heutigen Kaufrechts der Reihe nach ge-

nau analysiert und mogliche Lésungswege ausgelotet und bewertet.

II. Méglichkeiten und Ansatzpunkte im kaufrechtlichen Médngelrecht zur Férderung eines

nachhaltigen Konsums
Die in den §§ 437 ff. BGB festgelegten kaufrechtlichen Méngelrechte kommen nur dann zur An-

wendung, wenn der Verkaufer seine aus §433 | BGB folgenden Vertragspflichten dadurch verletzt
hat, dass er dem Kaufer eine mit Sach- oder Rechtsméngeln belastete Sache verschafft hat. Liegt
eine andersartige Pflichtverletzung vor, sind die Vorschriften des allgemeinen Leistungsstérungs-
rechts einschlégig. Die folgende Betrachtung nimmt nun das kaufrechtliche Méngelrecht allein un-
ter dem Aspekt der Sachmangelhaftigkeit der Kaufsache in den Blick, da hinsichtlich einer Rechts-

mangelhaftigkeit keine Bezlige zur Nachhaltigkeitsproblematik ersichtlich sind.

1. Fehlende Nachhaltigkeit als Sachmangel

Der erste, in der juristisch gepragten Nachhaltigkeitsdiskussion Uberlegte Vorschlag, setzt sogleich
an §434 BGB als der Eintrittsnorm des kaufrechtlichen Méngelrechts an, wenn er danach fragt, ob
fehlende Nachhaltigkeitseigenschaften einer Kaufsache als Sachmangel bewertet werden kén-
nen.®* Diese Frage kann aber nicht sofort beantwortet werden, sondern setzt zunachst eine Aus-
einandersetzung mit der Systematik des §434 BGB und seines zentralen Begriffs der ,Beschaffen-

heit“ der Kaufsache voraus.

a) Die Systematik des §434 BGB
Die Prifung, ob eine Kaufsache einen Sachmangel aufweist, ist in §434 BGB hierarchisch geglie-
dert. Dabei fallt auf, dass primar nicht die Betrachtung der Kaufsache selbst an den Anfang der Be-

urteilung gestellt wird, ob sie einen Mangel aufweist, sondern der Parteiwille von Verkaufer und

332 Vgl. diesbeziglich die S.204 ff.
333 Dies ist Thema der Seiten 226 ff.
334 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.
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Kaufer in Bezug auf die Sache im Vordergrund steht. GemafR §434 | S.1 BGB ist die Sache ndm-
lich ,frei von Sachmangeln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit hat.“ Das
heilt, auch eine aus objektiver Perspektive als mangelfrei beurteilte Sache kann tats&chlich man-
gelhaft sein, wenn sie gerade nicht den Charakteristika entspricht, die urspringlich privatautonom
zwischen Verkaufer und Kaufer vereinbart waren. Diese gesetzgeberische Entscheidung, die Par-
teivereinbarung starker zu gewichten als die Kaufsache, stellt eine Verkérperung des ,subjektiven
Fehlerbegriffs“ dar, der bereits vor dem am 01.01.2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz von der herrschenden Meinung vertreten wurde.*® Ist keine Vereinbarung Uber die
Beschaffenheit der Kaufsache getroffen worden, liegt nach der in §434 |1 S.2 Nr.1 BGB niederge-
legten zweiten Auspragung des ,subjektiven Fehlerbegriffs“** auch dann ein Sachmangel vor,
wenn die Sache ,sich fir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet.” Hier muss
also der Kaufer dem Verkaufer mitgeteilt haben, fiir welchen Einsatz er die Sache nutzen will und
der Verkdufer muss diesem Einsatzzweck ausdricklich oder stillschweigend zugestimmt oder sich
nicht dagegen verwehrt haben.**” Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist gering und be-
schrankt sich vielfach auf die Bewertung von konkludenten Verwendungsvereinbarungen, da bei
expliziten Verwendungsabsprachen haufig eine vereinbarte Beschaffenheit i.S.d. §434 |1 S.1 BGB
angenommen werden kann 3%

Haben die Vertragsparteien bei Abschluss des Kaufvertrages auch keinen Verwendungszweck der
Kaufsache vereinbart, ist im Rahmen der Priifungsreihenfolge §434 | S.2 Nr.2 BGB heranzuziehen
und zu sehen, ob sich die Kaufsache ,fir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaf-
fenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die der Kéufer nach der Art der Sa-
che erwarten kann.“ Mithin ist an dieser Stelle nun sekundar der sog. ,objektive Fehlerbegriff*
mafgeblich, also der von den Vertragsparteien losgeldste objektive Blick auf die Kaufsache. Um
danach die Uber die Mangelhaftigkeit der Kaufsache entscheidende ubliche Beschaffenheit bestim-
men zu kénnen, ist die Sache sowohl mit den anderen von ihrem Hersteller produzierten gleicharti-
gen Sachen zu vergleichen, als auch mit dem Stand der Technik, den gleichartige Sachen anderer
Hersteller aufweisen.®*® Der in §434 | S.2 Nr.2 BGB verankerte ,objektive Fehlerbegriff* wird von
§434 | S.3 BGB dergestalt erganzt, dass regelméaRig zur Ublichen Beschaffenheit auch die Eigen-

schaften gezahlt werden, die der Verkdufer, Hersteller oder einer seiner Gehilfen in &ffentlichen

335 BT-Drs. 14/6040, S.212.

336 MuKo-Westermann, 6. Auflage, 2012, §434 Rn.6. Streng genommen ist die Eignung fiir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung nur ein ,halbsubjektives* Kriterium, ,weil mal3geblich eine Verwen-
dung ist, die beide Parteien zwar nicht vereinbart, aber sich vorgestellt haben,” vgl. Schmidt in
Pritting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.7 oder Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.73, wo die
Eignung fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung als ,gemischt subjektiv-objektives Tatbe-
standsmerkmal® bezeichnet wird.

337 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.22; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.76 ff. (v.a. Rn.78).

338 Schmidt in Pritting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.40.

339 Schmidt in Prutting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.48; Bamberger/Roth/Faust, §434 Rn.58 f.

Der Begriff ,Stand der Technik* ist nach der Rechtsprechung der Entwicklungsstand aller vergleichbaren
Produkte, die zu der mafigeblichen Produktgruppe der Kaufsache gehdren, vgl. z.B. OLG Karlsruhe v.
28.06.2007, Az.: 9 U 239/06, Rn.17 (zitiert nach juris.de).
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AuRerungen, insbes. in der Werbung oder in Produktkennzeichnungen der Sache zuerkennt und
die der K&ufer dadurch auch tatséchlich als vorhanden erwarten kann.3*

Neben diesen allgemeinen Grundséatzen zur Bestimmung eines Sachmangels sind in den Ubrigen
Absatzen des §434 BGB noch die Sonderfélle des Montagefehlers (§434 1l BGB) und der Falsch-
lieferung (§434 Ill BGB) geregelt, die jedoch keine erkennbaren Anhaltspunkte fiir ein nachhaltige-

res Kaufrecht bieten und daher in dieser Arbeit auRer Betrachtung bleiben.

b) Der Beschaffenheitsbegriff

Der systematische Uberblick tiber die gesetzliche Ausgestaltung des §434 BGB hat gezeigt, dass
die Beschaffenheit das Kriterium ist, das im Mittelpunkt der Beurteilung steht, ob die Kaufsache
einen Mangel aufweist. Auch wenn §434 BGB recht detailliert die einzelnen Varianten benennt, fiir
die das Gesetz in der Rechtsfolge einen Sachmangel vorsieht, schweigt er doch zu einer naheren
Erlduterung, was genau seinen zentralen Begriff der ,Beschaffenheit inhaltlich ausfiillt. Der Wort-
laut der Norm lasst es genauso offen, ob bestimmte Eigenschaften unmittelbar mit der Kaufsache
verbunden sein missen, um als ihre Beschaffenheit zu gelten wie auch, ob und wie weit Umge-
bungsbedingungen, die die Substanz der Kaufsache nur peripher beriihren, ebenfalls als Teil der
Beschaffenheit der Kaufsache angesehen werden kénnen. Die Uberlegung bzgl. der Weite des
Beschaffenheitsbegriffs bekommt zusatzliche Bedeutung dadurch, dass §434 BGB offensichtlich
zwei unterschiedliche Ausgestaltungen der ,Beschaffenheit* beinhaltet: so wird in den Teilen, die
Ausdruck des subjektiven Fehlerbegriffs sind, auf die ,vereinbarte* Beschaffenheit abgestellt, wah-
rend in den Regelungen, die den objektiven Fehlerbegriff zum Gegenstand haben, die ,lbliche*
Beschaffenheit entscheidend ist. Dass in beiden Fallen die Beschaffenheit nicht identisch ist, ergibt
sich allein schon sprachlich daraus, dass mehr oder anderes ,vereinbart‘ werden kann, als im Ein-
zelfall ,Ublich” ist. Da auch fur die zu klarende Frage, ob fehlende Nachhaltigkeit als Sachmangel
eingeordnet werden kann, wichtig ist, welche Anforderungen in den Beschaffenheitsbegriff einflie-
Ren kénnen, um diese dann mit der tatsdchlichen Beschaffenheit zu vergleichen und die Kaufsa-
che so auf einen Mangel zu prifen, folgt im Weiteren zunachst eine Auseinandersetzung mit den

verschiedenen vertretenen Beschaffenheitsbegriffen.

aa) Rechtslage vor der Schuldrechtsreform

Die Aufbereitung des heute in §434 BGB verwendeten Beschaffenheitsbegriffs erfordert einen

Blick zuriick auf die Rechtslage, wie sie vor der Schuldrechtsreform bestanden hat.**' Neben der

340 Vgl. nur Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.32 und Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.96, 99.
341 Die ,Haftung fiir Sachmangel” war in §459 BGB a.F. geregelt, der folgenden Wortlaut hatte:

(1) ' Der Verkaufer einer Sache haftet dem Kaufer dafir, daR sie zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf
den Kéaufer Ubergeht, nicht mit Fehlern behaftet ist, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem
gewohnlichen oder dem nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern.

2 Eine unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit kommt nicht in Betracht.

(2) Der Verkaufer haftet auch dafir, daR die Sache zur Zeit des Uberganges der Gefahr die zugesicherte

Eigenschaft hat.
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umgekehrten Gewichtung von subjektivem und objektivem Fehlerbegriff**> zeichnete sich die Sach-
mangelhaftung des §459 BGB a.F. auch durch die Dualitat von ,Fehler” und ,zugesicherter Eigen-
schaft aus. Allerdings enthielt die Norm — ebenso wie heute §434 BGB in Bezug auf die Beschaf-
fenheit — keine Definition des Fehlers oder der zugesicherten Eigenschaft, sondern Uberliel? die
Begriffsbestimmung der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung. Dementsprechend bildeten sich
die folgend dargestellten Definitionsanséatze fur den Fehler und die zugesicherte Eigenschaft her-

aus.

a) Fehler
aa) Subjektive Interpretation

Die subjektiven Interpretationen des Fehlerbegriffs unterteilten sich im Wesentlichen in den subjek-
tiv-objektiven Fehlerbegriff, die subjektiv-gepragte Sichtweise der Rechtsprechung und den rein-
subjektiven Fehlerbegriff. Alle drei gehen in die gleiche Grundrichtung, unterscheiden sich jedoch
in ihrer erfassten Weite. Nach dem subjektiv-objektiven Fehlerbegriff galt jede dem Kaufer ungiins-
tige, nicht unerhebliche Abweichung der tatséchlichen Beschaffenheit (Istzustand) von der vertrag-
lich vorausgesetzten oder gewdhnlichen Beschaffenheit (Sollzustand), die den Wert oder die Ge-
brauchstauglichkeit der Sache aufhob oder minderte, als Fehler i.S.d. §459 BGB a.F.*** Nach der
Rechtsprechung geniigte es bereits, wenn der tatsdchliche Zustand der Kaufsache von dem Zu-
stand abwich, den die Vertragsparteien bei Vertragsschluss gemeinsam vorausgesetzt hatten,
wenn dadurch der Wert der Kaufsache oder ihre Eignung zum vertraglich vorausgesetzten oder
gewdhnlichen Gebrauch gemindert oder beseitigt wurde.®** Am weitesten war der rein-subjektive
Fehlerbegriff, der alle Arten von Fehlern erfassen und in allen Fallen gelten wollte.**®* Nach ihm
wurde jede Abweichung der Istbeschaffenheit von der vertraglich vorausgesetzten Sollbeschaffen-
heit und auch die Abweichung der Kaufsache von der normalen Beschaffenheit gleichartiger Sa-
chen als Fehler gewertet.*® Indem er also allein auf die vertragliche Vereinbarung zwischen Ver-

kaufer und Kaufer abstellte, entsprach er nahezu der in §434 1 S.1 BGB Gesetz gewordenen For-

342 In einem Vergleich der Wortlaute beider Normen ergibt sich ndmlich, dass sich der Wertungsgehalt, den
heute §433 | S.2 BGB umschreibt, friiher zu Anfang der Mangelprifung in 459 | BGB a.F. befand, wéh-
rend die Richtung, die §433 | S.1 BGB heute einschlagt, vormals in etwa von §459 Il BGB a.F. abge-
deckt wurde. Die Begriffe des ,subjektiven” und ,objektiven Fehlerbegriffs“ werden daher an dieser Stel -
le fur die Umschreibung der einzelnen Tatbestédnde des §459 BGB a.F. bzw. des §434 BGB verwendet
und sind von den im n&chsten Absatz verwendeten gleichnamigen Definitionsansatzen zu unterschei-
den, die sich allein auf die Auslegung des in §459 | S.1 BGB a.F. gebrauchten Begriffs ,Fehler bezie-
hen.

343 Staudinger-Honsell, 1995, §459 Rn.18 m.w.N.

344 Vgl. z.B. BGH NJW 1983, 2242; NJW 1986, 2824; diese Interpretation hat z.T. auch Zustimmung in der
Literatur erfahren, vgl. etwa Brox/Elsing, JuS 1976, 1.

345 Kndpfle, Der Fehler beim Kauf, 1989, S.2.

346 Staudinger-Honsell, 1995, §459 Rn.19; Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1948, S.109 ff., insbes.
S.128 f. auf denen er feststellt, dass der subjektive Fehlerbegriff — nach dem Fehler das Abweichen von
der vereinbarten Beschaffenheit ist — auch das Abweichen von der normalen Beschaffenheit einer Kate-
gorie umfasst, ,jedoch nicht als objektive Tatsache, sondern weil das Abweichen von der normalen Be-
schaffenheit oft auch das Abweichen von der vereinbarten Beschaffenheit ist.”; zustimmend von Caem-
merer in FS fur Wolff, 1952, S.3 (16): ,Die Abweichung vom vertraglich Vereinbarten ist das Entschei-
dende.”
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mulierung.

Allen genannten subjektiven Ansatzen ist gemeinsam, dass sie der vertraglich vereinbarungsfahi-
gen Beschaffenheit zunachst keine Umgrenzung setzten, sodass zu klaren blieb, welche Eigen-
schaften der Kaufsache vertraglich als Beschaffenheit vereinbart werden konnten.

In der Lehre und zumindest als Grundlage auch in der Rechtsprechung hat sich als allgemeine
Meinung®’ fiir die Bestimmung der Beschaffenheit die Ansicht herausgebildet, dass ,neben den
physischen Eigenschaften des Kaufgegenstandes auch solche tatsachlichen, wirtschaftlichen, so-
zialen und rechtlichen Beziehungen des Kaufgegenstandes zu seiner Umwelt Eigenschaften sein
[kdnnen], die fir die Brauchbarkeit und den Wert bedeutsam sind.“ Die Rechtsprechung hat hierbei
aber noch einschrénkend ergénzt, dass ,diese Beziehungen [...] in der Beschaffenheit des Kaufge-
genstandes selbst ihren Grund haben [missen], ihm unmittelbar innewohnen, von ihm ausgehen
[... und] sich nicht erst durch Heranziehung von auferhalb des Kaufgegenstandes liegenden Ver-
haltnissen oder Umsténden ergeben” durften.®*® Unter Anwendung dieser Definition ist eine grolRe
Zahl von Einzelfallentscheidungen ergangen, die sich nur zum Teil in Fallgruppen zusammenfas-
sen lieBen, anhand derer dann beurteilt werden konnte, ob im konkreten Fall ein Fehler vorlag.3*°
Viele Falle entzogen sich jedoch der Fallgruppenbildung, da sie ,stark von den jeweiligen Gesam-

tumsténden abhangig und deshalb kaum tbertragbar” waren.*®°

BB) Objektive Interpretation

Neben den verschiedenen Formen der subjektiven Auslegung des Fehlerbegriffs, wurde das Tat-
bestandsmerkmal des Fehlers zum Teil auch objektiv ausgelegt. So sollte nach Stimmen in der Li-
teratur ein Fehler vorliegen, wenn die Kaufsache von der normalen Beschaffenheit einer Sache der
gleichen Gattung zum Nachteil des Kaufers abwich oder wenn die Gattung selbst fehlerhaft war. "
Auch das Reichsgericht hatte — bevor es spéter ebenfalls den subjektiven Fehlerbegriff als Mal3-
stab anlegte — urspriinglich noch den objektiven Fehlerbegriff vertreten, nach dem eine Sache feh-
lerhaft sein sollte, wenn sie von der normalen Beschaffenheit, von den objektiv zu bestimmenden
Merkmalen der Art abwich.*? Allerdings erfassten beide allein an der Gattung ausgerichteten Defi-
nitionen nur einen Teil des Wortlauts des §459 | S.1 BGB a.F. Unberiicksichtigt blieb, dass §459 |
S.1 BGB a.F. nicht nur den gewdhnlichen Gebrauch, sondern auch den vertraglich vorausgesetz-
ten Gebrauch als VergleichsmaRstab fur die Feststellung eines Fehlers nannte. Damit hierdurch
keine Rechtsliicken entstanden, haben die Vertreter der objektiven Fehlerdefinition den Anwen-

dungsbereich des §459 Il BGB a.F. weit verstanden und die vertraglich vorausgesetzte Gebrauchs-

347 Palandt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.8; BGH v. 18.11.1977, Az.: V ZR 172/76, Rn.12 (zitiert nach
juris.de)

348 BGH v. 18.11.1977, Az.: V ZR 172/76, Rn.12 (zitiert nach juris.de)

349 Fiir eine Ubersicht iiber die Entscheidungsfallgruppen, vgl. z.B. Brox/Walker, Schuldrecht BT, 26.Aufla-
ge 2001, Rn.64; Palandt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.22 ff.

350 MuKo-Westermann, 3.Auflage, 1995, §459 Rn.28.

351 Kndpfle, Der Fehler beim Kauf, 1989, S.308; vgl. fur weitere Nachweise auch Staudinger-Honsell, 1995,
§459 Rn.23.

352 RGZ 67, 86, 87; 97, 351, 352.
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eignung mit der zugesicherten Eigenschaft gleichgesetzt.*>* Dieses Vorgehen war nicht unproble-
matisch, da das alte Mangelrecht dem Kaufer sowohl beim Vorliegen eines Fehlers als auch beim
Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft zwar das Recht auf Wandlung oder Minderung geman
§462 BGB a.F. einrdumte, jedoch nur im Fall des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft der
K&ufer zusatzlich das Recht auf Schadensersatz gemafR §463 BGB a.F. wahlen konnte. Der objek-
tive Fehlerbegriff fuhrte also anders als die subjektiven Fehlerbegriffe zu einer Aufspaltung der zur
Verfiigung stehenden Mangelrechte. Dies hat mafRgeblich dazu beigetragen, dass der objektive
Fehlerbegriff im Laufe der Zeit immer weiter an Bedeutung verloren hat und schon vor der Schuld-

rechtsreform nur noch von einer Mindermeinung vertreten wurde.***

B) Zugesicherte Eigenschaft

Die Kaufsache konnte nicht nur durch das Vorhandensein eines Fehlers einen Sachmangel auf-
weisen, sondern auch gemaf §459 Il BGB a.F. durch das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft.
Eine solche lag dann vor, wenn der Verkaufer durch eine ausdriickliche oder stillschweigende Er-
klarung, die Vertragsinhalt geworden war, dem Kaufer zu erkennen gab, dass er fir den Bestand
der betreffenden Eigenschaft und alle Folgen ihres Fehlens einstehen wollte.**® Das Problem war
allerdings, dass — auch aufgrund der damit verbundenen Erweiterung der Verk&uferhaftung auf
Schadensersatz nach §463 BGB a.F. — eine zugesicherte Eigenschaft nur selten ausdricklich vom
Verkaufer ibernommen wurde. Es stellte sich also die Frage, wann auch konkludent eine zugesi-
cherte Eigenschaft angenommen werden konnte, was Abgrenzungsprobleme zu der gemaf §459 |
S.1 BGB a.F. vertraglich méglichen Gebrauchszusage aufwarf.®® Wahrend die Rechtsprechung
sowohl fur eine ausdricklich, wie auch konkludent zugesicherte Eigenschaft darauf abstellte, dass
der Verkaufer ,gegenuber dem Kaufer zu erkennen gibt, dass er fiir den Bestand einer bestimmten
Eigenschaft und die Folgen ihres Fehlens einstehen will,“**” gab es Stimmen in der Literatur, die
eine konkludent zugesicherte Eigenschaft schon allein aus dem Grund ausschlossen, dass dem
Verkaufer nicht unterstellt werden kénnte, er ilbernehme das Versprechen, fur die Folgen des Feh-
lens dieser Eigenschaft einzustehen, wenn er aber tatsachlich schwieg, also das Versprechen ge-
rade nicht abgab.**® Dieses Argument der Lehre, dem der Grundsatz, dass Schweigen keine Wil-

lenserklarung ist,*° zusatzliches Gewicht verlieh, erhielt auch durch die Entscheidungspraxis der

353 Kircher, Die VSS der Sachméangelhaftung beim Warenkauf, 1998, S.33.

354 Staudinger-Honsell, 1995, §459 Rn.23 m.w.N.; Erman/Grunewald, 2000, vor §459 Rn.3; Brox/Walker,
Schuldrecht BT, 26.Auflage 2001, Rn. 61.

Vgl. fiir eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit den Argumenten, die gegen den objektiven Fehlerbe-
griff sprechen, Kndpfle, Der Fehler beim Kauf, 1989, S.265 ff., wobei er im Ergebnis fiir den objektiven
Fehlerbegriff Partei ergreift.

355 Palandt/Putzo, 61.Auflage 2002, §459 Rn.15; BGHZ 59, 158, 160; 87, 302, 305.

356 BT-Drs. 14/6040, S.211.

357 OLG Celle vom 06.12.2001, Az.: 4 U 109/01, Rn.62 (zitiert nach juris.de); BGHZ 59, 158, 160; 87, 302,
305.

358 Soergel-Huber, Rn.84 vor 459; Schack, AcP 1985, 333 (352) formuliert prédgnant: ,Ein solcher Garantie-
wille ist, wo er nicht ausdrticklich erklért wird, blo8e Fiktion. [...] Die Rechtsfigur der »stillschweigenden«
Zusicherung ist eine Argumentationskriicke, die als MethodenmiBbrauch abzulehnen ist.“

359 Palandt/Ellenberger, Einf. v. §116 Rn.7; Staudinger-Singer, 2012, Vorbem. zu §§ 116 ff., Rn.60.
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Rechtsprechung Auftrieb. Sie entschied namlich je nach Einzelfall, ob es sich um eine einfache Be-
schaffenheitsvereinbarung i.S.d. §459 | S.1 BGB a.F. handelte oder um eine zugesicherte Eigen-
schaft, was zu einer auch im Reformprozess der Schuldrechtsmodernisierung geriigten Unvorher-
sehbarkeit der Entscheidungen fiihrte, da die Sachverhalte, die den Entscheidungen und den mit
ihnen verbundenen Rechtsfolgen zugrunde lagen, nicht in nachvollziehbarer Weise unterscheidbar
gewesen seien.*® Ein weiterer Streitpunkt innerhalb des §459 Il BGB a.F. war die Frage, welche
Eigenschaften der Kaufsache Uberhaupt zusicherungsfahig waren. Nach h.M. konnte zusiche-
rungsféhige Eigenschaft jedes der Kaufsache auf gewisse Dauer anhaftende Merkmal sein, das fur
deren Wert, ihren vertraglich vorausgesetzten Gebrauch oder aus sonstigem Grund fiir den K&ufer
erheblich war.*®' Diese Definition erfasste damit zunzchst alle Eigenschaften, die die Beschaffen-
heit der Kaufsache gemaR der oben genannten subjektiven Interpretation des Fehlerbegriffs aus-
machen konnten, also ,neben der physischen Beschaffenheit alle tatsachlichen und rechtlichen
Verhéltnisse, welche die Beziehung der Sache zur Umwelt betreffen und wegen ihrer Art und Dau-
er die Brauchbarkeit oder den Wert der Sache beeinflussen.“*®? Dariiber hinaus sollte aber erstens
auch jedes der Sache anhaftende Merkmal zusicherungsfahige Eigenschaft sein kdnnen, das zwar
den Wert oder die Gebrauchstauglichkeit der Sache nicht beeinflusste, aber fir den Kaufer von In-
teresse sein konnte®® und zweitens mussten die tatsachlichen und rechtlichen Verhéaltnisse, wel-
che die Beziehung der Sache zur Umwelt betreffen, gerade nicht unmittelbar der Kaufsache inne-
wohnen und von ihr ausgehen.** Damit war der Begriff der zugesicherten Eigenschaft in §459 I
BGB a.F. weiter gefasst als der des Fehlers in §459 | S.1 BGB a.F. Bei der zugesicherten Eigen-
schaft wurden namlich explizit nur die Umstéande ausgeschlossen, die aullerhalb der Sache la-
gen.*® Das fiihrte zu dem Problem der Bestimmung, wann firr einen Umstand — der die Beziehung
der Sache zur Umwelt betraf — auch die jedenfalls noch notwendigerweise mittelbare Verbindung
zu der Kaufsache nicht mehr bestand und er damit ganzlich auRerhalb der Sache lag. In der Folge
wurde daher eine Abgrenzung von Fehler und zugesicherter Eigenschaft fiir gar nicht moglich er-
achtet, da vor dem Hintergrund, dass in den fraglichen Fallen Gegenstand der Abgrenzungsfrage
stets eine Umweltbeziehung der Sache sei, diese sowohl eine Ablehnung des Beschaffenheits-
merkmals wegen mangelnder Unmittelbarkeit als auch eine Einordnung als auf3erhalb der Sache

liegender Umstand und damit einen Ausschluss des Eigenschaftskriteriums begriinden kénne. 3¢

360 Abschlussbericht zum SMG, S.200; Staudinger-Honsell, 1995, §459 Rn.149 a.E.; vgl. auch Rspr.-Uber-
sicht bei Brox/Walker, Schuldrecht BT, 26.Auflage 2001, Rn.67, worin deutlich wird, dass der BGH zwar
grundsatzlich nur restriktiv stillschweigende zugesicherte Eigenschaften zulie3, aber im Falle des Ge-
brauchtwagenkaufs einen lockereren Umgang mit ihnen pflegte; weiterer Rspr.-Ubersicht in Pa-
landt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.22 ff.

361 Palandt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.20; BGHZ 87, 302, 307.

362 BGH v. 19.12.1980, Az.: V ZR 185/79, Rn.12 (zitiert nach juris.de).

363 Palandt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.20.

364 BGH NJW 1992, 2564 (2565).

365 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (122).

366 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (122), die ihre These auch am Beispiel von Rechtsprechungsent-
scheidungen verdeutlichen und die jeweilige Einordnung als Fehler oder zugesicherte Eigenschaft fur
nicht nachvollziehbar erachten.
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Im Ergebnis kann aus heutiger Sicht eine Bewertung der dargestellten Streitstdnde entfallen, da es
die Zuordnung einer Mangeleigenschaft entweder als Fehler oder als zugesicherter Eigenschaft
nach aktueller Gesetzeslage nicht mehr gibt. Ihre Darstellung bereitet aber die notwendige Basis,
um den Verstandnishintergrund und das Problembewusstsein zu schaffen, das fir eine kritische
Auseinandersetzung mit der Auslegung des heute im Zentrum des §434 BGB stehenden Beschaf-
fenheitsbegriffs erforderlich ist, da in ihm die friheren Begriffe des Fehlers und der zugesicherten

Eigenschaft aufgegangen sind."

bb) Heutige Rechtslage
Der heute die Sachmangelhaftung regelnde §434 BGB trat mit der Schuldrechtsreform an die Stel-

le des §459 BGB a.F. In seinen verschiedenen Varianten ist er so gestaltet, dass er, obwohl er
nicht mehr auf das Vorhandensein eines Fehlers oder das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft
abstellt, in seiner Reichweite zum groRen Teil dem Inhalt des §459 BGB a.F. entspricht: so umfasst
die vereinbarte Beschaffenheit — die Bedingung eines Sachmangels nach §434 | S.1 BGB ist —
auch die Merkmale der zusicherungsfahigen Eigenschaft und die ehemalige Modalitat des Fehlers
entspricht weitgehend der fehlenden Eignung, wie sie Voraussetzung fur einen Sachmangel nach
§434 1 S.2 Nr.2 BGB ist.*® Der neue Zentralbegriff der Sachmangelhaftung, die ,Beschaffenheit,"
ist jedoch im Gesetzeswortlaut ebensowenig erlautert worden, wie ehemals die Begriffe des Feh-
lers und der zugesicherten Eigenschaft. Seine Bestimmung, insbesondere im Hinblick auf seine
Weite, ist daher gleichfalls Gegenstand von Meinungsstreitigkeiten, wie es schon die Auslegung
von Fehler und zugesicherter Eigenschaft war.*® Einige Stimmen wollen dabei aufgrund der Tatsa-
che, dass der Beschaffenheitsbegriff sich aus den Begriffen Fehler und zugesicherte Eigenschaft
entwickelt hat, auf die dazu erarbeiteten Auslegungsgrundsatze zuriickgreifen und sie auch heute
als Bestimmungsmalfstab anlegen.

Dieser Meinungsstreit ist Gegenstand der folgenden Betrachtung, wobei bereits vorab zwischen
den Varianten des §434 BGB zu unterscheiden ist, die Ausprdgungen des subjektiven Fehlerbe-
griffs darstellen und denen, die den objektiven Fehlerbegriff zum Gegenstand haben, da wie be-
reits festgestellt wurde, die vereinbarte Beschaffenheit mehr oder anderes umfassen kann, als die
Ubliche Beschaffenheit.>®

367 Vgl. nur Palandt/Putzo, ErgB. zur 61.Auflage, 2002, §434 Rn.2, wonach die zugesicherte Eigenschaft
weitgehend der vereinbarten Beschaffenheit entspreche und der Fehler weitgehend der fehlenden Eig-
nung nach Mallgabe des §434 | S.2 Nr.1 und Nr.2. Parallel dazu kann Rn.11 gelesen werden, der zum
Umfang des Beschaffenheitsbegriffs sagt: ,Die Neufassung zielt nicht darauf ab, die Gewéhrleistung fiir
Sachméngel einzuschrénken.” Dass der neue Beschaffenheitsbegriff die Regelungsgehalte der zugesi-
cherten Eigenschaft und des Fehlers nach alter Rechtslage mit umfassen soll, wird zudem bestatigt
durch BT-Drs. 14/6040, S.210 ff., insbes. durch den Satz auf S.212: ,Im Ubrigen kann fiir die Umschrei-
bung des Sachmangels auf eine Unterscheidung zwischen Fehlern und dem Fehlen zugesicherter Ei-
genschaften verzichtet werden, wenn maf3geblich auf die Vereinbarung der Parteien abgestellt wird und
nicht auf auBBerhalb des Willens der Vertragsparteien liegende »objektive« Merkmale.”

368 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.2; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.49 ff.

369 Siehe die vorangegangenen Ausfihrungen unter dem Gliederungspunkt D. II. 1. b) aa) ,Rechtslage vor
der Schuldrechtsreform®.

370 Siehe oben, S.72.
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a) Die ,,.Beschaffenheit” i.S.d. subjektiven Fehlerbegriffs

In der Darstellung der Systematik des §434 BGB wurde bereits herausgearbeitet, dass die Kaufsa-
che aus zwei Perspektiven als mangelhaft qualifiziert werden kann: aus rein subjektiver Sicht der
Vertragsparteien, was nach §434 | S.1 oder S.2 Nr.1 BGB mdglich ist, oder aus rein objektiver
Sicht von am konkreten Vertragsverhaltnis unbeteiligten Dritten, wie es §434 | S.2 Nr.2 BGB — un-
ter potentieller ergdnzender Berlcksichtigung von §434 | S.3 BGB — vorsieht. Im erstgenannten
Fall kommt es fir die Mangelhaftigkeit der Kaufsache allein auf den Parteiwillen an, da der Wort-
laut auf die ,vereinbarte Beschaffenheit® bzw. die ,vorausgesetzte Verwendung“ abstellt. Hierdurch
kann auch eine objektiv einwandfreie Sache als mangelhaft bewertet werden, was aus ethischer
Sicht auf Unbehagen stdRt und zu der umstrittenen Frage gefuhrt hat, inwieweit die Beschaffenheit
der Kaufsache vereinbart werden kann. In der Beantwortung dieser Frage stehen sich der enge,

mittlere und weite Beschaffenheitsbegriff konkurrierend gegentiber.

aa) Der enge Beschaffenheitsbegriff

Der enge Beschaffenheitsbegriff bildet die unstreitige Ausgangsbasis fur alle Auslegungen des in
§434 BGB verwendeten Begriffs ,Beschaffenheit,” da er sich auf die allgemein anerkannte Aussa-
ge beschrankt, dass die physischen Eigenschaften der Kaufsache selbst als Beschaffenheit erfasst
sind.*" Hierzu werden z.B. Hausschwamm, UngenieRbarkeit von Lebensmitteln oder ein Sprung in
einer Vase gerechnet,*? aber auch — wenn dies vereinbart wurde — der Energieverbrauch oder die
Schadstoffbelastung einer Sache.*"

Anders als die Vertreter des mittleren und weiten Beschaffenheitsbegriffs, die den Anwendungsbe-
reich hiervon ausgehend noch erweitern, ziehen die Vertreter des engen Beschaffenheitsbegriffs
die Grenze anhand der friiheren subjektiven Interpretation der Rechtsprechung zum Fehlerbegriff
des §459 | S.1 BGB a.F.*"* Die Ausfiihrungen des OLG Hamm in einem Urteil vom 13.05.2003 bie-
ten dafir ein gutes Beispiel: Danach sei die Beschaffenheit mit dem tatséchlichen Zustand der Sa-
che gleichzusetzen; unter die Beschaffenheit falle jede Eigenschaft und jeder der Sache anhaften-
de tats&chliche, wirtschaftliche oder rechtliche Umstand, sofern die Eigenschaft / der Umstand in
der Beschaffenheit der Kaufsache wurzele und ihr unmittelbar (physisch) auf eine gewisse Dauer

anhafte.®”> Zur Begriindung, warum trotz der Anderung des Gesetzestextes im Zuge der Schuld-

371 Vgl. z.B. Hk-BGB/Saenger, §434 Rn.9; Schmidt in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, §434 Rn.12; Pa-
landt/Weidenkaff, §434 Rn.9.

372 Beispiele nach Brox/Walker, Schuldrecht BT, 2014, §4 Rn.10.

373 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.10; Grunewald in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.54. Vqgl. fur die grundsatzliche Bewertung einer schadstoffbelasteten Kaufsache als man-
gelhaft, die Ausfiihrungen des LG Frankfurt NJOW-RR 1991, 225: ,Zwar sind »Giftfreiheit« und gesund-
heitliche Unbedenklichkeit der Kindermdbel Eigenschaften der Kaufsache, weil es sich um Merkmale
handelt, die der Kaufsache fiir eine gewisse Dauer anhaften und die fiir den nach dem Vertrag voraus-
gesetzten Gebrauch von Bedeutung waren.” Zustimmung erféahrt diese Aussage zumindest impliziert
auch durch die Entscheidung in BGH NJW 2000, 3130 (3131), in der quecksilberbelastete Warmetau-
scher Kaufgegenstand waren. In beiden Fallen wurde aber der Anspruch des Klagers wegen tatsachli-
chen Fehlens einer behaupteten zugesicherten Eigenschaft abgelehnt.

374 Vgl. z.B. OLG Hamm, NJW RR-2003, 1360.

375 OLG Hamm, NJW RR-2003, 1360. Die hier trotz der Geltung des neuen Schuldrechts angewandte Defi-
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rechtsreform auf die zu der friheren Rechtslage ergangene Definition abzustellen sei, wird vorge-
bracht, dass die Neuregelung des Sachmangelbegriffs den nach alter Rechtslage geltenden Feh-
lerbegriff nicht verandern wollte und damit der Beschaffenheitsbegriff auch weiterhin restriktiv auf-
gefasst werden misse.®® Weitere Argumente fir den engen Beschaffenheitsbegriff werden in der
Systematik des Gesetzes, vor allem im Verhéltnis des kaufrechtlichen Mangelrechts zum allgemei-
nen Schuldrecht gesehen. So sei die ggi. der allgemeinen Verjdhrungsfrist kirzere Frist zur Gel-
tendmachung der Mangelrechte nur gerechtfertigt, wenn der Kaufer den Mangel relativ leicht er-
kennen kdnne, was aber nur der Fall sei, wenn er der Kaufsache unmittelbar anhafte bzw. wenn
fur den Beschaffenheitsbegriff ,noch an die physischen Eigenschaften der Kaufsache zumindest
angekniipft wird.“*’” Des Weiteren sei der Kaufer auch durch die Verneinung eines Sachmangels
nicht rechtlos gestellt, da er — wie bei jeder anderen Vertragspflichtverletzung des Verkaufers, die
keinen Sachmangel darstellt — nun Anspriiche des allgemeinen Schuldrechts, wie z.B. auf Ricktritt
und Schadensersatz fir sich heranziehen kénne,*® da in diesen Fallen die Sperrwirkung des kauf-

rechtlichen Mangelrechts ggii. dem allgemeinen Schuldrecht gerade nicht bestehe.*”®

BB) Der mittlere Beschaffenheitsbegriff

Eine erste Erweiterung des engen Beschaffenheitsbegriffs formuliert der mittlere Beschaffenheits-
begriff, indem er sachmangelrelevante Beschaffenheitsvereinbarungen tber alle Umweltbeziehun-
gen zuldsst, die in irgendeiner Weise mit den physischen Eigenschaften der Kaufsache zusam-
menhéngen und deren Brauchbarkeit oder Wert beeintrachtigen.** Diese Definition fiihrt die nach
alter Rechtslage getrennten Anwendungsbereiche von Fehler und zugesicherter Eigenschaft zu-

381 wobei

sammen und lasst sie gemeinsam unter dem neuen Begriff der Beschaffenheit aufgehen,
es nicht mehr von entscheidender Bedeutung sein soll, dass die Eigenschaft der Sache dauerhaft
anhaftet.*®? In der Praxis wird es damit z.B. méglich, auch hinsichtlich der Produktionsbedingungen
der Kaufsache Vereinbarungen zu treffen, etwa dergestalt, dass die ihr zugrunde liegenden Roh-

stoffe durch 6kologischen Anbau gewonnen wurden und die Kaufsache damit keine Pestizidbelas-

nition ist identisch mit der stdndigen Rechtsprechung, die zu der alten Rechtslage bestand, vgl. oben
Gliederungspunkt D. I. 1. b) aa) a) aa) Subjektive Interpretation, S.74.

376 OLG Hamm, NJW RR-2003, 1360; ebenso noch Reinking/Eggert, Der Autokauf, in der 8.Auflage von
2003, Rn.179 (insbes. letzter Absatz), die allerdings diese Ansicht spater zu Gunsten eines weiter ge-
fassten Verstdndnisses der Beschaffenheit aufgegeben haben, vgl. 12.Auflage, 2014, Rn.2440 f.; Pa-
landt/Putzo, ErgB. zur 61.Auflage, 2002, §434 Rn.10 — 12.

377 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.54.

378 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.54; Berger, JZ 2004,
276 (277).

379 Zum Verhéltnis des kaufrechtlichen Mangelrechts zum allgemeinen Leistungsstérungsrecht, vgl. MiKo-
Westermann, 6.Auflage, 2012, §437 Rn.53 ff. und speziell fir die Sperrwirkung ggu. der c.i.c. Rn.57 so-
wie Erman/Grunewald, vor §437 Rn.3 bzw. Rn.15 f. fur die Sperrwirkung ggu. der c.i.c.

380 Zusammengefasst aus Bamberger/Roth/Faust, §434 Rn.22 und Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014,
§434 Rn.58.

381 Vgl. oben S.76 fur die Definition der zugesicherten Eigenschaft und dariber hinaus z.B. Schmidt, BB
2005, 2763 (2764); Schmidt in Prutting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.13 sowie Grigoleit/Herresthal, JZ
2003, 118 (122), die sich ebenfalls fir eine Zusammenfassung des Fehlers und der zugesicherten Ei-
genschaft zu dem Beschaffenheitsbegriff der neuen Rechtslage aussprechen.

382 MuKo-Westermann, 6.Auflage 2012, §434 Rn.9.

79



tung aufweist; wird hiergegen verstof3en, indem die — von ihrer Sachsubstanz her einwandfreie —
Kaufsache mit Pestiziden belastet ist, da sie nicht, wie zugesagt, auf 6kologisch angebauten Roh-
stoffen basiert, soll ein Mangel der Kaufsache vorliegen, der die kaufrechtlichen Mangelrechte aus-
16st.%8

Der nétige Raum fiir eine Uber die reine Sachsubstanz der Kaufsache hinausgehende Auslegung
ihrer vereinbarungsfahigen Beschaffenheit wird dem Gesetzeswortlaut durch Verweis auf seine
Entstehungsgeschichte im Rahmen der Schuldrechtsreform zuerkannt: Erstens wurde — wie be-
reits angesprochen — der privatautonomen Vereinbarung der Vertragsparteien grofieres Gewicht
im Vergleich zur alten Rechtslage eingerdumt. Zweitens stellt das heutige Kaufrecht zugleich die
Umsetzung der europaischen Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in das deutsche Recht dar.?®* Um eine
richtlinienkonforme Umsetzung zu gewahrleisten, war auch eine Orientierung am Wortlaut dieser
Richtlinie notwendig. Der in ihr verwendete Fehlerbegriff stellt allein auf die VertragsmaRigkeit der
Ware ab®® und bietet damit den Vertragsparteien die Méglichkeit, vollstandig Uber die Beschaffen-
heit der Kaufsache zu bestimmen. Eine engere nationalstaatliche Auslegung wiirde europarechts-
widrig dahinter zurtickfallen.®® SchlieRlich hat sich drittens der Gesetzgeber bei der Schaffung des
neuen Kaufrechts ganz bewusst gegen eine gesetzliche Definition und damit gegen die Festlegung
der Weite des Beschaffenheitsbegriffs entschieden, indem er als Begrindung zum Wortlaut des
§434 1 S.1 BGB ausfiihrt: ,Insbesondere soll nicht entschieden werden, ob er [der Begriff ,Beschaf-
fenheit”] nur Eigenschaften umfasst, die der Kaufsache unmittelbar physisch anhaften oder ob
auch Umstande heranzuziehen sind, die auBerhalb der Sache selbst liegen.“**

Mit der fehlenden vorgegebenen Umgrenzung des Beschaffenheitsbegriffs aufgrund der Gesetzge-
bungsmaterialien sind natirlich auch Unsicherheiten verbunden, wie weit eine die Kaufsache be-
treffende Vereinbarung von deren Sachsubstanz entfernt sein kann, da eine Sachméangelhaftung
schon vom Wortsinn voraussetzt, dass die Kaufsache im Zentrum der méngelrechtlichen Betrach-
tung stehen muss. Der mittlere Beschaffenheitsbegriff versucht hier noch die Verbindung zu der
Sachsubstanz dadurch zu wahren, dass sich die auRRerhalb der Kaufsache liegenden Faktoren un-

mittelbar auf die Sachsubstanz der Kaufsache auswirken miissen. Jedoch durfte es schwierig sein,

383 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.

384 Die Richtlinie hat zwar nicht alle Arten des Kaufs, sondern allein den Verbrauchsguterkauf zum Gegen-
stand. Der deutsche Gesetzgeber wollte aber mit der Umsetzung keine Spaltung des Fehlerbegriffs her-
vorrufen, sondern hat sich dafiir entschieden, die Frage, wann eine Kaufsache einen Mangel aufweist,
allgemein zu beantworten, vgl. BT-Drs. 14/6040, S.211.

385 Vgl. Art.2 | und Il a.A. der Richtlinie 1999/44/EG: ,Der Verkéufer ist verpflichtet, dem Verbraucher dem
Kaufvertrag geméae Giiter zu liefern. Es wird vermutet, dass Verbrauchsgliter vertragsgeméal sind,
wenn sie [...]"

386 Btidenbender in Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht, 2002, §8 Rn.3 f., 8 f. So auch
Canaris, JZ 2003, 831, 837 und Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 119, die beide darauf hinweisen,
dass zwar die Verbrauchsguterkaufrichtlinie erstmal nur zur richtlinienkonformen Auslegung von Ver-
brauchsguterkaufvertragen anhalt, aber der deutsche Gesetzgeber kein gespaltenes Kaufrecht wollte
und bis auf die Sonderregelungen der §§ 474 ff. BGB ein einheitliches Kaufrecht geschaffen hat, sodass
der in der VerbrGKRIL zum Ausdruck kommende Wille bei allen Arten von Kaufvertragen zu beriicksich-
tigen sei.

387 BT-Drs. 14/6040, S.213.
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im konkreten Einzelfall eine trennscharfe Abgrenzung zu ziehen.

vy) Der weite Beschaffenheitsbegriff
(1) Theoretischer Ansatz

Der weite Beschaffenheitsbegriff geht in seiner Auslegung des in §434 | S.1 BGB verwendeten
Wortes ,Beschaffenheit* noch Gber den mittleren Beschaffenheitsbegriff hinaus und bildet damit
ggl. dem engen Beschaffenheitsbegriff den anderen Extrempol, indem er nicht nur die ehemaligen
Anwendungsbereiche des Fehlers und der zugesicherten Eigenschaft erfasst,*® sondern nach ihm
samtliche Vereinbarungen, die eine Anforderung an die Kaufsache stellen, als Gegenstand einer
vereinbarten Beschaffenheit begriffen werden sollen.*®® Unter Anlegung dieses weiten Verstandnis-
ses der Beschaffenheit, wére ein Produkt z.B. als mangelhaft anzusehen, wenn die Parteien sozi-
alvertragliche Anbaubedingungen vereinbart hatten, diese aber tatséchlich nicht vorlagen, ohne

dabei darauf Rucksicht zu nehmen, dass das Produkt selbst keinen Mangel aufweist.**®

(2) Argumente fiir den weiten und gegen den engen Beschaffenheitsbegriff

Auch wenn der enge und der weite Beschaffenheitsbegriff gegensatzliche Extrempostionen dar-
stellen, eint sie doch ihre Eigenschaft — im Gegensatz zum mittleren Beschaffenheitsbegriff — fiir
klare Verhaltnisse zu sorgen: wahrend der enge Beschaffenheitsbegriff sich allein auf die physi-
schen Merkmale der Kaufsache bezieht, erfasst der weite alle von den Parteien als relevant ver-
einbarten Umsténde. Beide bieten ein Instrument, mit dem rechtssichere Entscheidungen in Bezug
auf die maRgebliche Beschaffenheit einer Kaufsache und damit fir die kaufrechtliche Sachméngel-
haftung getroffen werden kénnen. Dem weiten Beschaffenheitsbegriff konnte nun aber die Kritik
entgegengehalten werden, dass er Giber das mit dem Wortlaut und dem Sinn und Zweck des §434
I S.1 BGB Gewollte hinausgeht, wenn er letztlich alle in einem Kaufvertrag méglichen Absprachen
erfasst, solange sie sich nur auf irgendeine Weise auf die Kaufsache beziehen. Das flhrt verkirzt
zu der Frage, ob es tatsdchlich notwendig und sinnvoll ist, alle mit der Kaufsache verbundenen Un-
zulénglichkeiten unter den Sachmangelbegriff subsumieren zu wollen. Eine Alternative dazu wére
der bereits bei der Auseinandersetzung mit dem engen Beschaffenheitsbegriff erwadhnte Weg iber
die Haftungsmdglichkeiten, die das allgemeine Leistungsstérungsrecht bietet und die den Kaufer
nicht rechtlos stellen wirden, selbst wenn der Beschaffenheitsbegriff enger an der Kaufsache
selbst orientiert wiirde.*' Gegen eine solche zwangslaufig erfolgende Aufspaltung der Haftungsre-
gime und fur die Anwendung eines weit gefassten Beschaffenheitsbegriffs werden aber die folgen-
den Argumente vorgebracht:

Das kaufrechtliche Mangelrecht kennt spezifische, auf den Kaufvertrag zugeschnittene Wege, zu

388 Schmidt, BB 2005, 2763, (2764 f.); Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (122).

389 Vgl. z.B. Schmidt, BB 2005, 2763 (2764 f.); Schulze/Ebers, JuS 2004, 462 (463); Berger in Jauernig,
§434 Rn.7.

390 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.

391 Siehe oben, S.79.
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einem in aller Regel fir beide Vertragsparteien sinnvollen Interessenausgleich zu kommen, die das
allgemeine Haftungsrecht nicht vorsieht.*? So hat der Kaufer zum einen gemaR §439 | BGB ein
Recht darauf zu wahlen, welche Art der Nacherflllung er im Falle der Mangelhaftigkeit der Sache
wilnscht und zum anderen auch die Méglichkeit, gegen eine Minderung des Kaufpreises die fehler-
hafte Sache zu behalten, wenn er der Meinung ist, dass sie seinen Anforderungen trotzdem noch
gerecht wird. Im Gegenzug erhélt der Verkaufer durch die begrenzten Fristen, in denen der K&ufer
den Mangel rigen kann, schneller Rechtssicherheit als bei Anspriichen des allgemeinen Haftungs-
rechts.?* Die dem allgemeinen Schuldrecht eigenen Anspriiche auf Schadensersatz und Ruicktritt
vom Vertrag stellen hierbei kein gleichwertiges Aquivalent zu den kaufrechtlichen Mangelrechten
dar, denn wenn ein Fehlen von Eigenschaften geahndet werden soll, die der Kaufsache nicht un-
mittelbar physisch anhaften, kommt als Schadensersatz im Wege der Naturalrestitution nur eine
Nachbesserung in Betracht, da eine Neulieferung der Kaufsache an dem Fehlen der auf3erhalb ih-
rer Substanz liegenden Umstdnde nichts &ndern wirde, sodass es hier kein der Nacherfillung
gleiches Wahlrecht gibt. Der Rucktritt auf der anderen Seite ist starr auf die vollstdndige Ruckab-
wicklung des Schuldverhaltnisses gerichtet, sodass der Verkaufer die Kaufsache zurlickerlangt
und der Kaufer den vollstédndigen Kaufpreis. Eine flexible Handhabung, wie sie die Minderung bie-
tet, ist hingegen nicht vorgesehen. Das heildt, die unter Zugrundelegung des engen Beschaffen-
heitsbegriffs erfolgende Aufspaltung der Haftungsregime trennt die Rechtsfolgen der fehlenden Be-
schaffenheit der Kaufsache, die aber sinnvollerweise einheitlich ausgestaltet sein mussten. Im Ein-
zelfall kann ndmlich nicht ausgeschlossen werden, dass es zu Schwierigkeiten bei der Abgrenzung
kommt, ob eine Eigenschaft noch physisch unmittelbar mit der Sache verbunden ist oder sich be-
reits aulRerhalb von ihr befindet und sich nur auf ihre Sachsubstanz auswirkt.

Ein weiteres Problem der Aufspaltung der Haftungsgrundlagen zeigt sich in der Frage des Ver-
schuldens des Verk&ufers fir die Vertragspflichtverletzung. Wéhrend die spezifisch kaufrechtlichen
Mangelrechte unabhangig von einem Verschulden des Verkaufers an der Mangelhaftigkeit der Sa-
che eingreifen, kommt eine Haftung nach den Regeln des allgemeinen Leistungsstérungsrechts
nur bei einem Verschulden des Verkdufers in Betracht, das zwar vermutet wird, von dem er sich
aber gemaf §280 | S.2 BGB exculpieren kann. Relevanz erhélt diese Problemstellung z.B. in Fal-
len, in denen der Verkdufer eine vorvertragliche Verwendungszusage getroffen hat, die fiir den
Kaufer erst der Grund war, den Vertrag abzuschlieRen. Hierbei verdient die Auffassung Zustim-
mung, die den Grundsatz, dass der Kaufer vorvertraglich das Verwendungsrisiko tragt, nicht voll-

stédndig anwenden will, sondern dem Verkaufer durch seine Aussage einen Teil des Verwendungs-

392 Die folgend genannten Aspekte im Verhaltnis von kaufrechtlichem Mangelrecht und allgemeinem
Schuldrecht orientieren sich an Berger, JZ 2004, 276 (281).

393 Grundsatzlich in zwei Jahren ab Ablieferung der Sache, §438 Il, Il BGB und damit zlgiger als nach der
regelmanigen Verjahrungsfrist, die gemaf §195 BGB drei Jahre 1auft und nach §199 | BGB erst mit dem
Schluss des Jahres beginnt, ,in dem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger von den den An-
spruch begriindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrldssigkeit erlangen miisste.“
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risikos Uberantwortet.*** Unter Anwendung des engen Beschaffenheitsbegriffs, ist eine Haftung
nach den §§ 437 ff. BGB nicht méglich, sondern nur nach den Grundsétzen der culpa in contra-
hendo gemaR §280 | BGB i.V.m. §§ 311 Il Nr.1, 241 1l BGB, fur die aber die Entlastungsmdglichkeit
des Verkaufers nach §280 | S.2 BGB besteht.** Eine weite Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs
gebietet es dagegen, auch eine vorvertragliche Verwendungszusage als Vereinbarung zu werten,
die eine Anforderung an die Kaufsache stellt und damit ihre Nichteinhaltbarkeit den kaufrechtlichen
Mangelrechten zu unterwerfen.>*® Es ist namlich unbillig, den Kaufer am Kaufvertrag und seiner
vollen Zahlungspflicht festzuhalten, wenn er den Vertrag nur abgeschlossen hat, weil der Verkaufer
ihm zuvor aufgrund eines entschuldbaren Versehens versichert hat, dass die Sache zu der von
ihm gewtinschten Verwendung geeignet sein werde. Dazu kdme es aber bei Heranziehung des en-
gen Beschaffenheitsbegriffs.>*”

Daneben kann auch der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, die dem neuen Kaufrecht maRgeblich zu-
grunde liegt, Begriindungssubstanz fur eine nur durch den duRReren Rand der kaufvertraglichen In-
dividualabrede begrenzte Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs entnommen werden. So stellt sie
fur die Beurteilung der Mangelhaftigkeit der Kaufsache gemaf Art.2 allein auf ihre Vertragsgeman-
heit ab und lasst die Mangelrechte gemaR Art.3 | bei ,jeder Vertragswidrigkeit® also nicht nur bei ei-
ner Beeintrachtigung der Sachsubstanz der Kaufsache aufleben.®® Hieraus wird gefolgert, dass
auch im deutschen Recht die kaufrechtlichen Mangelrechte weitreichenden Anwendungsspielraum
haben und der Kaufer sich auch dann auf sie berufen kénnen soll, wenn der Verkaufer eine ver-
tragliche Beschaffenheitsvereinbarung verletzt hat, die sich nur mittelbar auf die Kaufsache selbst
auswirkt.*® Dieser Schlussfolgerung ist zuzustimmen, da die Mangelrechte, die das deutsche
Kaufrecht zur Verfligung stellt, bis auf die Méglichkeit des Schadensersatzes — also konkret Nach-
erfillung in Form der Nachbesserung oder Nachlieferung, Minderung des Kaufpreises und Ruck-
tritt — den Rechten entsprechen, die in der VerbrGKRIL unter Art.3 benannt und ausgestaltet sind.
Wenn also die Méngelrechte im deutschen Recht denen der Richtlinie entsprechen, dann muss
sich folgerichtig nach dem Gebot der richtlinienkonformen Auslegung auch deren Anwendbarkeits-
bestimmung an der Vorgabe in der Richtlinie orientieren und sie bei jeder mit dem Kaufvertrag ver-
bundenen Vertragspflichtverletzung auslésen. Damit ist eine — bei Anwendung des engen Beschaf-

fenheitsbegriffs erforderliche — Verweisung des Kaufers auf die Haftungsregeln des allgemeinen

394 Berger, JZ 2004, 276 (280) oder bereits zum alten Kaufrecht: Knépfle, JZ 1979, 11 (13).

395 Berger, JZ 2004, 276 (280).

396 Berger, JZ 2004, 276 (280).

397 Berger, JZ 2004, 276 (280); a.A. bei diesem Problemkomplex: Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (123),
die hier einen Lésungsweg entweder Uber eine selbstdndige Garantieerklarung oder Uber die c.i.c. su-
chen und Canaris in Karlsruher Forum 2002, S.64 f., der in diesen Féllen keine Beschaffenheitsabwei-
chung der Kaufsache sieht, da die Gegebenheiten, die den Eintritt des Verwendungszwecks vereiteln
(wie z.B. die Platzverhaltnisse, wenn eine Sache an einem bestimmten Ort aufgestellt werden sollte), re-
gelmaRig keine Eigenschaften der Kaufsache sind, sondern allein dem Risikobereich des Kaufers zuge-
héren. Nicht der Fligel oder die Kreissdge seien also ,zu groB3,“ sondern der vorgesehene Platz ,zu
klein,” sodass die Kaufsache durchaus die vertragsgemafie ,Sollbeschaffenheit” aufweise.

398 Vgl. Art.3 | der Richtlinie 1999/44/EG: ,Der Verkédufer haftet dem Verbraucher fiir jede Vertragswidrig-
keit, die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsgutes besteht.”

399 Schulze/Ebers, JuS 2004, 462 (463); Berger, JZ 2004, 276 (278).
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Schuldrechts bei Vertragspflichtverletzungen, die nicht die physische Beschaffenheit der Kaufsa-
che unmittelbar betreffen, mit der VerbrGKRIL nicht vereinbar, die, wie dargestellt, gerade ohne An-
sehen der Art der Vertragspflichtverletzung den Vorrang der spezifisch kaufrechtlichen Mangel-
rechte sicherstellen will. Im Lichte der VerbrGKRIL kénnen gegen den engen Beschaffenheitsbe-
griff noch weitere Punkte angefiihrt werden: Dadurch, dass er auflerhalb der Kaufsache liegende
Umstande in ihrer haftungsrechtlichen Regelung dem kaufrechtlichen Mangelrecht und damit dem
Anwendungsbereich der VerbrGKRIL entzieht und dem allgemeinen Schuldrecht zufiihrt, Iasst er
es zugleich zu, die dem Kaufer aus §437 BGB zukommenden Rechte zu seinen Lasten abzubedin-
gen, was ebenso einen Versto gegen Art.7 der VerbrGKRIL darstellen wirde, wie eine mit ihm
mogliche, den Kaufer belastende Ausgestaltung des aus §323 BGB folgenden Ricktrittsrechts
oder eine Verklrzung der Verjahrungsfrist unter die nach §438 | Nr.3 BGB in Umsetzung des Art.5 |
VerbrGKRIL regelmaBig vorgegebenen zwei Jahre.”® In einer dem Verbrauchsgiiterkauf nach
§474 | S.1 BGB entsprechenden Situation wiirde der enge Beschaffenheitsbegriff es zudem erlau-
ben, fur vertragsverletzende Umstande, die auRerhalb der Kaufsache liegen, die Beweislastum-
kehr des §476 BGB abzubedingen, was eine Unvereinbarkeit mit Art.5 Il VerbrGKRIL hervorrufen
wiirde, der die 6-monatige Beweislastumkehr ausdriicklich fir alle Vertragswidrigkeiten vorsieht.*!

Daruber hinaus wird zugunsten des weiten Beschaffenheitsbegriffs — und damit gegen eine mégli-
che Aufspaltung der Rechtsfolgen entweder zum mangelrechtlichen Gewahrleistungs- oder zum
allgemeinen Leistungsstérungsrecht — auf die mit der Schuldrechtsmodernisierung gefallene Ent-
scheidung des Gesetzgebers zu einer Gleichstellung der Falsch- und Zuweniglieferung mit einem
Sachmangel der Kaufsache abgestellt.*®> Diese Formen der Lieferung sind vor der Schuldrechtsre-

403 wobei es in der

form mit den Mdoglichkeiten des allgemeinen Schuldrechts behandelt worden,
Praxis im Einzelfall durchaus Abgrenzungsprobleme bei der Beurteilung gab, ob eine nicht ver-
tragsgemaRe Leistung einen Sachmangel ausmachte oder eine Falsch- bzw. Zuweniglieferung.**
In diesen friiheren Abgrenzungsproblemen wird eine Parallele zu den sich heute bei der Anwen-

405 sodass aus

dung des engen Beschaffenheitsbegriffs stellenden Abgrenzungsfragen gesehen,
der Gleichstellung der Falsch- und Zuweniglieferung mit der Sachmangelhaftigkeit der Kaufsache
das in der Tat Uberzeugende Argument gezogen wird, dass sich hierin der gesetzgeberische Wille

zeige, die Abgrenzungsprobleme zwischen kaufrechtlichem Mangelrecht und allgemeinem Leis-

400 Berger, JZ 2004, 276 (279); im Ergebnis wohl auch Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, (120), da sie
ebenso wie Berger zu dem Schluss kommen, dass die VerbrGKRIL sich ,nicht etwa umfassend auf je-
den Vertragsversto3, sondern in gleichem Mal3e wie der Beschaffenheitsbegriff auf die Qualitét des
Kaufgegenstands selbst” bezieht, also die Richtlinie nur bei festgestelltem Mangel wirkt, nicht aber im
Falle des Eingreifens des allgemeinen Leistungsstérungsrechts.

401 Berger, JZ 2004, 276 (279).

402 Berger, JZ 2004, 276 (281), der sich auf die Begriindung in BT-Drs. 14/6040, S.211 und 216 bezieht.

403 Palandt/Putzo, 60.Auflage 2001, §459 Rn.2 f.; BT-Drs. 14/6040, S.211.

404 Vgl. Soergel-Huber, §459 Rn.42 ff. (insbes. Rn.46 f. fur die Abgrenzungsfragen zwischen Falsch- und
Schlechtlieferung; ein Sachmangel und keine Falschlieferung sollte danach dann vorliegen, ,wenn die
gelieferte Ware zwar ihrer Art nach von der bestellten Ware abweicht, aber keiner anderen Gattung an-
gehért.”).

405 Berger, JZ 2004, 276 (281).
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tungsstérungsrecht in Ganze zugunsten des Vorrangs des kaufrechtlichen Mangelrechts zu Gber-
winden, was allerdings nur bei Anwendung des weiten Beschaffenheitsbegriffs erfolgen kénne.*%

SchlieBlich findet sich im Gesetzestext noch ein weiterer Ankniipfungspunkt fir den weiten und ge-
gen den engen Beschaffenheitsbegriff: die Verweisung auf eine entsprechende Anwendung der
Vorschriften des Sachkaufs auf den Rechtskauf gemaR §453 BGB. Hier kommt es in den Fallen
des §453 Il BGB, also wenn ein Recht verkauft wird, das zum Besitz einer Sache berechtigt, bei
Anlegen des engen Beschaffenheitsbegriffs ebenfalls zu einer Aufspaltung von Gewahrleistungs-
und Leistungsstérungsrecht auf der Rechtsfolgenseite, wie es das Beispiel des Unternehmens-
kaufs in Form des sog. ,asset deal“ deutlich macht, in dessen Rahmen sowohl kérperliche Sachen
als auch Rechte erworben werden und bei dem an das Unternehmen als Kaufgegenstand Anga-
ben des Verkaufers zur Umsatz- und Ertragsentwicklung gekntipft werden.*” Wahrend fur Mangel
in der Sachsubstanz der einzelnen Gegenstande §434 BGB und damit das kaufrechtliche Mangel-
recht gilt, kommen mit dem engen Beschaffenheitsbegriff fur die Beschaffenheitsvereinbarungen
hinsichtlich des gesamten Unternehmens nur die dem allgemeinen Haftungsrecht entstammenden
verschuldensunabhangigen Garantien nach §276 | S.1 BGB oder die vorvertragliche Informations-
haftung nach den Grundsétzen der culpa in contrahendo in Betracht.“® Beide Haftungsinstrumente
sind an strenge Voraussetzungen geknipft und sehen als Rechtsfolge nur Schadensersatz vor,
was aber im Einzelfall nicht dem Parteiwillen entsprechen muss.*® Uberzeugender erscheint es,
auch hier dem weiten Beschaffenheitsbegriff Einzug zu gewahren, da auf diese Weise erstens den
Parteien die Moglichkeit eréffnet wéare, auch mit anderen Rechtsmitteln als dem Schadensersatz —
wie z.B. der Minderung des Kaufpreises — auf ein vertragspflichtwidriges Abweichen der Beschaf-
fenheitsvereinbarung zu nicht die Sachsubstanz der einzelnen Gegenstdnde des Unternehmens
betreffenden Umstanden zu reagieren, zweitens ein Auseinanderfallen der Haftungsregime verhin-
dert wirde, was sowohl mit dem bereits an anderer Stelle genannten gesetzgeberischen Bestre-
ben einherginge, Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem kaufrechtlichen Mangelrecht und all-
gemeinem Leistungsstérungsrecht zu verhindern, als auch durchaus der Gesetzesbegriindung zu

dieser Norm entnommen werden kann*'® und drittens stiinden auch die kaufrechtlichen Mangel-

406 Berger, JZ 2004, 276 (281); Schmidt-Réntsch, AnwBI. 2003, 529 (531).

407 Der Unternehmenskauf in Form des ,asset deal” erfolgt durch den Erwerb einzelner Gegenstande und
ist abzugrenzen vom ,share deal®, dem Unternehmenskauf durch Anteilserwerb, Berger, JZ 2004, 276
(282).

408 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (126).

409 Berger, JZ 2004, 276 (282).

410 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.242, wo es heilt: ,Soweit es um den Unternehmenskauf geht, hat der BGH die
Haftung des Verkéufers, der unzutreffende Angaben tiber Umsatz oder Ertrag des verkauften Unterneh-
mens gemacht hatte, zwar nicht nach den Vorschriften (iber die Sachméngelhaftung, sondern nach den
Regeln liber das Verschulden bei Vertragsanbahnung beurteilt [...]. Die Griinde, die ihn dazu veranlasst
haben, sind aber nach den Vorschriften des Entwurfs weithin entfallen, da diese dem Kéufer ein Nach-
besserungsrecht gewéhren, ihm ein Schadensersatzanspruch auch bei Fahrldssigkeit des Verkdufers
zustehen kann, die Berechnung der Minderung erleichtert und auch eine angemessene Regelung der
Verjéhrungsfrage bereitgestellt wird.” Anderen Stimmen genlgt diese Passage nicht, um den weiten Be-
schaffenheitsbegriff auch beim Unternehmenskauf anzuwenden, wie etwa Grigoleit/Herresthal, JZ 2003,
118 (126) oder mit ausfuhrlicher Begriindung Huber, AcP 2002, 178 (231 — 238), der im Ergebnis eine
Haftungslicke beim Unternehmenskauf, die eine entsprechende Anwendung der sachméngelrechtli-
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rechte selbst einer derartigen Ausweitung ihres Anwendungsbereichs nicht entgegen.*'" Diese Aus-
fihrungen kénnen dabei nicht nur Geltung im Falle des Unternehmenskaufs beanspruchen, son-
dern etwa auch im Falle des ebenfalls Gber §453 BGB geregelten Forderungskaufs, wenn der Ver-
kaufer Aussagen z.B. Uber die Verzinsung der Forderung oder die Bonitdt des Schuldners

macht.*'2

606) Entscheidung des Theorienstreits und eigene Wertung

Fur die im spéateren Verlauf dieses Kapitels noch zu beantwortende Frage, ob das Fehlen von zwi-
schen den Kaufvertragsparteien im Hinblick auf die Beschaffenheit der Kaufsache vereinbarten
Nachhaltigkeitskriterien einen Sachmangel i.S.d. §434 | S.1 BGB begriindet, bedarf es hier bereits
fur den ,Grundfall“ der Sachmangelfrage der Entscheidung, welcher der zur Bestimmung des Be-
schaffenheitsbegriffs vertretenen Theorien der Vorrang gebuhrt.

Zunachst kann festgehalten werden, dass der mittlere Beschaffenheitsbegriff nicht zu Gberzeugen
vermag, da er dazu neigt, Rechtsunsicherheiten zu provozieren, indem im Einzelfall die genaue
Feststellung eines Sachmangels daran scheitern kdnnte, dass nicht prézise gesagt werden kann,
ob die konkrete Produktionsbedingung noch mit der physischen Eigenschaft der Kaufsache ver-
bunden ist oder sich doch nicht auf die Sachsubstanz der Kaufsache auswirkt. Das dazu angefihr-
te Beispiel des vereinbarten 6kologischen Anbaus, damit die Kaufsache keine Pestizidbelastung
aufweist,*'® greift z.B. in den Fallen zu kurz, in denen 6kologisch angebaute Pflanzen durch Wind
oder andere Witterungseinflisse Pestizide von Nachbarfeldern zugetragen bekommen oder aber
im umgekehrten Fall das Endprodukt durch besondere Produktionszwischenschritte keine Schad-
stoffe mehr aufweist, obwohl die urspriinglichen Rohstoffe schadstoffbelastet waren. Dartber hin-
aus stellt sich die Frage, wie die Situation zu beurteilen ist, wenn zwar eine Schadstoffbelastung
vorliegt, aber die fiir die Unbedenklichkeit festgelegten Grenzwerte nicht Gberschritten werden. Ins-
gesamt droht die Anwendung des mittleren Beschaffenheitsbegriffs in eine Fille von Einzelfallent-
scheidungen zu fuhren, die im Sinne der Rechtssicherheit nicht erstrebenswert ist. Daneben weist
der mittlere auch eine Schwache des engen Beschaffenheitsbegriffs auf, indem er den Kaufer auf
die Anspriiche des allgemeinen Leistungsstérungsrechts verweist, wenn eine die Sache betreffen-
de kaufvertragliche Abrede nicht als eine die Sachmangelhaftung auslésende Beschaffenheitsver-
einbarung gewertet wird.

Auch wenn der enge Beschaffenheitsbegriff zundchst den Vorteil bietet, eine klar umgrenzte Be-
stimmung der sachmangelrelevanten Beschaffenheit bereitzustellen, ist diese Schwéche, dem

Kaufer nur die allgemeinen Haftungsmaoglichkeiten zuzugestehen, wenn nach seiner engen Defini-

chen Vorschriften erfordern wiirde, bereits nicht erkennen kann und daher nicht erwartet, dass sich das
genannte Zitat aus der Gesetzesbegriindung in der Praxis — aus seiner Sicht — negativ auswirken wird
(237 f.). Ausdrucklich zustimmend dagegen Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108 (110).

411 Berger, JZ 2004, 276 (282).

412 Berger, JZ 2004, 276 (282).

413 Siehe oben, S.79.
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tion kein Sachmangel bejaht werden kann, zugleich der gréRte Kritikpunkt der ihm entgegengehal-
ten werden kann. Unter Betrachtung des Gesetzestextes und der ihm zugrunde liegenden Materia-
lien bestehen namlich sehr starke Zweifel daran, dass eine derart eingeschrankte Auslegung des
Beschaffenheitsbegriffs und die damit einhergehende Aufspaltung der Rechtsfolgen in kaufrechtli-
ches Mangelrecht einerseits und allgemeines Leistungsstérungsrecht andererseits wirklich der In-
tention des Gesetzgebers entspricht, die er bei der Schaffung des neuen Kaufrechts hatte. Daraus
ergeben sich spiegelbildlich die Griinde, die den weiten zu dem ggi. den anderen beiden einzig
voll tberzeugenden und somit vorzugswiirdigen Beschaffenheitsbegriff machen. Im Einzelnen sind
das der weite — nur an der VertragsmaRigkeit der Kaufsache ausgerichtete — Fehlerbegriff, den die
im Zuge der Schuldrechtsreform umgesetzte VerbrGKRIL vorsieht,*"* die Entscheidung des Ge-
setzgebers, den Beschaffenheitsbegriff nicht definieren und seine Weite nicht gesetzlich beschran-
ken zu wollen,*”® dafiir aber Abgrenzungsprobleme zwischen Gewahrleistungs- und Leistungssté-
rungsrecht, die nach altem Kaufrecht bestanden, zu Gberwinden, was sowohl anhand der in §434
Il BGB erfolgten Gleichstellung der Falsch- und Zuweniglieferung mit dem Sachmangel deutlich
wird,*' als auch an seiner Uberzeugung, im Falle des Unternehmenskaufs, der sich nach den Re-
geln des in §453 BGB geregelten Rechtskaufs bemisst, kénne unter Anlegung des neuen Kauf-
rechts die friihere Rechtsprechung als berwunden bewertet werden, die fir fehlerhafte Aussagen
des Verkaufers zu Umsatz oder Ertrag des verkauften Unternehmens den Kaufer auf die allgemei-
nen Haftungsanspriiche des Leistungsstérungsrechts verwies.*"” Hinzu kommt der Umstand, dass
ein umfassendes Eingreifen der kaufrechtlichen Mangelrechte fiur alle die Kaufsache betreffenden
Vereinbarungen den Vertragsparteien mehr Méglichkeiten als das allgemeine Leistungsstérungs-
recht bote, ihre Interessen im Haftungsfall zu regeln, z.B. durch eine Minderung des Kaufpreises.
Diese weite Anwendung der kaufrechtlichen Mangelrechte stéRt auch auf keine dem Wortlaut der
entscheidenden gesetzlichen Normen immanenten Begrenzungen und ist damit mangels ersichtli-
cher Nachteile insgesamt vorzugswurdig.

Folglich wird bei den weiteren Ausfiihrungen, sofern sie die Frage der Auslegung der Beschaffen-
heiti.S.d. §434 | S.1 BGB betreffen, der weite Beschaffenheitsbegriff als Mastab herangezogen.

B) Die ,,Beschaffenheit” i.S.d. objektiven Fehlerbegriffs
Anders als bei den Ausformungen des subjektiven Fehlerbegriffs in Gestalt der §434 1 S.1 und S.2

Nr.1 BGB spielt im Zusammenhang mit dem objektiven Fehlerbegriff, der in §434 1 S.2 Nr.2 und
den ihn ergénzenden S.3 Eingang in das BGB gefunden hat, der Meinungsstreit Gber die zulassige
Weite des Beschaffenheitsbegriffs nur eine untergeordnete Rolle. Zwar wird gemeinhin fiir die

Deutung des auch hier im Wortlaut verwendeten Begriffs der ,Beschaffenheit* darauf verwiesen,

414 Vgl. Art.2 der Richtlinie 1999/44/EG.
415 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.213.

416 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.211, 216.
417 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.242.
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dass er ebenso wie in §434 | S.1 BGB auszulegen sei,*'® jedoch ist der Ankniuipfungspunkt fir die
Frage des Vorliegens eines Sachmangels nicht die einzelvertragliche Vereinbarung von Kaufer und
Verkaufer, sondern die sich nach allgemeinen Kriterien bemessende Ublichkeit der Kaufsache, so-
dass sich die den Meinungsstreit begriindende Rechtsunsicherheit, was alles Gegenstand einer
kaufvertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung sein kann, nicht stellt, da rechtssicher festgestellt
werden kann, ob eine Kaufsache den durch die Ublichkeit bestimmten Kriterien entspricht oder
nicht.

Fur die Bestimmung der Sachmangeleigenschaft i.S.d. §434 | S.2 Nr.2 BGB ist zunachst von Be-
deutung, dass diese Norm die Umsetzung der in Art.2 Il ¢) und d) 1.Hs. VerbrGKRIL*'"® aufgestell-
ten Vorgaben ist, die demzufolge bei der Auslegung des Begriffs ,Beschaffenheit maRgeblich sind.
Fir die Prifung des ersten Tatbestandsmerkmals, also ob die Kaufsache von einer solchen Be-
schaffenheit ist, dass sie sich fir die gewohnliche Verwendung eignet, folgt aus dem Wortlaut des
erganzend heranzuziehenden Art.2 Il ¢) VerbrGKRIL, dass vor der Eignungspriifung nach dem Ver-
wendungszweck zu unterscheiden ist, flr den der Kaufer die Sache erwirbt. Das heift, es kommt
sowohl auf den Verkehrskreis des Kaufers an — v.a., ob er erkennen lasst, dass er als Verbraucher
oder Unternehmer auftritt, bzw. dass sein Kauf privaten oder beruflichen Zwecken dient*® — als
auch darauf, ob sich andere Sachen gleichen Typs gewohnlich fur die geplante Art der Verwen-
dung eignen. Ist etwa letzteres nicht der Fall, wird ein Sachmangel ausgeschlossen sein.**' Die
Kaufsache muss sich jedoch nicht nur fur die gewdhnliche Verwendung eignen, sondern zusatzlich
eine Beschaffenheit aufweisen, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach
der Art der Sache erwarten kann. Fir die Interpretation des Begriffs ,Beschaffenheit” ist in diesem
Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass der deutsche Gesetzgeber hiermit die beiden in Art.2 II
d) 1.Hs. VerbrGKRIL verwendeten Ausdriicke ,Qualitat und Leistungen® zusammenfassen wollte,*?
wodurch eine Auslegungsvorgabe im Gegensatz zu dem in §434 | S.1 BGB verwendeten Beschaf-

fenheitsbegriff erfolgt ist.® Fiir die Priifung der Ublichkeit gleichartiger Sachen ist ein Vergleich an-

418 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.28; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233 (234), sehen §434 | S.2 und S.3
BGB sogar ,als gesetzlich typisierte Félle einer konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung.”

419 Art.2 Il ¢) und d) 1.Hs. VerbrGKRIL haben folgenden Wortlaut:

»Es wird vermutet, dass Verbrauchsgliter vertragsgeméaR sind, wenn sie

c) sich fiir Zwecke eignen, fiir die Giiter der gleichen Art gewéhnlich gebraucht werden;

d) eine Qualitét und Leistung aufweisen, die bei Giitern der gleichen Art (iblich sind und die der Verbrau-
cher vernlinftigerweise erwarten kann [...]*

420 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.27; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.84.

421 Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.85; bei Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.27, findet sich
das Beispiel des Gelandewagens fur einen Jager. Hierunter werden als Vergleichsmafstab nur diejeni-
gen Gelandewagen gefasst werden durfen, die auch tatséchlich ohne Schaden in unwegsamem Gelan-
de bewegt werden kénnen, was auf ein fur den Stadtverkehr konzipiertes SUV in aller Regel nicht zu-
treffen dirfte.

422 BT-Drs. 14/6040, S.214.

423 Art.2 1l d) VerbrGKRIL hat folgenden Wortlaut: ,,Es wird vermutet, dass Verbrauchsgliter vertragsgemaf
sind, wenn sie eine Qualitdt und Leistungen aufweisen, die bei Giitern der gleichen Art iiblich sind und
die der Verbraucher vernlinftigerweise erwarten kann, wenn die Beschaffenheit des Gutes und gegebe-
nenfalls die insbesondere in der Werbung oder bei der Etikettierung gemachten 6ffentlichen AuBBerun-
gen des Verk&ufers, des Herstellers oder dessen Vertreters (iber die konkreten Eigenschaften des Gu-
tes in Betracht gezogen werden.”
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zustellen, mit den anderen von diesem Hersteller produzierten gleichartigen Sachen und dem
Stand der Technik, den gleichartige Sachen anderer Hersteller aufweisen.*** Die fiir die Beurteilung
eines Sachmangels relevante Beschaffenheit kann ggf. Gber der durch den Vergleich mit gleicharti-
gen Sachen ermittelten liegen, wenn diese hinter der Beschaffenheit zurlickbleibt, die von einem
Durchschnittskaufer erwartet werden kann.*”® In den mafgeblichen Erwartungshorizont eines
Durchschnittsk&ufers flieRen namlich auch die Gber §434 | S.3 BGB erfassten AuRerungen ein, die
vom Verkaufer oder Hersteller in ihrer Werbung getétigt wurden und von denen ein verninftiger
Kaufer annehmen durfte, dass die Kaufsache die dort versprochenen Eigenschaften auch auf-
weist.*?® Die erwartbare ubliche Beschaffenheit einer Kaufsache kann aber nicht nur einem Ver-
gleich mit anderen Sachen der gleichen Gattung enthommen werden, sondern auch gesetzlichen
Vorgaben sowie den anerkannten, zumeist verschriftlichten Regeln der Technik.*?” Die Heranzie-
hung der anerkannten Regeln der Technik und der gesetzlichen Vorgaben zur Bestimmung der Ub-
lichen Beschaffenheit hat ihren Ursprung in der Priifung, ob der Gegenstand eines Werkvertrages
geman §633 Il S.2 Nr.2 BGB einen Sachmangel aufweist.*?® Die gleichlautende Formulierung in
§434 1 S.2 Nr.2 und §633 1l S.2 Nr.2 BGB gebietet es aber unter der Pramisse der Einheitlichkeit
der Rechtsordnung,** dass diese Kriterien ebenso zur Feststellung der Ublichen Beschaffenheit
genutzt werden kénnen, die ein Kaufer erwarten kann.** Diese Einschatzung teilt auch die Recht-
sprechung und stellt bei der Priifung eines Sachmangels nach Maligabe des §434 | S.2 Nr.2 BGB
darauf ab, ob die Kaufsache den anerkannten Regeln der Technik*®' wie z.B. 6ffentlich-rechtlichen
Bestimmungen und DIN-Normen entspricht,**? auch wenn bei den zuletzt genannten feststeht,
dass sie keine Rechtsnormen, sondern nur private technische Regelungen mit Empfehlungscha-
rakter sind.*® VerstoRt die Kaufsache gegen ein im Einzelfall einschldgiges Regelwerk der aufge-
zahlten Kategorien, so ist ein Sachmangel zu bejahen.

Aus dem Gesagten ergibt sich also, dass die Beschaffenheitsbegriffe in §434 | S.1 und §434 1 S.2
Nr.2 einschlieflich S.3 BGB nicht identisch sind. Die bei §434 | S.1 BGB relevante Frage der Weite

424 Schmidt in Pritting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.48; Bamberger/Roth/Faust, §434 Rn.58 f.; vgl. S.71.

425 BT-Drs. 14/6040, S.214.

426 BT-Drs. 14/6040, S.214. Es kommt dabei aber nicht auf die Erwartungen an, die der konkret am Ver-
tragsverhéltnis beteiligte K&ufer hat. Hat er héhere Erwartungen, als dem verstédndigen Durchschnitts-
kaufer zugestanden werden, muss er fur ihre Beachtlichkeit die gewlinschte Beschaffenheit nach §434 |
S.1 BGB mit dem Verkaufer vereinbaren, Palandt/ Weidenkaff, §434 Rn.30; Staudinger-Matusche-Beck-
mann, 2014, §434 Rn.95.

427 Anerkannte Regeln der Technik sind beispielsweise die VOB/C, DIN-Normen, europaische Normen
(EN), einheitliche technische Baubestimmungen, Bestimmungen des VDE , Richtlinien des VDI, TA Luft,
TA Larm und gesetzliche oder behdrdliche Bestimmungen, wie z.B. die EnEV, das BImSchG, die Stoér-
fall- oder Gefahrstoffverordnung, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Morchutt und conjus GmbH.

428 Palandt/Sprau, §633 Rn.7; Staudinger-Peters/Jacoby, 2014, §633 Rn.177 ff.

429 Bestatigend etwa Palandt/Sprau, §633 Rn.2; Erman/Schwenker, §633 Rn.17.

430 So auch Tonner, VuR 2012, 355 (358).

431 Vgl. z.B. LG Dresden v. 16.10.2013, Az.: 8 O 1163/13, Rn.47 (zitiert nach juris.de); OLG K&In v.
20.02.2013, Az.: I-13 U 162/09, 13 U 162/09, Rn.23 (zitiert nach juris.de).

432 Vgl. z.B. AG Brandenburg, v. 18.06.2012, Az.: 31 C 133/10, Rn.41 (zitiert nach juris.de).

433 Vgl. z.B. BGHZ 139, 16, 19 und in der Folge BGH v. 07.07.2010, Az.: VIIl ZR 85/09, Rn.14; BGH v.
24.05.2013, Az.: V ZR 182/12, Rn.26 (beide zitiert nach juris.de).

89



des Beschaffenheitsbegriffs kann bei §434 1 S.2 Nr.2 und S.3 BGB dahinstehen,** da es allein auf
eine Gegeniberstellung der vorliegenden Kaufsache mit der Masse der gleichartigen Sachen bzw.
den von gesetzlichen Normen oder anerkannten technischen Regeln an die Ublichkeit von Sachen
dieser Gattung gestellten Anforderungen ankommt. Das heil3t, gleichen sich alle oder zumindest
die Mehrheit der Sachen einer — auch herstelleribergreifenden — Gattung in Bezug auf die Qualitat
ihrer Sachsubstanz, aber differieren in der Art und Weise ihrer Produktionsbedingungen,“® so ist
fur die erwartbare Ubliche Beschaffenheit auch nur zu prifen, ob die Qualitdt der Sachsubstanz der
Kaufsache mit der der Gattung Ubereinstimmt. Halten daneben auch noch alle bzw. die Mehrheit
der vergleichbaren Sachen der Gattung einen bestimmten Standard in ihren Produktionsbedingun-
gen ein,**® so ist die Kaufsache mangelhaft, wenn sie diesen der Gattung eigenen Produktions-
standard nicht erfillt. Bei §434 1 S.2 Nr.2, S.3 BGB ist demnach die mafigebliche Beschaffenheit
nicht starr an den vom Rechtsanwender favorisierten Beschaffenheitsbegriff gebunden, sondern
héngt flexibel von der konkreten Kaufsache im Vergleich zu der gattungsiblichen Beschaffenheit
ab. Da es bei §434 | S.2 Nr.2, S.3 BGB fur die Priifung auf das Vorliegen eines Sachmangels nicht
auf die Bestimmung dessen ankommt, was vertraglich als Beschaffenheit der Kaufsache verein-
bart werden kann, sondern die Kaufsache selbst im Fokus steht und sich das Vorliegen eines
Sachmangels allein aus einem Vergleich mit der objektiven Ublichkeit gleichartiger Sachen ergibt,
ist hier fur die Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs ein Verweis auf den in §434 | S.1 BGB ver-

wendeten Begriff der Beschaffenheit zwar nicht schadlich, aber doch im Ergebnis nicht notwendig.

c) Fehlende Nachhaltigkeit als Sachmangel

Aufbauend auf den bisherigen, die Funktionsweise des §434 BGB beleuchtenden Ausfiihrungen,
wird nachfolgend die Mdglichkeit diskutiert, fehlende Nachhaltigkeitsaspekte einer Kaufsache als
Sachmangel zu behandeln.

Bei dieser Betrachtung ist wiederum nach dem subjektiven und objektiven Fehlerbegriff zu tren-
nen, also zu differenzieren, wie sich mit §434 1 S.1, S.2 Nr.1 BGB einerseits und §434 | S.2 Nr.2,

S.3 BGB andererseits eine Sanktionierung fehlender Nachhaltigkeit verwirklichen lief3e.

aa) Sanktionsmoglichkeiten des subjektiven Fehlerbegriffs
a) Unter Entscheidung des Theorienstreits bzgl. des Beschaffenheitsbegriffs

Die Tatbestédnde des subjektiven Fehlerbegriffs bieten bereits heute allein nach ihrem Wortlaut,
und ohne dass erst tatséchliche oder gesetzliche Veranderungen hinzutreten mussten, die grund-
legenden Voraussetzungen, derer es fir die Umsetzung eines nachhaltigeren Konsums bedarf,
denn sie rdumen den Vertragsparteien die Mdglichkeit ein, die Beschaffenheitsanforderungen an

die Kaufsache, die ihnen wichtig sind — und das schlief3t Nachhaltigkeitskriterien mit ein — kaufver-

434 Anderer Ansicht sind z.B. Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.21.

435 Das wiirde der Situation des engen Beschaffenheitsbegriffs bei §434 | S.1 BGB entsprechen.

436 Das wirde — je nach Auswirkung auf die Sachsubstanz der Kaufsache — der Situation des mittleren oder
des weiten Beschaffenheitsbegriffs bei §434 |1 S.1 BGB entsprechen.
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traglich zu vereinbaren. Allerdings ist auch im Hinblick auf die Nachhaltigkeit zu entscheiden, wel-
che Eigenschaften vereinbarungsféhig sind, welchem Beschaffenheitsbegriff also der Vorzug zu
geben ist. Nach dem engen Beschaffenheitsbegriff kdnnten nur solche Nachhaltigkeitsaspekte ver-
einbart werden, die der Kaufsache unmittelbar anhaften, wie z.B. ihre Energieeffizienz, ihre Zu-
sammensetzung aus Naturfasern**” oder ihre Schadstoffbelastung.**® Eine mdglichst umfassende
Nachhaltigkeitseffektivierung darf sich aber nicht auf die Betrachtung des Endprodukts beschran-
ken, sondern muss auch dessen Umfeld, also die Art und Weise der Herstellung, in den Blick neh-
men. Der enge Beschaffenheitsbegriff sieht jedoch keine solche Umfeldanalyse vor und sollte da-
her aus Nachhaltigkeitssicht nicht herangezogen werden. Der mittlere Beschaffenheitsbegriff wiir-
de die ihm immanenten Abgrenzungsschwierigkeiten auch bei der Erfassung von Nachhaltigkeits-
kriterien entfalten, da sich nicht alle Produktionsbedingungen unmittelbar auf die Sachsubstanz der
Kaufsache auswirken: vereinbaren die Kaufvertragsparteien etwa die Verwendung von Rohstoffen
aus 6kologischem Anbau, dann wirkt sich diese Beschaffenheitsvereinbarung unmittelbar auf die
Substanz des fertigen Produktes aus, da es frei von Pestiziden sein wird.**® Im Sinne des mittleren
Beschaffenheitsbegriffes handelt es sich hierbei also um eine zulassig vereinbarungsfahige Be-
schaffenheit, die bei Nichteinhaltung durch den Verk&ufer einen Sachmangel gemaR §434 | S.1
BGB nach sich zieht. Anders ist der Fall, wenn der Kaufer mit dem Verkaufer vereinbart, dass zur

40 indem

Fertigung der Kaufsache ein ressourcenoptimierter Herstellungsprozess genutzt wurde,
z.B. im Werk des Herstellers energiesparende Maschinen oder Filteranlagen gegen umweltschadli-
che Emissionen zum Einsatz kommen sollten. Aus der Blickrichtung der Nachhaltigkeit ist eine sol-
che Vereinbarung ebenfalls forderungswirdig und schiitzenswert, da sie im Ergebnis den Konsum
nachhaltiger werden ldsst, auch wenn sich die ressourcenoptimierte Herstellung weder mittel- noch
unmittelbar in der Sachsubstanz der Kaufsache niederschlagt. Der mittlere Beschaffenheitsbegriff
vermag dies aber nicht zu leisten, da nach ihm ein Versto3 gegen diese Beschaffenheitsvereinba-
rung keinem Sachmangel gleichkommt, sodass der Kaufer lediglich vom Kaufvertrag zuriicktreten
oder Schadensersatz verlangen kénnte. Diese Anspriiche kénnten allerdings im Einzelfall ins Lee-
re gehen, da sich bei einer — gemessen an ihrer Substanz und Funktion — einwandfreien Sache
zum einen die Frage stellt, ob die vom Verk&ufer begangene Pflichtverletzung erheblich ist, was
gemaR §323 V S.2 BGB Voraussetzung fur den Rucktritt von einem Vertrag wegen nicht vertrags-
gemaRer Leistung ist und zum anderen, worin bei der Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs nach §280 | BGB der beim Kaufer durch die nicht ressourcenoptimierte Herstellung der
Kaufsache eingetretene Schaden liegt.**' Dieses Ergebnis ist unbefriedigend und verhindert, da

Verkaufer bei Abgabe einer sich als unzutreffend herausstellenden Beschaffenheitszusage nur ge-

437 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.55.

438 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.

439 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.21.

440 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.21.

441 Vgl. hierzu auch Glinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierung globaler Produktionsstan-
dards, 2011, S.191 f.
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ringe Konsequenzen zu befiirchten haben, dass ein juristischer Druck entsteht, der tatséchlich zu
spirbaren Veranderungen hin zu mehr nachhaltigen Konsumangeboten fiihrt. Abhilfe kann an die-
ser Stelle der weite Beschaffenheitsbegriff schaffen, der jeden VerstoR gegen eine solche Verein-
barung, die eine Anforderung an die Kaufsache stellt, als Sachmangel i.S.d. §434 | S.1 BGB be-
wertet und damit die kaufrechtlichen Mangelrechte auslost.**? Das heit, eine Verletzung der Ver-
einbarung, dass die Kaufsache aus einer ressourcenoptimierten Herstellung hervorgegangen ist,
fuhrt ebenso zu der Annahme eines Sachmangels, wie ein Abweichen von der noch weiter von der
Substanz der Kaufsache entfernten Vereinbarung sozialvertraglicher Anbaubedingungen.*** Damit
umfasst der weite Beschaffenheitsbegriff alle Aspekte, die im Sinne der Nachhaltigkeitsférderung
kaufvertraglich vereinbart werden kénnen, da sie dem ,Drei-S&aulen-Modell* entsprechend, ékologi-
sche, 6konomische und soziale Belange im Blick hat. Folglich ist bei der Priifung, ob ein Sachman-
gel i.S.d. §434 | S.1 BGB vorliegt, nicht nur fir die Félle, in denen der Kaufvertrag und die in ihm
vereinbarten Beschaffenheitsabreden keinen Nachhaltigkeitsbezug aufweisen, dem weiten Be-
schaffenheitsbegriff der Vorzug zu geben. Vielmehr sprechen sowohl die dort bereits angefiihrten
dogmatischen Griinde, wie auch das Ziel, Nachhaltigkeit mit juristischen Mitteln férdern zu wollen,
dafiir, ihn auch bei Beschaffenheitsvereinbarungen mit Nachhaltigkeitshintergrund als MaRstab
heranzuziehen, da weder ein enges noch ein mittleres, sondern nur ein weites Verstandnis der

mangelerheblichen Beschaffenheit einen nachhaltigen Konsum ernsthaft férdern kann.*+

B) Bei Einfiihrung einer Legaldefinition des Beschaffenheitsbegriffs

Damit sich die Uberzeugung, dass nur ein weiter Beschaffenheitsbegriff die Umsetzung nachhalti-
gen Konsums vorantreiben kénne, allgemein durchsetzt, wurde der Vorschlag gemacht, den Be-
schaffenheitsbegriff in §434 | S.1 BGB mit einer Legaldefinition dahingehend zu erweitern, ,dass
zur Beschaffenheit einer Sache auch alle auRerhalb der Kaufsache liegenden tatséchlichen, wirt-
schaftlichen und rechtlichen Beziehungen zur Umwelt gehéren, die nach der Verkehrsauffassung
fur die Wertschatzung der Kaufsache relevant sind.“*> Eine solche Definition, die letztlich aller-
dings nur woértlich den theoretischen Ansatz der Lehre vom weiten Beschaffenheitsbegriff in das
Gesetz aufnehmen wiirde, hatte zwar den Vorteil, sofort den Meinungsstreit um die Auslegung des
Beschaffenheitsbegriffes und die damit verbundene Rechtsunsicherheit zu beenden. Jedoch kén-

nen dem Vorschlag zwei Bedenken entgegengehalten werden: zunachst ist zu bezweifeln, dass

442 VerstoRt aber nicht nur die im Einzelfall gelieferte Kaufsache gegen die eigentlich vereinbarten Nachhal -
tigkeitskriterien, sondern vermag der Verkaufer grundsétzlich keine den vereinbarten Nachhaltigkeitskri-
terien entsprechende Kaufsache zu liefern, scheidet eine Mangelbeseitigung durch Nacherfiillung aus.
Der Kaufer kann dann also lediglich Rucktritt, Minderung oder Schadensersatz verlangen, sodass der
weite Beschaffenheitsbegriff dem Kéaufer — im Vergleich zu den anderen beiden Beschaffenheitsbegrif-
fen — hier nur noch die zusatzliche Option zur Wahl der Minderung einrdumen kann. Vgl. ergdnzend
auch hier abermals Glinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierung globaler Produktions-
standards, 2011, S.191 f.

443 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20.

444 Im Ergebnis zustimmend, Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20 f.

445 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.22.
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eine Legaldefinition der Beschaffenheit dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Wie aus den Ge-
setzgebungsmaterialien ersichtlich wird, kannte er bei Schaffung des neuen §434 BGB die Ausle-
gungsstreitigkeiten, die nach altem Recht zu den Begriffen Fehler und zugesicherte Eigenschaft
bestanden haben und die sich heute zumindest teilweise in dem Meinungsstreit um die Deutung
des Beschaffenheitsbegriffs fortsetzen, was auch zum damaligen Zeitpunkt schon erwartbar war.
Trotzdem entschied er sich ganz bewusst gegen eine klarende Definition.**® Seit der Schuldrechts-
reform hatte der Gesetzgeber zudem ausreichend Zeit gehabt, eine Definition in den §434 BGB
aufzunehmen, wenn er angesichts des durchgéngig wahrenden Meinungsstreits die Notwendigkeit
hierzu gesehen hatte. Neben der ausdriicklichen Aussage, den Beschaffenheitsbegriff nicht defi-
nieren zu wollen, kénnte der Grund fur eine fehlende Legaldefinition auch darin liegen, dass der
Gesetzgeber moglicherweise selbst bei der Schaffung der Norm einen weiten Begriff vor Augen
hatte und er daher nichts definieren wollte, was fir ihn selbstversténdlich war. Dafur sprechen die
verschiedenen bereits benannten Anhaltspunkte in den Gesetzgebungsmaterialien einschlieRlich
des Bewusstseins, den nicht eingegrenzten Begriff der VertragsgeméafRheit der Kaufsache aus der
VerbrGKRIL umsetzen zu mussen.*’ Der nicht vorhandene Wille, eine Definition aufzustellen,
kénnte also seinen Grund auch darin gehabt haben, dem Begriff keine kiinstlichen Grenzen zu zie-
hen, sondern ihm den Raum fiir eine weite Auslegung zu geben.

Daneben kénnten die aktuellen Tendenzen in der Rechtswissenschaft eine gesetzliche Beschaf-
fenheitsdefinition in absehbarer Zeit auf ihren rein deklaratorischen Wert reduzieren. Der enge Be-
schaffenheitsbegriff wird nur noch von wenigen Stimmen vertreten.*® Die Mehrheit neigt inzwi-
schen zu einer erweiterten Auslegung, die zumindest dem mittleren Beschaffenheitsbegriff ent-
spricht,**® wobei die Abgrenzungsprobleme, die diese Theorie mit sich bringt, dafiir sorgen, dass
der Ubergang zum weiten Beschaffenheitsbegriff flieRend verlauft. Der weite Beschaffenheitsbe-
griff schlieRlich erfreut sich immer gréRer werdender Verbreitung,*® was vor dem Hintergrund der
fur ihn sprechenden Uberzeugenden Argumente nicht verwundert. Es ist mithin nicht unwahr-

scheinlich, dass der derzeit noch bestehende Theorienstreit weiter abflachen und ggf. sogar ganz

446 Vgl. nochmals BT-Drs. 14/6040, S.213 und oben S.80.

447 Siehe oben, Ausfiihrungen S.83 f.

448 Vgl. Aussage bei Schmidt, BB 2005, 2763 (2764); vertreten wird der enge Beschaffenheitsbegriff z.B.
von Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.64; Huber, AcP
2002, 179 (227 f.) und dem OLG Hamm, vgl. NJW RR-2003, 1360, sowie bereits oben, S.78.

449 Vgl. Aussage bei Schmidt, BB 2005, 2763 (2764), die bestatigt wird z.B. durch die Darlegung des Be-
schaffenheitsbegriffs in Brox/Walker, Schuldrecht BT, 2014, §4 Rn.10; Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.10
f.; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118 (123 f.) oder auch Gruber, MDR 2002, 433 (433 f., 435, 437), des-
sen Ausfiihrungen auch ein gutes Beispiel fur die verschwommene Grenze zwischen mittlerem und wei-
tem Beschaffenheitsbegriff sind. Der mittlere Beschaffenheitsbegriff wird zudem von Schlacke/Tonner/
Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.121 f. vertreten.

450 Ausdriicklich vertreten wird er z.B. von Schmidt, BB 2005, 2763 (2764); Schulze/Ebers, JuS 2004, 462
(463); Berger, JZ 2004, 276 (283); Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.20; Schmidt-Réntsch, AnwBlI.
2003, 529 (531); Schmidt in Pritting/Wegen/Weinreich, §434 Rn.15 m.w.N. in Rn.14; Dauner-
Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108 (110) v.a. am Beispiel des Unternehmenskaufs; Staudinger-Matusche-
Beckmann, 2014, §434 Rn.54. Auch den Ausfiihrungen von Glinski in Die rechtliche Bedeutung der pri-
vaten Regulierung globaler Produktionsstandards, 2011, S.185 ff. kann die Tendenz zum weiten Be-
schaffenheitsbegriff entnommen werden.
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an Bedeutung verlieren wird, was zur Folge hatte, dass eine entsprechende Legaldefinition nur
noch das aussagen wirde, was ohnehin einhellige Meinung geworden ist. Dann wére sie aber

auch verzichtbar.*"

y) Bei Erstreckung des Sachmangelbegriffs auf nachteilige Umweltauswirkungen

Ein weiterer Definitionsvorschlag, der sich von der alle Sachméngel betreffenden Diskussion um
die Weite des Beschaffenheitsbegriffs I6st und allein auf die Frage konzentriert, vereinbarte, aber
fehlende Nachhaltigkeitsaspekte als Sachmangel zu erfassen, Uberlegt die Ergénzung des §434 Il
BGB um folgende Passage: ,Ein Sachmangel ist auch gegeben, wenn die Sache nicht unerheblich
tiber dem Durchschnitt liegende nachteilige Umweltauswirkungen hat.“*>? Diese Definition teilt den
Vorteil der zuvor genannten, indem sie fir die aus dem Blickwinkel der juristischen Nachhaltigkeits-
forschung relevante Frage der Behandlung von fehlenden Nachhaltigkeitskriterien einer Kaufsache
als Sachmangel zu einer rechtsklareren Handhabung beitragen wirde. Fir sie spricht im Weiteren
die Entkopplung vom Beschaffenheitsbegriff, sodass unabhangig von dem Fortgang des dortigen
Meinungsstreits ein besténdiges und arbeitsfahiges Instrument fir die Verwirklichung von Nachhal-
tigkeitsinteressen zur Verfuigung stiinde, das zudem nicht der Gefahr ausgesetzt sein dirfte, mit
der Intention des Gesetzgebers zu einer Legaldefinition des Beschaffenheitsbegriffs im Wider-
spruch zu stehen. SchlieRlich erméglicht sie durch ihr Abheben auf den Durchschnitt auch eine er-
leichterte Anwendung in der Rechtspraxis, da hierzu nur ein Vergleich mit den Umweltauswirkun-
gen anzustellen ist, die von gleichartigen Produkten ausgehen. Allerdings weist auch dieser Defini-
tionsansatz Schwachpunkte auf. So stellt sich insbesondere die Frage, wann die von ihm eingezo-
gene Erheblichkeitsschwelle Gberschritten ist und ob das Zulassen von den Durchschnitt nur uner-
heblich Uberschreitenden nachteiligen Umweltauswirkungen mit dem Ziel in Einklang steht, den
bestmdglichen nachhaltigen Konsum zu erreichen. Darlber hinaus steht zu befurchten, dass die
Begrenzung des Wortlauts auf den Begriff der Umweltauswirkungen dazu fuhrt, dass bei der An-
wendung der Definition allein der 6kologische Aspekt der Nachhaltigkeit Beachtung findet und da-
mit aus dem Bewusstsein riickt, dass die Nachhaltigkeit auch ékonomische und soziale Auswirkun-
gen im Blick behalten will.

Im Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass zur Sanktionierung fehlender Nachhaltigkeit als Sach-
mangel im Sinne des subjektiven Fehlerbegriffs der Wortlaut des §434 | S.1 BGB ausreichend ist,
sofern dem weiten Beschaffenheitsbegriff gefolgt wird und es dann einer ergédnzenden Legaldefini-
tion auch nicht bedarf. Da aber der Meinungsstreit um den Beschaffenheitsbegriff noch nicht

vollends geklart ist, kann eine Legaldefinition, wenn sie nicht unmittelbar am Beschaffenheitsbegriff

451 Aus anderen Griinden, die in der Favorisierung des engen Beschaffenheitsbegriffs wurzeln, ebenfalls
gegen eine Einflihrung dieser Definition in den Wortlaut des §434 |1 S.1 BGB: Grunewald in Umweltver-
traglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.54 und wohl auch Albrecht, S.63 in derselben
Quelle, da er zwar keine Griinde gegen die von Schlacke u.a. vorgeschlagene Definition nennt, jedoch
einen eigenen Definitionsansatz unterbreitet.

452 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.63.
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ansetzt, sondern mit einem prazise gefassten Wortlaut allein die Verwirklichung von mehr Nachhal-
tigkeit in den Fokus nimmt, durchaus sinnvoll sein und zu einer klareren Rechtsanwendung beitra-

gen.

bb) Sanktionsméglichkeiten des objektiven Fehlerbegriffs

Anders als bei den Tatbestdnden des subjektiven Fehlerbegriffs, also bei §434 1 S.1 und S.2 Nr.1
BGB, die dem Kaufer bereits jetzt die grundsatzliche Méglichkeit einrdumen, Kriterien, die die Um-
weltvertraglichkeit eines Produktes und seiner Herstellung betreffen, als Beschaffenheit zu verein-
baren und ihr Fehlen mit den Mdglichkeiten des kaufrechtlichen Mangelrechts zu sanktionieren,
besteht bei den Tatbestédnden des objektiven Fehlerbegriffs — namentlich §434 | S.2 Nr.2 und S.3
BGB - erst noch Handlungsbedarf, damit sie im Sinne der Nachhaltigkeit wirken kénnen. Indem
sie nadmlich nicht auf die freie Vereinbarung der Vertragsparteien als maRgeblichen Ankniipfungs-
punkt fur die Mangelhaftigkeit der Kaufsache abstellen, sondern auf den Vergleich mit der tblichen
Beschaffenheit gleichartiger Sachen, muss sich erst Uber das gesamte gleichartige Warenangebot
ein bestimmtes Mall an Umweltvertraglichkeit durchsetzen, damit im Einzelfall die in Rede stehen-
de Kaufsache einen Sachmangel aufgrund fehlender Nachhaltigkeit aufweisen kann.

Der juristische Handlungsauftrag lautet damit, gesetzliche Vorgaben, die die Nachhaltigkeit von
Produkten bestimmen, entweder dort, wo sie bereits bestehen, weiter auszubauen, oder aber neu
zu etablieren. Sowohl fiir die bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen, wie auch fur die An-
knupfungsmdglichkeiten neuer Vorschriften bietet sich hierbei die Unterscheidung zwischen der
nationalen und der europaischen Ebene an. Wie bereits zu Beginn dieser Arbeit ausgefiihrt, be-
steht das Bestreben zu mehr Nachhaltigkeit namlich nicht nur national, sondern grenziiberschrei-
tend, zumal sich die Uberzeugung durchgesetzt hat, dass nur dann echte Veranderungen méglich
sind, wenn mdglichst viele Staaten gemeinsam an einem Strang ziehen. In Europa streben
dementsprechend die Mitgliedstaaten der Européischen Union auch auf diesem Gebiet der lander-
Ubergreifenden Zusammenarbeit eine einheitliche Linie an und geben Uber die Organe der Ge-
meinschaft Impulse vor, die dann fiir alle angeschlossenen Nationalstaaten gelten. Als Beispiel fir
eine europarechtliche Vorgabe zur Schaffung von mehr Nachhaltigkeit wird im Folgenden zun&chst
ein Blick auf die ,Okodesign-Richtlinie“*** geworfen, da sie insbesondere fiir die Verwirklichung ei-
nes nachhaltigen Konsums von Relevanz ist, bevor anschlieRend geprift wird, welche innerstaatli-
chen Regelungsvorgaben den nachhaltigen Konsum zum Ziel haben oder sich hierfiir nutzen lie-

Ben.

a) Bei VerstoR gegen Vorgaben des Europarechts — am Beispiel der ,,0kodesign-Richtlinie*
Européische Richtlinien — und damit auch die ,Okodesign-Richtlinie“ — bediirfen geméaRr Art.288 Il

453 Als ,Okodesign-Richtlinie“ wird die Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 21. Oktober 2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von Anforderungen an die um-
weltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte bezeichnet.
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AEUV, damit sie unmittelbare Bindungswirkung entfalten kénnen, grundsatzlich erst der Umset-
zung in nationales Recht, es sei denn, der Stichtag, bis zu dem die Umsetzung hétte erfolgen mis-
sen, ist verstrichen; dann gilt die noch nicht umgesetzte Richtlinie unmittelbar bis zu dem Tag, an
dem der Umsetzungsrechtsakt in Kraft tritt.*>* Eine Auseinandersetzung direkt mit dem Wortlaut der
,Okodesign-Richtlinie* ist nun aber nicht nur vor dem Hintergrund angezeigt, dass ihre geman
Art.23 | gebotene Umsetzung bis zum 20.11.2010 durch den deutschen Gesetzgeber erst am
25.11.2011 in Gestalt des EVPG vollzogen wurde, sondern auch weil sich in ihrem Wortlaut der
Wille des européischen Gesetzgebers widerspiegelt, den sowohl der deutsche Gesetzgeber zur
richtlinienkonformen Umsetzung in das EVPG bertcksichtigen musste, als auch der Rechtsanwen-

der bei der richtlinienkonformen Auslegung des EVPG zu beachten hat.

aa) Gegenstand und Ziel der ,,6kodesign-RichtIinie“
Die ,Okodesign-Richtlinie* baut auf der Richtlinie 2005/32/EG auf und ersetzt sie zugleich, indem

sie das dort nur fiir energiebetriebene Produkte definierte Ziel der Schaffung eines Rahmens fir
die Festlegung von Anforderungen an ihre umweltgerechte Gestaltung auf alle energieverbrauchs-
relevanten Produkte erstreckt. Ein ,energieverbrauchsrelevantes Produkt‘ ist nach der in Art.24%
Nr.1 1.Hs. genannten Definition ein ,Gegenstand, dessen Nutzung den Verbrauch von Energie in
irgendeiner Weise beeinflusst und der in Verkehr gebracht und/oder in Betrieb genommen wird®.
Hiervon kénnen gemaR Art.2 Nr.1 2.Hs. auch Einzelteile erfasst sein. Die Erweiterung ggii. dem
energiebetriebenen Produkt besteht darin, dass ein energieverbrauchsrelevantes Produkt nicht
zwingend selbst Energie verbrauchen muss, sondern es ausreicht, dass es sich entweder positiv
oder negativ auf den Energieverbrauch eines anderen Produktes auswirkt, sodass auch passive
Produkte, wie etwa Fenster, Isoliermaterialien, Duschk&pfe oder Wasserhdhne erfasst werden kén-
nen.** Auch wenn hierdurch der Kreis der potentiell unter den Anwendungsbereich der Oko-D-RL
fallenden Produkte sehr weit gezogen wird, ergeben sich jedoch zwei Einschrankungen: zum einen
bestimmt Art.1 11l ausdricklich, dass ,Verkehrsmittel zur Personen- und Giterbeférderung® nicht ih-
rem Regelungseinfluss unterliegen, sodass samtliche Nachhaltigkeitskriterien, die bei der Automo-
bilherstellung von Bedeutung wéren, hier aufen vor bleiben.*” Zum anderen gibt die Oko-D-RL
selbst gemaR Art.1 | nur ,einen Rahmen fiir die Festlegung gemeinschaftlicher Okodesign-Anfor-
derungen® vor und Uberlasst ihre konkrete Ausgestaltung sog. ,DurchfiihrungsmaRnahmen,“ da nur
so bei der Vielzahl der in Frage kommenden Produkte bzw. Produktgruppen eine Detailregelung
mdglich wird. Ob ein Produkt einer Durchfihrungsmaflinahme unterliegt, hangt von den in Art.15 Il
genannten Voraussetzungen ab. Im Umkehrschluss sind das zugleich die Kriterien, die den sachli-
chen Anwendungsbereich der Richtlinie positiv bestimmen, da — wie sich aus Art.1 Il S.1 ergibt —

die Richtlinie nur fir die von DurchfiihrungsmaRnahmen erfassten energieverbrauchsrelevanten

454 Herdegen, Europarecht, 2013, §8 Rn.36 und 45.

455 Alle folgend genannten Artikel sind solche der Okodesign-Richtlinie, sofern nicht anders bezeichnet.
456 Diese Beispiele nennt die Oko-D-RL selbst in ihrem Erwégungsgrund 4.

457 KOM(2003) 453, S.4.
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Produkte Anforderungen an ihre Verkehrstauglichkeit aufstellen will. Im Einzelnen muss ein Pro-
dukt geman Art.15 Il folgende Voraussetzungen erfiillen, damit eine Durchfiihrungsmafnahme er-
forderlich wird: sein Verkaufs- und Handelsvolumen muss erheblich sein, was vermutet wird, wenn
von ihm innerhalb eines Jahres in der Europaischen Gemeinschaft mehr als 200.000 Einheiten in
Verkehr gebracht werden.*® Von dem Produkt ,muss angesichts der in Verkehr gebrachten und /
oder in Betrieb genommenen Mengen eine erhebliche Umweltauswirkung in der Gemeinschaft*
ausgehen*® und ,das Produkt muss ein erhebliches Potenzial fur eine Verbesserung seiner Um-
weltvertraglichkeit ohne GberméafRig hohe Kosten bieten,” wobei es auch auf einen Vergleich mit
den Selbstregulierungskraften des Marktes sowie des in Rede stehenden Produkts mit der Um-
weltvertraglichkeit anderer auf dem Markt verfugbarer Produkte mit gleichwertigen Funktionen an-
kommt.*° Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt aber u.U. eine Subsidiaritdt der Oko-D-RL
und der ihr folgenden DurchfiihrungsmaRnahme nach Art.15 lll b) in Frage, wenn es entweder be-
reits einschldgige gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen gibt oder Malnahmen zur Selbstregulie-
rung wie z.B. freiwillige Vereinbarungen bestehen, ,von denen im Anschluss an eine Bewertung
geman Art.17 zu erwarten ist, dass sie die Erreichung der politischen Ziele schneller oder kosten-
gunstiger als zwingende Vorschriften ermdglichen.” Die Erwartung, die politischen Ziele schneller
oder kostenginstiger als zwingende Vorschriften zu erfillen, ist aber nicht die einzige Vorausset-
zung, die eine Selbstregulierungsmaflinahme zu erfillen hat. Hinzu kommt, dass der an ihrem An-
fang stehende Entwurf — die sog. ,Selbstregulierungsinitiative“ — zunéchst die im Anhang VIII zur
Oko-D-RL genannten nicht abschlieRenden Orientierungskriterien wahren muss, von denen be-
sonders Nr.2 herauszustellen ist, der vorgibt, dass ,Selbstregulierungsmaflnahmen [...] einen
Mehrwert (Uber das »Weitermachen wie bisher« hinaus) in Form einer besseren Gesamtumwelt-
vertraglichkeit des betroffenen Produkts schaffen [missen].“ Zusétzlich will Nr.3 S.1 des Anhangs
VIl mit der SelbstregulierungsmaRnahme eine gewisse Reprasentationswirkung verknupfen, die
nur angenommen werden soll, wenn die an ihr beteiligte Industrie und ihre Verbédnde eine grole
Mehrheit des betreffenden Wirtschaftszweigs mit méglichst wenigen Ausnahmen vertreten. Ist das
der Fall und wurde auch den sonstigen Anforderungen des Anhangs VIl entsprochen, muss die
Selbstregulierungsinitiative der Kommission zur Bewertung vorgelegt werden, da die Entschei-
dung, ob die SelbstregulierungsmalRnahme Gilltigkeit entfalten kann, von der Annahme durch die
Kommission der Europaischen Union abhingt.*' Bislang haben nur drei Selbstregulierungsinitiati-
ven die Voraussetzungen erfillen kdnnen, um als Selbstregulierungsmaf®nahmen anerkannt zu
werden. 2

Fir alle anderen energieverbrauchsrelevanten Produkte, die dem Anwendungsbereich der Oko-D-

458 Vgl. Art.15 Il a) Oko-D-RL.

459 Vgl. Art.15 1l b) Oko-D-RL.

460 Vgl. Art.15 Il ¢) Oko-D-RL.

461 Nusser, ZUR 2010, 130 (135).

462 Es sind dies Selbstregulierungsmafinahmen fiir Komplexe Set-top Boxen (Fernsehdekoder), Bildgeben-
de Gerate und Bildgebende Gerate in der Medizin, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, EuP-Netzwerk.
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RL nicht durch eine SelbstregulierungsmaRnahme weitgehend entzogen sind, ergibt sich der aus-
driickliche Wille der Richtlinie, zumindest mittelbar der Verwirklichung eines nachhaltigen Konsums
zu dienen, zum einen aus ihrem Art.1 Il S.2, der bestimmt, dass sie ,zur nachhaltigen Entwicklung
bei[tragt], indem sie die Energieeffizienz und das Umweltschutzniveau erhdht und zugleich die Si-
cherheit der Energieversorgung verbessert* als auch aus dem Umstand, dass sie — wie sich aus
dem ihr zugrundeliegenden Erwéagungsgrund 13 ergibt — dem europaischen Ansatz der ,Integrier-
ten Produktpolitik* folgend, die Umweltauswirkungen von Produkten tber ihren gesamten Lebens-
zyklus*®® hinweg verringern will, um dadurch die nachhaltige Nutzung naturlicher Ressourcen zu

erreichen.

BB) Beitrag zur Etablierung von Nachhaltigkeitskriterien als iibliche, erwartbare Beschaffen-
heit einer Kaufsache

Fir die Kernfrage, ob die ,Okodesign-Richtlinie“ mit den von ihr an energieverbrauchsrelevante
Produkte gestellten Anforderungen einen gattungseinheitlichen Nachhaltigkeitsstandard etablieren
kann, der zu der Ublichen Beschaffenheit einer Kaufsache gehéren wird, die der Kaufer i.S.d. §434
| S.2 Nr.2 BGB bei der einzelnen Kaufsache erwarten darf, sind vor allem die Art.1 Il S.1, 3 1, 14,
15 1l und 20 von Interesse.

Art.1 11 S.1 bestimmt den Zweck der Oko-D-RL dahingehend, dass sie ,die Festlegung von Anfor-
derungen [vorsieht], die die von den DurchfiihrungsmaRnahmen erfassten energieverbrauchsrele-
vanten Produkten erfiillen miissen, damit sie in Verkehr gebracht und/oder in Betrieb genommen
werden dirfen.“ Wenn nun alle von der Richtlinie erfassten energieverbrauchsrelevanten Produkte
den an sie gestellten Anforderungen — seien sie nun in der Richtlinie selbst oder in einer in ihrer
Folge erlassenen Durchfiihrungsmalinahme bestimmt — entsprechen muissen, um Uberhaupt in
Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden zu dirfen, fihrt das dazu, dass die aufgestell-
ten Anforderungen in der jeweiligen Gerategattung Ublich werden. Das hat auf den ersten Blick fiir
§434 1 S.2 Nr.2 BGB zur Konsequenz, dass die einzelne Kaufsache, wenn sie nicht den Anforde-
rungen der Oko-D-RL und der fiir sie einschlagigen DurchfiihrungsmaRnahme entspricht, einen

Sachmangel aufgrund Fehlens der erwartbaren tblichen Beschaffenheit aufweist.*®* Hierbei wiirde

463 Der Lebenszyklus ist gemaR Art.2 Nr.13 der Oko-D-RL ,die Gesamtheit der aufeinander folgenden und
miteinander verkniipften Existenzphasen eines Produkts von der Verarbeitung des Rohmaterials bis zur
Entsorgung,” was gemaf Erwagungsgrund 13 konkret die Phasen von der Auswahl und des Einsatzes
von Rohmaterialien Uber die Fertigung, Verpackung, den Transport und Vertrieb bzw. die Installierung
und Wartung bis zur Nutzung und dem schlieRlichen Ende der Lebensdauer des Produkts umfasst.

464 So auch Nusser, ZUR 2010, 130 (136) und Tonner, VuR 2012, 355 (357 ff.), der bei Nichteinhaltung der

Produktvorschriften, die in der Oko-D-RL und den auf sie gestiitzten Verordnungen genannt werden
(357), ebenfalls zu dem Schluss kommt, dass das Produkt nicht die fir den Kaufvertrag relevante tbli-
che Beschaffenheit aufweist, was zu einem Eingreifen der Méngelrechte fiihrt (358 f.).
Allerdings filhrt eine Abweichung der Beschaffenheit der konkreten Kaufsache von den durch die Oko-
D-RL und ihren DurchfilhrungsmaRnahmen aufgestellten Okodesignanforderungen nur bei den energie-
verbrauchsrelevanten Produkten zu einem Sachmangel, die erst nach dem Inkrafttreten der einschlagi-
gen Okodesignanforderung erstmals in Verkehr gebracht wurden. Lagerbesténde, die noch aus Zeiten
vor dem Inkrafttreten der Okodesignanforderung stammen, diirfen aber weiter ausverkauft werden, Diet-
rich/Akkermann, ZUR 2013, 274 (276).
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aber Ubersehen, dass nach dem Wortlaut der Richtlinie Produkte, die der von der Richtlinie und ih-
ren DurchfilhrungsmaRnahmen bestimmten Ublichkeit nicht entsprechen, erst gar nicht auf den
Markt kommen und folglich nicht verkauft werden dirften. Mithin greift diese Bestimmung der kauf-
rechtlichen Mangelprifung vor, da Produkte die richtlinienkonform auf den Markt gebracht werden,
keinen Sachmangel wegen VerstoRes gegen die durch die Richtlinie vorgegebene Ublichkeit auf-
weisen kénnen. Ein Sachmangel wird dagegen richtigerweise dann zu bejahen sein, wenn ein Pro-
dukt richtlinienwidrig verkauft wurde und zwar einerseits weil es dann nicht der Ublichkeit der Pro-
duktgattung entspricht, als auch andererseits wegen VerstoRes gegen ein gesetzliches Verkaufs-
verbot.#6

GemaR Art.3 | missen die Mitgliedsstaaten darauf achten, dass die in Verkehr gebrachten Produk-
te den fir sie geltenden Durchfiihrungsmalnahmen entsprechen und die diese Ubereinstimmung
bestdtigende CE-Kennzeichnung nach Art.5 tragen. Als nicht unkritisch muss es angesehen wer-
den, dass die Ausstellung der nach Art.5 erforderlichen und das CE-Kennzeichen begriindende
EG-Konformitatserklarung dem Hersteller oder seinem Bevollmé&chtigten Uberantwortet wird, denn
ihr ist Genlige getan, wenn gemaR Art.5 | zugesichert wird, dass das Produkt ,allen einschlagigen
Bestimmungen der jeweils geltenden Durchfihrungsmafinahme entspricht.” Schéarfere Anforderun-
gen ergeben sich auch nicht aus den in Anhang VI der Richtlinie genannten Angaben, die die EG-
Konformitatserklarung gemaf Art.5 1l enthalten muss. Das Kriterium der Zusicherung gebietet nun
aber nicht, dass der Hersteller oder sein Bevollmachtigter die Konformitat mit den Anforderungen
der DurchfihrungsmafRnahme tats&chlich prifen muss; es reicht nach dem Wortlaut vielmehr aus,
dass er sie lediglich bescheinigt. Auch die nach Art.8 vor dem Inverkehrbringen oder Inbetriebneh-
men eines von einer DurchfiihrungsmaRnahme erfassten Produkts erforderliche Konformitatsbe-
wertung liegt in der Hand des Herstellers oder seines Bevollmachtigten. Folglich drangt sich hier-
durch die Befiirchtung auf, dass die Oko-D-RL die Méglichkeit des Missbrauchs eréffnet, mit der
Konsequenz, dass Produkte auf den Markt gelangen, die eine Konformitat mit der einschléagigen
DurchfiihrungsmaRnahme tatsachlich nicht aufweisen. Werden sie schlieflich verkauft, so liegt ein
Sachmangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB vor, der den Kaufer zur Geltendmachung seiner Mangel-
rechte berechtigt. Dem kénnte aber in der Praxis die Gefahr entgegenstehen, dass der K&ufer gar
nicht erfahrt, dass sein Produkt zu Unrecht die CE-Kennzeichnung tragt, zumal gemaf Art.9 | der
Richtlinie davon auszugehen ist, dass ein mit der CE-Kennzeichnung versehenes Produkt auch
tatsachlich den einschldgigen Bestimmungen der jeweils geltenden Durchfihrungsmafinahme ent-
spricht.*® Diesem Umstand begegnet die Oko-D-RL in zwei Schritten: zum einen fordert sie die

Mitgliedsstaaten in ihrem Erwagungsgrund 29 auf, sicherzustellen, ,dass die fiir eine effektive

465 Palandt/Ellenberger, §134 Rn.3 i.V.m. Palandt/Sprau, Einleitung Rn.29; Staudinger-Sack/Seibl, 2011,
§134 Rn.43 ff. (v.a. Rn.45).

466 Dieses Missbrauchspotential sehen auch Dietrich, NVwZ 2012, 598 (602) und Lustermann, NVwZ 2007,
895 (899), der darauf hinweist, dass die Konformitatsvermutung des Art.9 | in der Praxis dazu fihre,
dass derart gekennzeichnete Produkte auch nicht regelmafRig von den zusténdigen Behdrden auf ihre
tatséchliche Ubereinstimmung mit den einschlagigen Bestimmungen kontrolliert wiirden.
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Marktiiberwachung nétigen Mittel zur Verfiigung stehen.“ Diese Marktliberwachung, die die ge-
samte Vermarktungskette bis zum Einzelhdndler abdecken soll,* also bereits vor dem Inverkehr-
bringen des Produkts praventiv ansetzt, ist entsprechend Erwdgungsgrund 27 unter Beriicksichti-
gung der Verordnung 765/2008/EG*® regelm&fRig von einer 6ffentlichen oder privaten Einrichtung
wahrzunehmen, ,die von einer Behérde benannt wird und tber die erforderliche Unparteilichkeit
und den notwendigen technischen Sachverstand verfigt, um die Ubereinstimmung eines Produkts
mit den anwendbaren DurchfiihrungsmalRnahmen Uberpriifen zu kénnen.“*®® Als Hauptinstrument
der Marktiiberwachung sieht dabei Art.19 der Verordnung 765/2008/EG stichprobenartige Kontrol-
len der Produkte entweder anhand der von den Herstellern zur Verfiigung zu stellenden Unterla-
gen oder durch physische Kontrollen und Laborpriifungen vor. Sind den zusténdigen Marktiiberwa-
chungsstellen Félle der Richtlinienwidrigkeit eines Produkts z.B. das Tragen des CE-Kennzeichens
trotz fehlender EG-Konformitat bekannt geworden, greift in Gestalt des Art.7 der Oko-D-RL der auf
den Kontrollen aufbauende zweite Schutzmechanismus vor der Marktprasenz von Produkten, die
gegen die einschlagige DurchfiihrungsmalRnahme und damit gegen die Oko-D-RL verstoRen. Die
sog. Schutzklausel verpflichtet namlich die Mitgliedsstaaten bei festgestellter fehlender Uberein-
stimmung des Produkts mit der Durchfihrungsmafnahme trotz Vorliegens eines CE-Kennzeichens
zum Ergreifen entsprechender Gegenmalnahmen. In erster Linie muss sodann der Hersteller oder
sein Bevollmachtigter das Produkt in Ubereinstimmung mit der einschl&gigen Durchfiihrungsmaf-
nahme bringen, um den rechtswidrigen Zustand zu beseitigen; ist das nicht mdglich, kann der Mit-
gliedstaat das Inverkehrbringen des Produkts verbieten und es vom Markt nehmen lassen. In die-
sem Fall hat der Mitgliedsstaat die Europaische Kommission und die anderen Mitgliedstaaten un-
verzilglich hierliber zu unterrichten. Eine weitere Sicherung gegen missbraduchliches Verhalten
lasst schlieRlich noch Art.20 der Oko-D-RL die Mitgliedsstaaten auf nationaler Ebene einrichten, in-
dem er ihnen aufgibt, fir VerstéRe gegen den die Oko-D-RL umsetzenden nationalen Rechtsakt
Sanktionen festzulegen und die zu ihrer Anwendung erforderlichen MaRnahmen zu treffen. Damit
die Sanktionen auch so effektiv wie méglich sind, missen sie gemaR Art.20 S.2 Oko-D-RL ,wirk-
sam, verhaltnismafRig und abschreckend sein und das Ausmal} der Abweichung von den Anforde-
rungen sowie die Zahl der in der Gemeinschaft auf den Markt gebrachten Einheiten an nichtkonfor-
men Produkten bertcksichtigen.” Diese drei Werkzeuge — Marktliberwachung, Schutzklausel und
Sanktionen — dirften das missbrauchliche Inverkehrbringen von nicht mit der Richtlinie und ihren
Durchfihrungsmaflinahmen konformen Produkten zum grof3ten Teil bereits préventiv unterbinden;
die Ubrigen Falle lassen sich auf nationaler Ebene mit dem durch die Einschlagigkeit des §434 |
S.2 Nr.2 BGB ausgel6sten kaufrechtlichen Mangelrecht behandeln.

Art.14 der Oko-D-RL entfaltet ebenfalls Bedeutung bei der Bestimmung eines Sachmangels nach

467 Dietrich, NVwZ 2012, 598 (602); BT-Drs. 17/6278, S.9.

468 Die Verordnung Nr. 765/2008/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 09.07.2008 hat die
Vorschriften fur die Akkreditierung und Marktiberwachung im Zusammenhang mit der Vermarktung von
Produkten und zur Aufthebung der Verordnung (EWG) Nr. 339/93 des Rates zum Gegenstand.

469 Vgl. Erwagungsgrund 28 der Oko-D-RL.
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§434 | S.2 Nr.2 BGB, da er die Mdglichkeit eréffnet, in den Durchfiihrungsmanahmen produktbe-
zogene Angaben vorzusehen, die der Hersteller dem Verbraucher zur Kenntnis geben muss, was
sie somit zu Eigenschaften der Kaufsache macht, die gemaR §434 | S.3 BGB vom Kaufer — sofern
er Verbraucher ist — gleichsam erwartet werden dirfen. Konkret kann der Hersteller verpflichtet
sein, den Verbrauchern ,die Rolle, die sie bei der nachhaltigen Nutzung des betreffenden Produkts
spielen kénnen und das 6kologische Profil des betreffenden Produkts und die Vorteile des Okode-
signs“ mitzuteilen. Insbesondere der zweite Aspekt des 6kologischen Profils des Produkts und der
Vorteile des Okodesigns enthélt das Risiko, dass Hersteller hier falsche Angaben machen, um ihr
Produkt ggii. dem eines Konkurrenten in ein besseres Licht zu stellen und den Verbraucher zum
Kauf zu animieren. Eine gesetzgeberische Handlungsmdéglichkeit, die diese Gefahr von vornherein
zuverlassig aber mit angemessenem Aufwand unterbinden wiirde, ist nicht ersichtlich. Hier bleibt
im Falle des Entdeckens der falschen Angabe nur die Sanktionierung Uber das Mangelrecht, wie
es bei anderen produktbezogenen Angaben des Herstellers oder seines Vertreters auch sonst der
Fall ist, bzw. je nach Lage des Einzelfalls auch ein Vorgehen mit den Mitteln des UWG.*°

Art.15 stellt eine Zentralnorm der Oko-D-RL dar, indem sie die Schnittstelle zwischen der allgemei-
nen Rahmenrichtlinie und der sie ausgestaltenden — auf das einzelne Produkt bzw. die einzelne
Produktgruppe bezogenen — DurchfihrungsmafRnahme bildet. Wenn aber die Durchfihrungsmaf3-
nahmen im Ergebnis zumindest mittelbar dafiir sorgen, dass sich die Ubliche und erwartbare Be-
schaffenheit einer Kaufsache nach ihnen ausrichtet, fiihrt Art.15 in seiner derzeitigen Gestalt not-
gedrungen zu nicht winschenswerten Unsicherheiten bei der mangelrechtlichen Behandlung von
Kaufsachen gemal §434 | S.2 Nr.2 BGB, da nicht alle Produkte, fur die eine Durchfiihrungsmal3-
nahme nach der Richtlinie grundséatzlich denkbar wére, auch tatsachlich von einer Durchfiihrungs-
maflnahme erfasst werden. Fir einen Kaufer kann es dadurch zu dem unlésbaren Problem kom-
men, ohne intensive Recherche und nur bei Ansehung des Produkts entscheiden zu missen, ob er
fur dieses Produkt die 6kologische Beschaffenheit voraussetzen darf, die ein ihm ahnlich erschei-
nendes Produkt ausdriicklich aufweist, insbesondere dann, wenn fiir das zweite Produkt eine
Durchfihrungsmalnahme besteht, die aber das erste Produkt nicht erfasst oder es fir das erste
Produkt erst gar keine Durchfihrungsmalnahme gibt, was sich aber der Kenntnis des Kaufers ent-
zieht.*" In der Praxis kénnte es dadurch dazu kommen, dass der K&ufer unberechtigt fehlende
okologische Kriterien rugt, die mangels einschlagiger DurchfihrungsmaRnahme auf sein Produkt

nicht anwendbar sind.“’2 In den Féllen, in denen fir ein Produkt keine Durchfiihrungsmafnahme

470 Nusser, ZUR 2010, 130 (136).

471 Verstarkt wird diese Unsicherheit noch dadurch, dass viele von der Oko-D-RL erfassten Produkte zu-
gleich der EVK-RL (Richtlinie 2010/30/EU) und den auf ihr basierenden delegierten Rechtsakten unter-
liegen. Hier kann je nach Produktgruppe die Kennzeichnung A, A+, A++ oder A+++ die effizienteste
Klasse bezeichnen, was sich aber der Kenntnis des Kaufers entziehen wird. Im Zusammenspiel mit der
Oko-D-RL kommt hierzu noch der Umstand, dass z.B. ,ein Fernseher mit der Effizienzklasse A ein ver-
gleichsweise energieeffizientes Produkt” ist, wahrend ,ein Kompressionskiihlschrank der Klasse A zum
selben Zeitpunkt nicht mehr in den Verkehr gebracht werden* darf, Nusser/Reintjes, EuZW 2012, 446
(450).

472 Ein Informationsdefizit des Verbrauchers hinsichtlich der geltenden 6kologischen Standards, das zu Pro-
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besteht, kénnen namlich nur diejenigen gleichartigen Produkte Vergleichsmalfstab fiir die tbliche
erwartbare Beschaffenheit sein, die ebenfalls von keiner DurchfiihrungsmaRnahme erfasst wer-
den.

Die dargestellte Situation, die weder firr die Rechtssicherheit noch fiir einen nachhaltigen Konsum
eine dauerhaft tragfdhige Losung ist, hat zunachst ihren Grund darin, dass es noch nicht fiir alle
Produkte Durchfiihrungsmafinahmen gibt, fiir die eine solche nach der Richtlinie denkbar und auch
nach den Voraussetzungen des Art.15 Il méglich wére.*® Abhilfe kénnte eine generelle Regelung
schaffen, die alle Produkte miteinschlief3t. Sie wirde sich aber, sofern sie aufgrund der unter-
schiedlichen Eigenheiten, die jeder Produktkategorie in Abgrenzung zu allen anderen Produkten
eigen sind, Uberhaupt formuliert werden kénnte, auf den kleinsten gemeinsamen Nenner aller Pro-
dukte reduzieren miissen, was aber zur Folge hatte, dass sie entweder unanwendbar wirde oder
aber die von ihr bewirkten nachhaltigen Auswirkungen verschwindend gering wéren. Eine solche
allgemeinguiltige Regelung ist folglich zum Scheitern verurteilt.*’* Eine andere Méglichkeit wére — in
Fortsetzung der bisher gepflegten Praxis — die verpflichtende Einfihrung von Durchfihrungsmaf3-
nahmen fiir alle nach der Oko-D-RL denkbaren Produktkategorien, also ohne die heute stattfinden-
de Beschrankung auf einzelne, regelungserheblich erscheinende Produkigruppen. Das wiirde Re-
gelungsliicken schlieBen und im Sinne der Nachhaltigkeit eine effektivere Zielerreichung férdern.*”®
Aus Grinden der Ubersichtlichkeit und der Nutzung von Synergieeffekten wiirde sich dazu die
Schaffung einer einzelnen EU-Verordnung anbieten, die alle DurchfiihrungsmaBRnahmen in sich
bindeln wiirde. Uberlegt werden kénnte in diesem Zusammenhang auch die Aufnahme der Vor-
schriften, die sich in der Oko-D-RL befinden, sodass hierdurch ein einheitliches und in der Praxis
besser handhabbares Regelungswerk — z.B. in Gestalt einer ,Okodesign-Verordnung* — entstehen
kénnte. Eine ,groRe” EU-Verordnung wiirde auch den heute bestehenden ,Umweg“ von einer EU-
Rahmenrichtlinie, die erst in ein neu geschaffenes nationales Gesetz umzusetzen war, das seiner-
seits wieder auf DurchfihrungsmalRnahmen verweist, die allesamt auf europaischer Ebene als Ver-

ordnung ausgestaltet sind, vermeiden. Eine unmittelbar geltende Verordnung wiirde auch der Er-

blemen bei der Wahrnehmung der Méangelrechte fiihren kann, hat Tonner in VuR 2012, 355 (359) auch
fur den umgekehrten Fall ausgemacht, dass der Verbraucher seine Mangelrechte nicht ausiibt, da er
keine Kenntnis von den Vorschriften hat, die bestimmte 6kologische Anforderungen bei der Herstellung
des Produkts vorschreiben, gegen die aber bei der Herstellung seines gekauften Produkts verstolRen
wurde.

473 Eine Liste von Produktgruppen, fir die bereits DurchfiihrungsmalRnahmen in Gestalt von europaischen
Verordnungen in Kraft getreten sind, findet sich auf der Internetseite des Bundesministeriums fir Um-
welt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundesumweltminis-
terium. Hierzu zéhlen z.B. Haushaltslampen (Gluh- und Energiesparlampen), Elektromotoren, Heizungs-
pumpen, Fernsehgeréte, Kihl- und Gefriergerate, Wasch- und Geschirrspilmaschinen fiir den Einsatz
in Haushalten, und Ventilatoren.

474 So auch Nusser, ZUR 2010, 130.

475 Eine Durchfihrungsmafinahme fir jedes Produkt bzw. jede Produktgruppe zu erlassen, entsprach je-
doch nie dem Willen der Kommission der Europaischen Union, wie sich bereits aus dem Vorschlagstext
zur Oko-D-RL ergibt, in dem ausgefiihrt wird: ,Hierzu ist anzumerken, dass die Kommission Durchfiih-
rungsmalinahmen nicht in groBer Zahl erlassen und tiberwachen kann und soll. Solche MaBnahmen
sollen vielmehr in wenigen, wohl begriindeten Féllen und nach den in der Rahmenrichtlinie festgelegten
Kriterien erlassen werden.”, KOM(2003) 453, S.3.
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reichung des Regelungszwecks Genlige tun, da hier anders als z.B. bei der VerbrGKRIL die neuen
EU-Regelungen nicht in einen bestehenden Gesetzeskontext eingewoben werden mussten, um
sinnvoll zu wirken, sondern ohnehin ein eigenes Gesetz neu geschaffen werden musste, das sich
im Wesentlichen auf die Wiedergabe des Wortlauts der Oko-D-RL beschrankt.

Ein zweiter Grund fiir die Rechtsunsicherheit bei der Frage, ob die erwartbare ibliche Beschaffen-
heit einer Kaufsache durch eine Durchfiihrungsmaflinahme ausgestaltet ist, besteht darin, dass die
in Art.15 Il a) der Oko-D-RL festgelegte Erheblichkeitsschwelle von im Regelfall 200.000 verkauf-
ten Einheiten pro Jahr in der EU kinstlich die Schaffung einer im Ubrigen nach MaRgabe der
Richtlinie und der Charakteristik des betroffenen Produkts denkbaren und wohl auch berechtigten
DurchfiihrungsmaBnahme verhindert.“”® Nach dem Wortlaut folgt daraus, dass bei geringeren
Stlickzahlen selbst eine erhebliche Umweltauswirkung des Produkts nicht von Belang ist, was we-
der dem Ziel der Oko-D-RL, eine Ressourcenschonung zu erreichen, zutraglich ist, noch der Ori-
entierung eines Kéaufers, der bei einem solchen Produkt nicht einschatzen kann, welche &kologi-
sche Beschaffenheit er als tats&chlich Ublich voraussetzen kann. Diese fehlende Orientierungs-
moglichkeit, die sich negativ auf die Rechtssicherheit auswirkt, wird schlieRlich noch durch die in
Art.15 Il ¢) der Oko-D-RL genannte weitere Ausnahme von der Pflicht zur Schaffung einer Durch-
fuhrungsmaflnahme verstarkt. Es sollen ndmlich nur solche Produkte Gegenstand einer Durchfiih-
rungsmafinahme werden kdnnen, die ein erhebliches Potenzial zur Verbesserung ihrer Umweltver-
traglichkeit mitbringen, das aber gleichzeitig nicht mit GbermaRig hohen Kosten seiner Verwirkli-
chung einhergehen darf. In der Zusammenschau mit Art.15 Il b) — der fiir eine Durchfiihrungsmaf3-
nahme bereits eine erhebliche Umweltauswirkung des Produkts voraussetzt — lasst sich der dazu
kumulativ stehende Art.15 Il c) so interpretieren, dass selbst bei erheblichen Umweltauswirkungen
eine DurchfiihrungsmalRnahme nicht zu schaffen ist, wenn ihre nachweislich bestehende Verbes-
serungsmdglichkeit nur unter ibermaRig hohen Kosten verwirklicht werden kann. Dadurch tritt der
mit der Richtlinie eigentlich primar verfolgte Aspekt der Verbesserung der 6kologischen Situation
hinter dem wirtschaftlichen Aspekt in nicht nachvollziehbarer Weise in den Hintergrund.

Im Ergebnis Idsst sich aber nur dann die Ressourceneffizienz eines Produkts — dem Sinn und
Zweck der Richtlinie entsprechend — nachhaltig steigern und Rechtssicherheit bei der Entschei-
dung schaffen, welche 6kologischen Aspekte beim Kauf eines energieverbrauchsrelevanten Pro-
dukts als Ubliche Beschaffenheit erwartet werden kénnen, wenn es gemal dem oben gemachten
Vorschlag*” fiir alle Produkte verpflichtend, d.h. ohne die heute in Art.15 |l festgelegten Ausnah-

men, DurchfiihrungsmalRnahmen gibt.

476 Anderer Ansicht ist hier Nusser, ZUR 2010, 130 (132), der angesichts des in den weiteren Absatzen des
Art.15 festgelegten Arbeitsaufwands der fiir die EU-Kommission mit der Schaffung einer Durchfiihrungs-
mafinahme verbunden ist, die Erarbeitung einer DurchfihrungsmaRnahme nicht fir jede Produktgruppe
als zweckmafig erachtet.

477 Siehe oben, S.102.
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vy) Kritische Bewertung der f)kodesign-RichtIinie aus Nachhaltigkeitssicht

Neben den genannten Ausnahmeregelungen fir die Notwendigkeit der Schaffung von Durchfiih-
rungsmafinahmen enthalt Art.15 mit seinen Abséatzen IV und V weitere Stellen, denen die Kritik
entgegenhalten werden kann, dass sie nicht den optimalen Wirkungsgrad im Hinblick auf die Stei-
gerung des ressourceneffizienten Umgangs mit Produkten ausschépfen, obgleich sich die Richtli-
nie dazu nach ihrem in Art.1 Il S.2 verkérperten Zweck der Unterstitzung einer nachhaltigen Ent-
wicklung durch Erhéhung der Energieeffizienz und des Umweltschutzniveaus eigentlich selbst ver-
pflichtet.

Nach Art.15 IV a) der Oko-D-RL priift die Kommission der Europaischen Union bei der Ausarbei-
tung des Entwurfs einer DurchfiihrungsmafRnahme ,den Lebenszyklus des Produkts sowie alle sei-
ne bedeutsamen Umweltaspekte, u.a. die Energieeffizienz*, wobei ,der Umfang der Untersuchung
der Umweltaspekte und der Durchfiihrbarkeit von deren Verbesserungen [...] im Verhaltnis zu ihrer
Bedeutung [steht].” Woran sich jedoch die Bedeutung eines Umweltaspektes bemisst, ergibt sich
aus der Richtlinie nicht. Das birgt die Gefahr, dass vermeintlich ,unbedeutende“ Umweltaspekte
auler Betrachtung bleiben und ihre mdgliche Verbesserung nicht mit ausreichend notwendigem
Nachdruck angestrebt wird, sodass im Ergebnis mdgliche Energieeffizienzpotentiale bewusst un-
genutzt bleiben. Auch im nachsten Schritt, den die Kommission bei der Anfertigung des Entwurfs
einer neuen Durchfihrungsmafinahme unternimmt, wird die Méglichkeit, das Umweltschutzniveau
nachhaltig und effektiv zu erhéhen, an seiner vollstédndigen Entfaltung gehindert, denn die Kom-
mission bewertet nach Art.15 IV b) ihre ,Auswirkungen auf die Umwelt, die Verbraucher und die
Hersteller [...] in Bezug auf Wettbewerbsfahigkeit (auch auf Markten auRerhalb der Gemeinschaft),
Innovation, Marktzugang sowie Kosten und Nutzen®. Das bedeutet, eine im Rahmen der Durchfiih-
rungsmafinahme erreichbare Verbesserung der Umweltaspekte kann wie bei Art.15 Il ¢) durch das
Kostenargument ausgebremst werden, aber auch zuséatzlich dadurch, dass sich die Wettbewerbs-
fahigkeit der innerhalb der Gemeinschaft ansassigen Hersteller durch mit der Durchfiihrungsmafd-
nahme an die Produktion gestellten Anforderungen verschlechtert.*”® Das fiir die Praxis relevante
Problem besteht dabei aber nicht darin, dass die Hersteller ihre Wettbewerbsfahigkeit auf dem
innergemeinschaftlichen Markt bewahren missen, denn hier haben sich alle in Konkurrenz stehen-
den Hersteller an die europarechtlich vorgegebenen DurchfihrungsmaRnahmen zu halten, sodass
der mit einer Durchfihrungsmaflinahme einhergehende Wettbewerbsnachteil fur alle gleich sein
durfte. Eine Verénderung der Wettbewerbsfahigkeit ist aber ausdricklich auch von Relevanz, wenn
sie ,auf Markten aulRerhalb der Gemeinschaft® auftritt. Da sich im weltweiten Handel innereuropai-

sche Hersteller im Wettbewerb mit Herstellern z.B. aus Fernost behaupten mussen, ist hier eine

478 Vgl. Lustermann, NVwZ 2007, 895 (899 f.) mit Bezugnahme auf die Stellungnahme des Zentralverban-
des Elektrotechnik- und Elektronikgerateindustrie e.V. zum Richtlinienentwurf vom 14.10.2003, nach der
der ZVEI ,insbesondere beklagt, dass die mit der Umsetzung »umweltorientierter« Richtlinien einherge-
henden teilweise drastischen Kostensteigerungen ohne Verlust der Wettbewerbsfahigkeit nicht mehr
kompensierbar seien.” Anderer Ansicht war die Kommission in ihrem Vorschlag fir die Oko-D-RL, vgl.
KOM(2003) 453, S.18 ff.
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Verschlechterung der Wettbewerbsposition wahrscheinlich, da es durch schérfere ékologische An-
forderungen an die Produktion zu einer Erhéhung der Produktionskosten kommen kann.*”® Der
durch die Kostendifferenz eintretende Wettbewerbsnachteil fallt nur dann nicht negativ ins Ge-
wicht, wenn er durch einen Innovationsvorsprung vollstédndig ausgeglichen wird. Die Gefahr, dass
dieser Ausgleich nicht stattfindet, ist jedoch gerade bei alltdglicher Massenware groR. Folglich ent-
héalt gerade der Einschub, dass die Wettbewerbsfahigkeit ,auch auf Markten auf3erhalb der Ge-
meinschaft‘ von Relevanz ist, das Risiko, dass Anforderungen in DurchfiihrungsmafRnahmen nur
so ausgestaltet werden, dass ein Wettbewerbsnachteil mdglichst gar nicht eintritt, was aber zu
Lasten einer echten Verbesserung der Ressourceneffizienz geht.

SchlieBlich bewirken auch die in Art.15 V genannten Limitierungen, die von einer Durchfiihrungs-
maRnahme einzuhalten sind, dass die in ihr festlegbaren Okodesign-Anforderungen hinter ihrem
maoglichen Effizienzoptimum kiinstlich zurtickbleiben. So darf es durch sie u.a. keine nennenswer-
ten nachteiligen Auswirkungen geben 1. auf die Funktionsweise des Produkts aus Sicht des Benut-
zers, 2. fur die Verbraucher, vor allem bzgl. der Erschwinglichkeit und der Lebenszykluskosten des
Produkts und 3. auf die Wettbewerbsfahigkeit der Industrie. Die Oko-D-RL l&sst — wie bereits bei
Art.15 IV a) bzgl. des Begriffs der Bedeutsamkeit — auch an dieser entscheidenden Stelle die not-
wendige Bestimmtheit vermissen, da sie die zu vermeidenden nachteiligen Auswirkungen davon
abhangig macht, dass sie ,nennenswert® sind, ohne aber naher auszufilhren, wann eine solche
nennenswerte nachteilige Auswirkung konkret gegeben ist. Es ist jedoch davon auszugehen, dass
jede Veranderung zu mehr Umweltvertréglichkeit sich nur wirkungsvoll realisieren durfte, wenn
eine nennenswerte — i.S.v. splrbare — nachteilige Auswirkung in den hier genannten Bereichen in
Kauf genommen wird. Ein Hersteller, der ein Produkt mit bestmdglichen Nachhaltigkeitseigen-
schaften und Umweltaspekten erschaffen will, misste hierzu auch erhebliche Entwicklungskosten
aufwenden, die er anschlieBend auf den Kaufpreis pro Stiick umlegen wirde. Hierdurch dirfte sich
aber die Erschwinglichkeit des Produkts fiir den Verbraucher ebenso ,nennenswert* nachteilig aus-
wirken, wie fir die Wettbewerbsfshigkeit.**® Da also die einschldgige DurchfiihrungsmaRnahme
derartige Anforderungen, die ebenso drastisch wie — im Hinblick auf die Umweltauswirkungen —
wirkungsvoll waren, nicht enthalten durfte, hatte das zur Folge, dass jedes neu entwickelte Produkt
nur die ressourcenoptimierten Eigenschaften erhalt, die sich mit geringen Kosten umsetzen lassen
und nicht die, die nach dem Stand des technisch Mdglichen erreichbar wéren. Eine dadurch nur in
kleinen Schritten erfolgende Entwicklung zu einer Verbesserung der Energieeffizienz I&sst vorsatz-
lich wertvolle Zeit verstreichen und widerspricht damit ebenfalls dem in Art.1 Il S.2 niedergelegten
Selbstversténdnis der Oko-D-RL. Art.15 V f) gebietet abschlieRend noch, dass DurchfihrungsmaR-

nahmen ,den Herstellern keine UbermaRige administrative Belastung aufburden durfen. Auch die-

479 Die Hersteller werden z.B. die Entwicklungskosten, die anfallen, um energieeffizientere Produkte zu kre-
ieren, auf den Verkaufspreis umlegen, sodass ein solches Produkt teurer wird, als ein vergleichbares
Produkt aus einem Staat, der den in ihm ansdssigen Unternehmen keine héheren 6kologischen Anfor-
derungen an die Produktion aufgibt.

480 Hinsichtlich der Wettbewerbsféahigkeit gelten die auf S.104 gemachten Ausfiihrungen entsprechend.
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ser Einschrénkung kann die Einfiihrung méglichst umweltschonender Produktionsanforderungen
behindern, da hierdurch auf einen Hersteller u.U. Dokumentations-, Prif- und Genehmigungs-
pflichten zukommen k&énnen, die er bisher fiir seine Produkte nicht einhalten musste, wodurch sich
aber sein Produktionsaufwand sowohl in zeitlicher als auch in finanzieller Hinsicht erhdhen und im
Extremfall nicht mehr fur ihn lohnen kdnnte.

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass die Oko-D-RL bereits auf ihnrem Wirkungsgebiet der
Europaischen Union aufgrund ihrer Wortlautbeschrankungen weit hinter ihrem eigentlich mdégli-
chen Potenzial zurlickbleibt und damit ihren Zweck, die nachhaltige Entwicklung durch Erhéhung
der Energieeffizienz und des Umweltschutzniveaus voranzutreiben, nur unzureichend erfiillen
kann. Unter dem Blickwinkel einer globalen Verbesserung der Nachhaltigkeitssituation kommt noch
hinzu, dass der européische Gesetzgeber bei der Schaffung der Oko-D-RL wohl nicht ausreichend
beachtet hat, dass schadliche Umweltauswirkungen, die von Produkten Uber ihren gesamten Le-
benszyklus ausgehen, nicht an den Aulengrenzen Europas Halt machen, denn die Richtlinie
knipft gemanR Art.1 1, 1l, Art.2 Nr.1, 4 und 5 ihren sachlichen Anwendungsbereich nur daran an,
dass die energieverbrauchsrelevanten Produkte auf dem Gemeinschaftsmarkt in Verkehr gebracht
oder in Betrieb genommen werden. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass Produkte, die zwar in ei-
nem europdischen Mitgliedsstaat hergestellt werden, aber nicht fur ein Inverkehrbringen oder Inbe-
triebnehmen innerhalb der Gemeinschaft, sondern fir den Export in ein EU-Drittland bestimmt
sind, nicht den Anforderungen der Oko-D-RL und ihren DurchfilhrungsmaRRnahmen entsprechen
missen.*®" Nachteilige Umweltauswirkungen, die durch solche Produkte im EU-Ausland hervorge-
rufen werden, kénnen sich aber sowohl durch Klima und Witterung, als auch z.B. durch den Import
von Nahrungsmitteln wiederum negativ auf den EU-Gemeinschaftsmarkt auswirken. Inwieweit sich
die Differenzierung der malfigeblichen Umweltanforderungen eines Produktes je nach Bestim-
mungsort tatséchlich als Problem auswirkt, ist fraglich, da es fiir die meisten Hersteller wohl giinsti-
ger ist, von einem neuen Produkt nur eine, den Anforderungen der Oko-D-RL entsprechende Vari-
ante zu fertigen, als zwei verschiedene, von denen die eine fir das Inverkehrbringen in der EU und
die andere fir den Export bestimmt ist. Wenn dem so ist, besteht auch kein Widerspruch zu den
oben gemachten Ausfiihrungen zu der auf einem aul3ereuropédischen Markt mdglicherweise beste-
henden verringerten Wettbewerbsfahigkeit von Produkten, die mit den Vorgaben der Oko-Design-
RL Ubereinstimmen missen.*?

Im Ergebnis kann damit festgestellt werden, dass die Oko-D-RL ein grundsatzlich sinnvolles Instru-
ment ist, zur Verbesserung der Nachhaltigkeitssituation beizutragen. Damit sie aber das in ihr an-
gelegte Wirkungspotenzial vollstdndig ausnutzen kann, sollten die den DurchfiihrungsmaRnahmen
gesetzten Schranken in Art.15 1l, IV a) S.1, S.2 — durch Entfall des Abstellens auf die Bedeutung
der Umweltaspekte —, b) — durch Entfall der Passage ,auch auf Markten aufRerhalb der Gemein-

schaft” — sowie V a), ¢), d) und f) beseitigt und der Ankniipfungspunkt der Richtlinie von der Inver-

481 Dietrich, NVwZ 2012, 598 (600).
482 Siehe oben, S.104.
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kehrbringung bzw. Inbetriebnahme zur Herstellung des Produkts verlagert werden.

560) Beispiele konkreter (")kodesign-Anforderungen

Eine vollstandige, ihre praktische Wirkung ausreichend beriicksichtigende Betrachtung der Oko-D-
RL erfordert neben der Auseinandersetzung mit ihrem Wortlaut auch ein Eingehen auf den Inhalt
zumindest beispielhaft ausgewahlter Durchfihrungsmaf3nahmen, da die Richtlinie die einzelnen
produktspezifischen Okodesign-Anforderungen nicht selbst definiert, sondern diese Aufgabe durch
Art.15 nachgelagerten Durchfihrungsmaflinahmen Ubertragt. Dies erscheint — vor allem im Kontext
des hier behandelten Themenkomplexes — auch aus dem Grund geboten, dass bislang alle Durch-
fihrungsmaflnahmen als europdische Verordnung ausgestaltet worden sind, die geman Art.288 I
AEUV - ohne die Notwendigkeit eines nationalen Umsetzungsrechtsakts — unmittelbare Geltung in
allen Mitgliedsstaaten entfalten und hierdurch den dort anséssigen Herstellern direkt verbindliche
MaRgaben fir ihre Produktion vorgeben, was sich im Ergebnis auf die erwartbare tbliche Beschaf-
fenheit einer Kaufsache i.S.d. §434 |1 S.2 Nr.2 BGB auswirkt.

Als Anschauungsbeispiele fir DurchfiihrungsmaBnahmen sollen hier die ,Standby-Verordnung,“®

“4% und die ,Staubsauger-Verordnung“*® dienen, was seine Berechti-

die ,Gluhlampen-Verordnung
gung nicht nur vor dem Hintergrund der breiten medialen Aufmerksamekeit findet, die insbesondere
der Gluhlampen- und zuletzt auch der Staubsauger-VO zuteil geworden ist,*® sondern auch in der
besonderen Position, die allen drei Verordnungen juristisch eingerdumt wurde. Die Standby-VO
war die erste Durchfiihrungsmafnahme, die erlassen wurde.*” Mit den beiden anderen Genann-
ten verbindet sie die Besonderheit, dass ihnen Art.16 der Oko-D-RL eine herausgehobene Stellung

hinsichtlich ihrer Prioritét in der Rangfolge der anzufertigenden DurchfihrungsmaRnahmen gege-

483 Als ,Standby-Verordnung* wird die Verordnung Nr. 1275/2008/EG der Kommission vom 17.12.2008 zur
Durchfiihrung der Richtlinie 2005/32/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf
die Festlegung von Okodesign-Anforderungen an den Stromverbrauch elektrischer und elektronischer
Haushalts- und Biirogerate im Bereitschafts- und im Aus-Zustand bezeichnet.

484 Der Begriff ,,Gluhlampen-Verordnung® umschreibt die Verordnung Nr. 244/2009/EG der Kommission vom
18.03.2012 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2005/32/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
im Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Haushaltslam-
pen mit ungeblndeltem Licht.

485 Der Name ,Staubsauger-Verordnung“ steht fur die Verordnung Nr. 666/2013/EU der Kommission vom
08.07.2013 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2009/125/EG des Européischen Parlaments und des Rates
im Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Staubsau-
gern.

486 Uber die Auswirkungen des letzten Schritts der Gliihlampen-VO berichteten z.B. die Westdeutsche All-
gemeine Zeitung am 27.08.2012 in ihrer Onlineausgabe unter dem Titel ,Was Sie Uber das Glihlampen-
Verbot wissen mussen® (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, WAZ), der Internetauftritt der Tagesschau
am 20.08.2012 unter der Uberschrift ,Die letzten Tage der Gliihbirne* (vgl. Verzeichnis der Internetquel-
len, tagesschau.de) oder die Suddeutsche Zeitung am 31.08.2012 auf ihrer Internetseite unter dem Titel
,Gluhbirnenverbot — Es werde neues Licht* (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Siiddeutsche Zeitung).
Uber die Staubsauger-VO berichteten etwa die Suddeutsche Zeitung auf ihrer Internetseite am
23.10.2013 unter dem Titel ,EU verbietet stromfressende Staubsauger” (vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Siddeutsche Zeitung), der Minchner Merkur unter dem Titel ,Staubsauger ab 2017 nur noch
mit 900 Watt* am 24.10.2013 auf seinem Internetauftritt (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Miinche-
ner Merkur), sowie Focus Online am 26.10.2013 unter dem Titel ,EU will Stromfresser im Haushalt ver-
bieten” (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Focus Online).

487 Nusser, ZUR 2010, 130 (133).
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ben hat. Um namlich dem Umstand Rechnung zu tragen, dass es nicht méglich ist, fur alle Produk-
te oder Produktgruppen, die nach Art.15 Il einer DurchfiihrungsmaflRnahme bedirfen, sofort und
gleichzeitig eine solche bereitzustellen, sieht Art.16 | vor, dass die Kommission ein regelmafig an-
zupassendes Arbeitsprogramm erstellt, das fur jeweils ,drei Jahre ein nicht erschépfendes Ver-
zeichnis der Produktgruppen [enth&lt], die fur den Erlass von DurchfiihrungsmaRnahmen als vor-
rangig angesehen werden.” Bislang liegen zwei dieser Arbeitsprogramme vor, eines, das den Zeit-
raum der Jahre 2009 bis 2011 umfasst*® und ein ihm nachfolgendes fir die Jahre 2012 bis
2014.% Neben den hierin als vorrangig angesehenen Produkten gab es jedoch noch weitere Pro-
dukte, fiir die sich die Kommission gemaR Art.16 Il die Méglichkeit bewahrt hat, noch vor Erschei-
nen des ersten Arbeitsprogramms im Voraus DurchfiihrungsmaRnahmen nach MalRgabe des
Art.15 erlassen zu kénnen. Zu diesen besonders wichtigen Regelungsbereichen gehérten u.a.

“490 gowie

nach Art.16 Il a) die ,Beleuchtung in privaten Haushalten und im Dienstleistungssektor
,=Haushaltsgerate“' und nach Art.16 Il b) ,eine separate DurchfiihrungsmaRnahme zur Senkung
der Energieverluste im Bereitschaftszustand der bestimmten Produkte.“ Dem hierin implizierten
Handlungsauftrag ist die Kommission mit der Schaffung der drei Verordnungen nachgekommen,
anhand derer stellvertretend fir alle DurchfihrungsmalRnahmen dargestellt werden soll, wie sie
aufgebaut sind und auf welche Art sie die fiir alle Hersteller der jeweils erfassten Produktgruppe
verbindlichen Okodesign-Anforderungen formulieren.

Die einzelnen, bislang ausnahmslos als Verordnung ausgestalteten Durchfiihrungsma3nahmen er-
strecken sich Uber nur wenige Artikel und folgen dabei unabhangig von ihrem konkreten Rege-
lungsgegenstand einem im Wesentlichen einheitlichen Aufbau: in ihrem Art.1 benennen sie ihren
Regelungsgegenstand und Anwendungsbereich, gefolgt von einer (ber die Begriffsbestimmungen
des Art.2 der Oko-D-RL hinausgehende Zahl eigener, fiir den Gegenstand der Verordnung spezifi-
scher Begriffsbestimmungen, die unter dem Art.2 der Verordnung erfasst sind. Art.3 tragt den Titel
,Okodesign-Anforderungen, ohne sie aber selbst zu beinhalten. Vielmehr verweist er auf einen
Anhang der Verordnung, der die Okodesign-Anforderungen tatsachlich nennt und beschrankt sich
im Ubrigen auf die Regelung sie ergénzender Rahmenbedingungen, wie z.B. das Inkrafttreten ein-
zelner Okodesign-Anforderungen nach einem bestimmten Zeitplan*®? oder in bestimmten Stufen.**
Es folgen: ein Artikel bzgl. des Verfahrens zur Konformitatsbewertung (haufig Art.4), der sich an
den Anhangen IV und V der Oko-D-RL ausrichtet; ein mit ,Nachprifungsverfahren zur Marktauf-

sicht” Uberschriebener Artikel (haufig Art.5), der dieses Verfahren nicht im eigenen Wortlaut ausge-

488 KOM(2008) 660.

489 SWD(2012) 434. Das zweite Arbeitsprogramm ist nur in englischer Sprache verfligbar.

490 Vgl. auch Erwagungsgrund 2 der Glihlampen-VO, der ihre Berechtigung aus dieser Passage des Art.16
Il a) der Oko-D-RL ableitet.

491 In die Kategorie der ,Haushaltsgerate* fallen auch Staubsauger, wie sich aus Anhang 1 des 2. Arbeits-
programms zur Oko-D-RL ergibt, das unter der Uberschrift ,8 product groups from Article 16 of the Eco-
design Directive (2005/32/EC) 2005 — 2008" im Abschnitt ,4. Domestic / professional appliances* auch
,Vacuum cleaners” auffuihrt, vgl. SWD(2012) 434, 10.

492 Vgl. etwa Art.3 Staubsauger-VO.

493 Vgl. etwa Art.3 | Glihlampen-VO.
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staltet, sondern dahingehend wie Art.3 auf einen Anhang zur Verordnung verweist. Ebenso verhalt
es sich mit den Referenzwerten, die (haufig in Art.6) ebenfalls in einem gesonderten Anhang zu
der jeweiligen Verordnung genannt sind. In einem weiteren Artikel (hdufig Art.7) ist die Zeitspanne
festgelegt, nach der die Kommission die Verordnung unter Beriicksichtigung des technischen Fort-
schritts Gberprifen muss. Die Verordnung schlief3t inren Hauptteil mit einem Artikel zu dem Zeit-
punkt ihres Inkrafttretens (haufig Art.8 oder 9). Eine DurchfihrungsmaRnahme kann neben diesem
Kernbestand an wiederkehrenden Vorschriften weitere Artikel enthalten, die z.B. die Anderung an-
derer Verordnungen durch die DurchfiihrungsmaRnahme vorsehen.**

Daraus ergibt sich, dass die fur die Produktion wichtigen Spezifika, namlich die eigentlichen Oko-
design-Anforderungen, die Nachprifungsverfahren zur Marktaufsicht, sowie die Referenzwerte,
nicht im Hauptteil der Durchfihrungsmanahme ihren Platz haben, sondern in einem Anhang hier-
zu festgeschrieben sind, sodass der Blick jedes Herstellers, der eines der in Art.1 der jeweiligen
Durchfilhrungsmaflinahme genannten Produkte fertigt, zun&chst hierhin gehen muss.

Damit nun der Begriff der Okodesign-Anforderung nicht abstrakt bleibt, sondern erfassbare Gestalt
annimmt, wird im Folgenden kurz, aber — soweit es fiir das Verstandnis ihrer praktischen Auswir-
kungen forderlich ist — durchaus unter Herausgreifen einzelner pradgnanter Detailregelungen, auf
die Okodesign-Anforderungen eingegangen, die in den eingangs als Beispiel genannten Durchfiih-

rungsmafinahmen verankert sind.

(1) Standby-Verordnung
Die Standby-VO hat in der Fassung, die ihr durch die VO Nr. 801/2013/EU*%* vom 22.08.2013 ge-

geben wurde, nach Art.1 ,den Stromverbrauch elektrischer und elektronischer Haushalts- und Bi-
rogerate im Bereitschafts- und im Aus-Zustand sowie im vernetzten Bereitschaftsbetrieb® zum Ge-
genstand, sofern die Gerate nicht ,im Hinblick auf die beabsichtigte Verwendung mit einem exter-
nen Niederspannungsnetzteil in Verkehr gebracht werden.“ Eine Auflistung der von der Standby-
-VO erfassten Geratekategorien enthélt ihr Anhang I, der damit — ihrem Erwagungsgrund 8 ent-
sprechend — vorbehaltlich der weiteren in ihrem Art.2 Nr.1 normierten Voraussetzungen, den sach-
lichen Anwendungsbereich der Durchfiihrungsmaflinahme fur nahezu alle Haushalts- und Biiroge-
rate erdffnet, fur die ein Einsatz im Wohnbereich denkbar ist. Hierzu zahlen nach Nr.1 des An-
hangs | groe Haushaltsgerate wie Waschmaschinen, Waschetrockner, Herde und Geschirrspiler

ebenso wie kleine Kiichengerate, etwa Toaster, Dosendffner oder Kaffeemaschinen. Darliber hin-

494 Vgl. etwa Art.4 und 5 der Verordnung Nr. 617/2013/EU.

495 Die VO Nr. 801/2013/EU erganzt die Standby-VO im Wesentlichen vor dem Hintergrund, dass die Netz-
werkfahigkeit immer stérker zu einem allgemeinen Merkmal von Haushalts- und Bilrogeraten wird, um
Vorgaben zu einem vernetzten Bereitschaftsbetrieb (vgl. Erwdgungsgriinde 2 und 3) — also um einen
dem Standby-Zustand vergleichbaren funktionsreduzierten Zustand, der per Netzwerkverbindung tber-
mittelten Signals beendet und wieder in den normalen Zustand Ubergehen kann (,Wake-on-Lan“) — da
hierin ein erhebliches Energieeinsparpotential gesehen wird (vgl. Erwdgungsgrinde 4 und 5). Darliber
hinaus wird durch sie in die Standby-VO eine Wartezeit eingefihrt, nach der sich Kaffeemaschinen au-
tomatisch in den Bereitschafts- oder Aus-Zustand versetzen missen, da auch hierdurch eine deutliche
Energieeinsparung pro Jahr erreicht werden kénne (vgl. Erwégungsgriinde 10 — 12).
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aus sind elektrische Gerate zur Kérperpflege erfasst, wie Rasierer, Haartrockner, elektrische Zahn-
bursten oder auch Waagen. Allerdings ist hier, wie bei allen anderen Geratekategorien Art.1 1l der
Standby-VO zu beachten, der solche Geréte nicht erfassen will, die ,im Hinblick auf ihre Bestim-
mung mit einem externen Niederspannungsnetzteil in Verkehr gebracht werden.“ Das heil}t, ein
Rasierer oder eine elektrische Zahnburste werden nur dann erfasst, wenn sie ausschlief3lich kabel-
gebunden benutzt werden kdnnen, nicht aber, wenn sie lber einen Akku verfiigen, der zum be-
stimmungsgemafRen Gebrauch mit dem mitgelieferten Netzteil aufgeladen wird. Bei primar mit
Akku betriebenen Geraten wird ndmlich vermutet, dass sie ohnehin, um eine mdéglichst lange Ak-
kulaufzeit zu erreichen, so energieeffizient wie méglich konstruiert sind.“® Die Standby-VO hat des
Weiteren in der urspriinglichen Fassung von Nr.2 des Anhangs | noch alle ,iberwiegend zum Ein-
satz im Wohnbereich bestimmte[n] informationstechnische[n] Gerate* mit einbezogen, worunter
nach der Definition des ,informationstechnischen Gerats“ in Art.2 Nr.7 jede Art von Heimcomputer,
also Desktop, Laptop, Netbook und Tablet verstanden werden konnte, sofern das Gerat im ,Wohn-
bereich also gemaR Art.2 Nr.8 in einer ,Umgebung, bei der innerhalb eines Abstandes von 10 m
Rundfunk- oder Fernseh-Empfanger betrieben werden“?’, bestimmungsgemaR genutzt wird.*®®
Diese Computergattungen sind jedoch im Zuge der neu geschaffenen Verordnung Nr.
617/2013/EU vom 26.06.2013 ausdricklich dem Anwendungsbereich der Standby-VO entzogen
und dem dieser neuen Verordnung zugeordnet worden, die selbst eine Durchfihrungsmaflinahme
,im Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Compu-
tern und Computerservern” darstellt. Damit drangt sich aber die Frage auf, welche informations-
technischen Gerate Uberhaupt noch der Standby-VO selbst unterliegen; tragbare Gerate wie ein
Smartphone oder PDA scheiden aus dem gleichen Grund aus, wie die oben genannten Rasierer
und elektrischen Zahnbiirsten, da sie akkubetrieben sind.*®® Umso erstaunlicher mutet es daher in
diesem Zusammenhang an, dass die Standby-VO seit ihrer Anderung durch Verordnung Nr.
801/2013/EU vom 22.08.2013 unter ihren Begriffsbestimmungen auch ,Desktop-Thin-Clients”

nennt, also Computer, die vollstdndig darauf angewiesen sind, dass ihnen von einem anderen

496 Nusser, ZUR 2010, 130 (134).

497 Diese Definition ist teils auf heftige Kritik gestoRen, vgl. etwa Nusser, ZUR 2010, 130 (134). Besser
ware es gewesen, auf die Wohnung als Ganzes abzustellen.

498 Denkbar waren bei dem Wortlaut des Art.2 Nr.7 auch Aufzeichnungs- und Wiedergabegerate fiir Bild-
und Tonmaterial, wie etwa Video-/DVD-/Festplattenrekorder oder MP3-Player, da sie ebenfalls Daten
speichern, wiedergeben und Ubertragen kénnen und mindestens einen Anschluss zur Datenubertragung
besitzen, sei es z.B. ein SCART-Anschluss bei Videorekordern oder ein USB-Anschluss an MP3-Play-
ern. Allerdings werden diese Gerateklassen aus dem Anwendungsbereich von Nr.2 des Anhangs | her-
ausgenommen, was sich im Umkehrschluss aus Nr.3 des Anhangs | ergibt, der sie im Bereich der Un-
terhaltungselektronik ansiedelt.

499 Gegebenenfalls kénnten Videospielkonsolen erfasst sein, da sie vom Anwendungsbereich der VO Nr.
617/2013/EU gemal ihrem Art.1 Il e) ausdricklich ausgenommen sind, aber ihre Begriffsbestimmung
gemafl Art.2 Nr.17 der VO Nr. 617/2013/EU die Kriterien des informationstechnischen Gerats gemaf
Art.2 Nr.7 der Standby-VO erfillt. Allerdings wére dann zwischen stationdren und tragbaren Geraten zu
trennen, da die tragbaren bereits unter Nr.4 des Anhangs | fallen. Ob dies dem Willen des Gesetzgebers
entspricht, ist nicht bekannt, da stationdre Videospielkonsolen auch als ,sonstiges Geréat zur Wiederga-
be von Bild und Ton“ angesehen werden kénnten und damit in die in Nr.3 des Anhangs | genannte Kate -
gorie der Unterhaltungselektronik passen wiirden, bzw. als ,sonstiges Spielzeug” in Nr.4 des Anhangs |.
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Computer (einem Server) Uber ein Netzwerk samtliche Rechenressourcen — also Betriebssystem,
Arbeitsprogramme und Dokumente — zur Verfligung gestellt werden, da sie Uber keine eigene
Festplatte verfigen. Diese Art von Computern, die lediglich ein Verbindungsgerat zwischen lokal
platzierten Eingabe- und Ausgabegeraten mit den auf dem Server liegenden Daten sind und damit
fur Firmen und Verwaltungen interessant sind, die die Einzelplatzadministration effektiver gestalten
und ihren Mitarbeitern die Mdglichkeit geben wollen, von verschiedenen Arbeitsplétzen so auf ihre
Daten zuzugreifen, als saRen sie im eigenen Biro, dirfte sich, wenn tberhaupt, nur in verschwin-
dend geringer Anzahl im heimischen Wohnbereich finden lassen. Das aber ist die Malkgabe zur
Regelung von Geréten in der Standby-VO nach ihrem unveréndert bestehenden Erwégungsgrund
8. Auch Workstation-Computer haben zumindest ihrem Begriff nach ebenso wie Server durch die
Verordnung Nr. 801/2013/EU Einzug in die Standby-VO gehalten, obwohl sie im Wohnbereich
zwar haufiger als Desktop-Thin-Clients vorkommen, aber dort trotzdem eine Randerscheinung dar-
stellen diirften. Diese Gerate werden aber nicht nur durch ihre Aufnahme in den Katalog der Be-
griffsbestimmungen zu Fremdkérpern in der Standby-VO, sondern auch dadurch, dass die Verord-
nung sie explizit in Anhang Il Nr.3 e) und Nr.4 ¢) von der Zuordnung von Okodesign-Anforderungen
ausnimmt, was darauf zurlickzufuhren ist, dass diese Computergattungen wie die in Anhang | Nr.2
genannten Desktop- und Notebook-Computer von der Verordnung Nr. 617/2013/EU erfasst wer-
den, die in ihrem Anhang Il die fir sie geltenden zulassigen Energieverbrauche einschliellich de-
nen im funktionsreduzierten, Ruhe- und Aus-Zustand bestimmt. Warum also die Verordnung Nr.
801/2013/EU letztlich ungenutzte Regelungen fir Computergeréate in die Standby-VO eingebracht
hat, obwohl diese sich bereits in der zu diesem Zeitpunkt schon bestehenden spezielleren Verord-
nung Nr. 617/2013/EU befanden und dort Wirkung entfalteten, ist unverstandlich®® und fihrt dazu,
dass die ohnehin schon unubersichtliche Rechtsmaterie im Bereich des Zusammenwirkens von
EU-Richtlinien und -Verordnungen noch weniger transparent wird, was jedoch die bereits vorge-
brachte Empfehlung stiitzt, die Okodesign-Anforderungen in méglichst wenigen oder in nur einer

einzigen groBen DurchfiihrungsmalRnahme festzulegen,®’

als sie auf viele Einzelakte aufzuteilen,
die — wie hier gezeigt — systematisch nicht sauber ineinandergreifen.

Von der Gruppe der informationstechnischen Geréte trennt die Standby-VO die in dem gesonder-
ten Punkt 3 des Anhangs | erfassten Gerate der Unterhaltungselektronik, wobei die Grenzen hier

flieBend verlaufen, und informationstechnische Geréate, da sie heute in ihrem bestimmungsgema-

500 Der Begriffsbestimmungen ,Desktop-Thin-Client,“ ,Workstation®, ,Small-Scale-Server* und ,Computer-
server,” die identisch mit denen in der bereits vorhandenen Verordnung Nr. 617/2013/EU sind, hatte es
auch nicht aus dem Grund bedurft, um in Anhang Il Nr.3 e) und Nr.4 c) deutlich zu machen, welche Ge-
rate ausgenommen werden sollen. Das ergibt sich aus dem Umkehrschluss zu Anhang | Nr.2, da die
hier genannten Computergerate auch nicht zuvor in den Begriffsbestimmungen definiert wurden. Wenn
eine Abgrenzung der genannten Computergerate von den in Anhang Il Nr.3 e) und Nr.4 c) ebenfalls er-
fassten ,HINA-Geraten” gewollt gewesen ist, hatte auch eine entsprechende Rickausnahme — ahnlich
der des Anhangs | Nr.2 — in der Begriffsdefinition des ,vernetzten Geréats mit hoher Netzwerkverfigbar-
keit* (HINA-Geréte) in Art.2 Nr.19 und des ,vernetzten Gerats mit HiNA-Funktionen® in Art.2 Nr.20 aus-
gereicht.

501 Siehe oben, S.102.
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Ren Gebrauch zumindest teilweise auch zu Unterhaltungszwecken dienen, ebenso wie die eben-
falls Informationszwecken dienenden Radio- und Fernsehgerate als Unterkategorie der Unterhal-
tungselektronik hatten erfasst werden kénnen. Zu finden sind hier neben den erwahnten Radio-
und Fernsehgeraten u.a. auch Video- und Hi-Fi-Rekorder, sowie Heimkinosysteme, Musikinstru-
mente und sonstige Gerate zur Aufnahme und Wiedergabe von Bild und Ton. Die letzte von der
Standby-VO abgedeckte Produktkategorie bilden die ,Spielzeuge, Freizeit- und Sportgeréte,” so-
fern sie elektrische oder elektronische Komponenten haben, wobei exemplarisch elektrische Mo-
delleisenbahnen und -autorennbahnen, Handkonsolen fiir Videospiele und Sportausristungen mit
elektrischen oder elektronischen Komponenten genannt werden.

Fir alle diese Geréte, auf die sich Anhang | der Standby-VO bezieht, gelten nun die folgenden, in
Anhang |l festgeschriebenen Okodesign-Anforderungen hinsichtlich des von ihnen zu erbringen-
den Energieeinsparpotentials:

Geréte, die nach dem 07.01.2010 in Verkehr gebracht wurden, durften im Aus-Zustand keinen hé-
heren Stromverbrauch als 1,0 W haben und diesen Wert auch nicht im Bereitschaftszustand tber-
schreiten, wenn dieser nur die Mdglichkeit zur Reaktivierung bot, selbst wenn die Reaktivierungs-
funktion mit einer sie kenntlich machenden Anzeige verbunden war. Dagegen durfte der Stromver-
brauch auf maximal 2,0 W steigen, wenn der Bereitschaftszustand oder die Reaktivierungsfunktion
mit einer Information oder Statusanzeige verbunden war.>? Fur Geréte, die seit dem 07.01.2013 in
Verkehr gebracht werden, ist der maximal zuldssige Stromverbrauch demgegeniber gemal Nr.2
a) und b) des Anhangs Il halbiert worden. Damit diese Stromverbrauchswerte auch praktisch ein-
gehalten werden kénnen, missen mit dem Netz verbundene Gerate — soweit das mit ihrer vorge-
sehenen Verwendung vereinbar ist — in den Bereitschafts- oder Aus-Zustand bzw. einen anderen
Zustand versetzt werden kdnnen, in dem der geltende Verbrauchsgrenzwert nicht tberschritten
wird.®® Bei nicht vernetzten Geraten hat eine werksseitig aktivierte Verbrauchsminimierungsfunkti-
on sicherzustellen, dass dieser Schritt automatisch nach der kiirzesten mit der vorgesehenen Ver-
wendung des Geréts zu vereinbarenden Zeit erfolgt.™ Fraglich ist in diesem Zusammenhang aller-
dings, ob die hierbei fiir jedes Gerét geltende Ausnahme ,soweit das mit seiner vorgesehenen Ver-
wendung vereinbar ist* nicht einen Ansatzpunkt darstellt, die mit den festgelegten Energiewerten
angestrebte Verbesserung der nachhaltigen Entwicklung durch Senkung des Energieverbrauchs
konterkarieren zu kénnen. Gerade da es sich bei den von der Standby-VO erfassten Geraten um
Haushalts- und Blrogerate fir den Einsatz im Wohnbereich handelt, sind tatsachlich nur schwer
Gerate vorstellbar, bei denen die Méglichkeit des Versetzens in einen Aus- oder zumindest in einen
Bereitschaftszustand mit ihrer vorgesehenen Verwendung nicht vereinbar sein soll. Dies auch,
wenn man sich vor Augen fuhrt, dass bis vor wenigen Jahren noch jedes Gerét tber einen ,echten®

Ausschalter verfigte und die Hersteller erst im letzten Jahrzehnt zunehmend dazu tbergegangen

502 Vgl. Anhang Il Nr.1 a) und b) der Standby-VO.
503 Vgl. Anhang Il Nr.1 ¢) und Nr.2 c) der Standby-VO.
504 Vgl. Anhang Il Nr.2 d) der Standby-VO.
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sind, fur viele Gerate — gerade im Bereich der Unterhaltungselektronik — nur noch die Mdéglichkeit
des Standby-Betriebs vorzusehen, sodass der Netzstecker gezogen werden muss, um bei Nicht-
benutzung des Gerats den Stromverbrauch zu beenden.®® Die Passage ,soweit das mit seiner
vorgesehenen Verwendung vereinbar ist* er6ffnet nun sogar einen Weg, selbst einen energiespa-
renden Bereitschaftszustand nicht zwingend implementieren zu missen. Da aber die vollstandige
Trennung vom Stromnetz am Energiesparendsten und fiir eine nachhaltige Entwicklung am For-
derlichsten ist und dazu nicht eingangig ist, warum ein Netzschalter, der frilher zum Standard eines
stromverbrauchenden Gerats gehorte,*® heute mit seiner vorgesehenen Verwendung nicht mehr
vereinbar sein soll, kann nur empfohlen werden, diese Ausnahme entweder aus den Nr.1 c), Nr.2
c¢) und d) des Anhangs Il der Standby-VO zu entfernen oder durch eine schéarfere Formulierung,
die das gewlinschte Regel-Ausnahme-Verhéltnis deutlicher zu Tage treten lieRe und etwa folgen-
den Wortlauts haben kénnte, zu ersetzen: ,soweit nicht im Einzelfall zwingende Griinde, die in der
vorgesehenen Verwendung des Geréts liegen, dies verhindern.*

Fur vernetzte Geréte werden ab dem 01.01.2015 die in Nr.3 des Anhangs |l genannten Okodesign-
Anforderungen verpflichtend, die insbesondere ihren Stromverbrauch bei bestehender und nicht
bestehender Netzwerkverbindung zum Gegenstand haben, sowie ebenfalls das Vorhandensein ei-
nes Bereitschafts- und Aus-Zustandes regeln, verbunden mit den Bedingungen, unter denen sich
das Gerat in diese Zusténde versetzen (lassen) muss. Ab dem 01.01.2017 unterliegen diese Gera-
te den in Anhang Il Nr.4 genannten, vor allem ihren maximal zuldssigen Energieverbrauch stérker
begrenzenden Okodesign-Anforderungen, die geméaR Anhang Il Nr.5 ab dem 01.01.2019 ein weite-
res Mal verscharft werden. Anhang Il Nr.7 enthalt darlber hinaus die vernetzte Gerate betreffen-
den energieverbrauchsrelevanten Produktinformationen, die ab dem 01.01.2015 auf den frei zu-
ganglichen Websites der Hersteller anzugeben sind, einschliellich der MaRgabe, dass ,die Leis-
tungsaufnahme des Produkts im vernetzten Bereitschaftsbetrieb, wenn alle drahtgebundenen
Netzwerk-Ports mit dem Netzwerk verbunden und alle drahtlosen Netzwerk-Ports aktiviert sind“
wie auch die ,Hinweise zur Aktivierung und Deaktivierung drahtloser Netzwerk-Ports® ebenfalls im
Nutzerhandbuch anzugeben sind.

Kaffeemaschinen werden ebenfalls ab dem 01.01.2015 gemafR Nr.6 des Anhangs |l Uber eine Ver-
brauchsminimierungsfunktion i.S.d. Nr.2 d) des Anhangs |l verfligen missen, die sie automatisch

nach einer bestimmten Zeit in einen Bereitschafts-, Aus- oder genauso energiesparenden Zustand

505 Im Jahr 2010 wurde deswegen sogar eine &ffentliche Petition an den Deutschen Bundestag gerichtet,
die das Ziel verfolgte, Wirtschaftsunternehmen, die im Rahmen ihrer Dienstleistung elektrische Gerate
an Endkunden ausliefern, zu verpflichten, diese mit einem Schalter fir das An- und Ausschalten zu ver-
sehen (vgl. fur den Originaltext dieser Petition: Verzeichnis der Internetquellen, openPetition). Der Petiti-
onsausschuss hat sich mit diesem Anliegen im Jahr 2011 beschéftigt und auf die bestehenden Regelun-
gen der Standby-VO verwiesen, die den maximal zulassigen Stromverbrauch im Standby-Betrieb vorge-
be. Hinsichtlich des Aspekts, dariiber hinaus alle elektrischen Geréte kinftig per Ein- und Ausschalter
vom Stromnetz trennen zu kénnen, hat der Petitionsausschuss die Petition dem Europaischen Parla-
ment zur Kenntnisnahme weitergereicht, vgl. BT-Drs. 17/9900, S.54.

506 GemaR Anhang IV der Standby-VO entspricht das Vorhandensein eines Ausschalters auch noch den zu
Grunde gelegten Referenzwerten.
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versetzen muss. Die Wartezeit ist dabei abhdngig davon ausgestaltet, ob ihr ein Brihzyklus oder
eine Entkalkung bzw. ein Selbstreinigungsvorgang vorangegangen ist.*”” Diese Unterscheidung
fuhrt zu einigen ungeklarten Fragen, die rechtliche Relevanz dadurch erhalten, dass die Okodesi-
gn-Anforderungen sich entscheidend auf die Beschaffenheit einer Kaufsache auswirken und damit
fur die Entscheidung, ob sie einen Sachmangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB aufweist, mitbestim-
mend sind. Stellvertretend fiir andere Arten von Kaffeemaschinen sollen zur Verdeutlichung des
Problems der Briihzyklus und der Entkalkungsvorgang der herkdmmlichen Filter-Haushaltskaffee-
maschine mit nicht isoliertem Kaffeeaufbewahrungsbehalter verglichen werden. Die Kaffeemaschi-
ne soll sich gemal Anhang Il Nr.6 2.Spiegelstrich spatestens 40 Minuten nach Abschluss des letz-
ten Brihzyklus bzw. 30 Minuten nach Abschluss eines Entkalkungsvorgangs in den Bereitschafts-,
Aus- oder einen gleich energiesparenden Zustand versetzen. Der Anwendungshinweis eines han-
delstiblichen Entkalkungsmittels sieht nun folgendes vor: ,Inhalt eines Portionsbeutels in ca. 1/2 Li-
ter Wasser auflésen. Lésung in den Wasserbehélter der Kaffeemaschine [...] geben, Gerat ein-
schalten und [...] Kaffeemaschine normal durchlaufen lassen. Nach der Entkalkung Gerat mit 2
Wasserflllungen durchspllen.“®® Fir die Kaffeemaschine unterscheidet sich der Entkalkungsvor-
gang damit nicht von dem dreimaligen Durchlaufen eines Brihzyklusses, sodass sich die Frage
stellt, ob sie hiernach nun nach 40 oder bereits nach 30 Minuten in den Bereitschafts- oder Aus-
Zustand wechseln muss, um den aufgestellten Okodesign-Anforderungen gerecht zu werden. Der
Vergleich der Begriffsbestimmungen von ,Brihzyklus® und ,Entkalkung” nach Art.2 Nr.32 und 34
der Standby-VO wirde nun ersteres nahelegen, da der Brihzyklus ein von dem Benutzer ,durch-
zufiihrender Prozess*® ist, wahrend die Entkalkung einen ,von der Kaffeemaschine durchgeflihrten
Prozess" bezeichnet. Daraus kénnte gefolgert werden, dass ,Entkalkung® i.S.d. Standby-VO eine
Selbstentkalkungsfunktion der Kaffeemaschine meint und damit das Gebot der Umstellung des Be-
triebs- zum Bereitschaftszustand nach 30 Minuten nur fir die Kaffeemaschinen gilt, die Uber eine
solche Funktion verfiigen, wahrend bei manuell zu entkalkenden Geraten eine maximale Wartezeit
von 40 Minuten maRgeblich ist. Allerdings ist fraglich, ob dies dem Willen der Kommission ent-
spricht, die bei Schaffung der Standby-VO wohl den Unterschied von Briihzyklus im Sinne von Kaf-
fee kochen und Entkalkungsvorgang gekannt hat und in dem Falle den manuellen Entkalkungsvor-
gang dem Brihzyklus explizit gleichgestellt hatte. Wird aber die Begriffsbestimmung der Entkal-
kung Uber ihren Wortlaut hinaus auch auf manuelle Entkalkungen ausgelegt, ergdbe sich damit
aus der Okodesign-Anforderung des Anhangs Il Nr.6 2.Spiegelstrich die Aufforderung an den Her-
steller, dafiir zu sorgen, dass seine Kaffeemaschinen nach den dort vorgegebenen verschiedenen
Wartezeiten abschalten. Das wirde bedeuten, dass alle Kaffeemaschinen Uber eine Selbstentkal-

kungsfunktion verfiigen missten®® oder zumindest Uber zwei Schalter, von denen der eine den

507 Fur die Definitionen des ,Brihzyklus® bzw. der ,Entkalkung® und des ,Selbstreinigungsvorgangs® i.S.d.
Standby-VO, vgl. deren Art.2 Nr.32, 33 und 34.

508 Anwendungshinweis des ,Bio-Schnell-Entkalkers” der Firma Brauns-Heitmann GmbH & Co. KG als Bei-
spiel fiir alle Anwendungshinweise gleichartiger Produkte.

509 Damit die Entkalkung vollautomatisch funktioniert, bedirfte es zwei Wasserbehélter: einer fir die Entkal-
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normalen Bruhzyklus startet und der andere den Entkalkungsvorgang, der dem Benutzer dann
durch eine zuséatzliche Anzeige mitteilen misste, wann er das Frischwasser zum Spulen einfullen
muss. Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass nach der so formulierten Okodesign-Anforderung
nicht klar ersichtlich ist, welchen Funktionsumfang eine Kaffeemaschine haben muss, um ihr zu
entsprechen. In der Folge ist zu befiirchten, dass ab dem 01.01.2015 Kaffeemaschinen in den
Handel kommen, die potentiell und unbeabsichtigt nicht der durch diese Okodesign-Anforderung
vorgegebenen Beschaffenheit gentigen und somit mangelhaft i.S.d. §434 1 S.2 Nr.2 BGB sind. Die-
ses Problem lieRe sich nun recht einfach I6sen, indem die einzuhaltende Wartezeit nach Abschluss
des letzten Brithzyklusses und nach Abschluss des Entkalkungsvorgangs®® auf einen identischen
Wert gesetzt wiirde, zumal der einzige Grund fiir die Unterscheidung wohl darin besteht, dass die
Warmbhalteplatte der Kaffeemaschine den Kaffee in einer unisolierten Kanne zehn Minuten langer

warm halten kénnen soll, als die durchgelaufene Entkalkerlésung.®"

(2) Gliihlampen-Verordnung
Die Verordnung Nr. 244/2009/EG, die das sog. ,,Glihlampen-Verbot* mit sich brachte, war wohl die

erste Durchfihrungsmafnahme, die fir den einzelnen Konsumenten unmittelbar spirbar werden
lieR, dass produktbezogene Okodesign-Anforderungen nicht nur abstrakte Auswirkungen fiir die
Hersteller, sondern auch die extern gelenkte — und damit ggf. unfreiwillige — Veranderung seiner
Kaufentscheidung bedeuten kénnen. Wahrend der Kaufer bei Geréaten, die der Standby-VO unter-
liegen, mit einem Ersatzkauf fir ein defektes Produkt, zugleich die aktuellen, bereits eingearbeite-
ten Okodesign-Anforderungen mit kauft, ohne dass es ihm bewusst sein muss, wird bei Glihlam-
pen sein Bewusstsein fir die Verdnderung dadurch aktiv geweckt, dass er sieht, wie stufenweise
ein Produkt génzlich vom Markt verschwindet, wodurch er gezwungen wird, seine Kaufentschei-
dung auf ein vergleichbares Produkt mit anderen — von ihm eventuell nicht erwlinschten Spezifika
— zu richten. Dieser Umstand sowie die Tatsachen, dass es sich bei dem betroffenen Produkt um
einen selbstversténdlichen Standardartikel jedes Haushalts handelte, die angebotenen Substitute
im Kaufpreis teurer sind und ihre Produktbestandteile nicht ganzlich unkritisch gesehen werden,

haben dazu gefihrt, dass die ,Glihlampen-VO* schnell einem breiten Medienecho,*? wie auch

kerldsung und einen weiteren fir das Frischwasser zum Splen.

510 Und natirlich auch des Selbstreinigungsvorgangs, da in der Sache des Abschaltens nach Durchfiihrung
des Vorgangs keine signifikanten Unterschiede zu den anderen beiden Funktionen bestehen.

511 Diesen Unterschied legt jedenfalls der am 14.04.2014 auf Welt Online erschienene Artikel ,EU stoppt
Warmhalte-Modus bei Kaffeemaschinen® nahe, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Welt Online. Aller-
dings stellt sich selbst dann die Frage nach dem Sinn des zeitlichen Unterschieds, da es erstens fir den
Geschmack des Kaffees wie auch des tatséchlichen Nutzwertes unerheblich sein diirfte, ob er 30 oder
40 Minuten warm gehalten wird und zweitens es der Kaffeemaschine nicht nur fiir die Abschaltung des
Heizelements, sondern auch fur die der Warmhaltefunktion erst irgendwie erkenntlich gemacht werden
muss, ob sich Entkalkerlésung oder Kaffee in der Kanne befindet. Der technische Aufwand, der fir solch
eine Erkennungsfunktion in den Entwicklungsprozess neuer herkdmmlicher Filter-Kaffeemaschinen ein-
flieBen misste, steht in keinem Verhaltnis zu dem Nutzen, den die willkirlich anmutende Unterschei-
dung in den Abschaltzeiten bringen mag.

512 Vgl. bereits die nicht abschlieRenden Nachweise auf S.107.
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Unverstandnis aus der Bevolkerung®*?

ausgesetzt gewesen ist, sodass es lohnend erscheint, im
Folgenden einen Blick auf den Inhalt dieser Durchfihrungsmaflnahme und die Natur des
,GlUhlampen-Verbots* zu werfen.

Zunachst ist festzustellen, dass die hier in Rede stehende Glihlampen-VO Nr. 244/2009/EG nur
Leuchtmittel mit ungebiindeltem Licht erfassen soll, die ,im Wesentlichen zur alleinigen oder zu-
satzlichen Beleuchtung von Rdumen im Haushalt bestimmt® sind®"* und damit abzugrenzen ist von
der Verordnung Nr. 1194/2012/EU vom 12.12.2012, ,die Anforderungen an die umweltgerechte
Gestaltung von Lampen mit gebiindeltem Licht, LED-Lampen und dazugeh&rigen Geraten® fest-
setzt. Des Weiteren sind von den Anforderungen beider DurchfiihrungsmaRnahmen sog. ,Spezial-
lampen® ausgenommen, also Lampen, die fiir einen besonderen Anwendungsbereich und nicht zur
Raumbeleuchtung im Haushalt bestimmt sind.*'® Dazu zahlen gemaR Art.2 Nr.4 der Verordnung Nr.
1194/2012/EU etwa Lampen, die in Fotoblitzlichtgeraten, Fotokopierern und Video-Projektoren, in
Signalanlagen, wie Ampeln oder Flugplatzbefeuerungen, in Studio- und Theaterbeleuchtung, sowie
in Beleuchtung fur Show-Effekte oder als Notbeleuchtung zum Einsatz kommen. Fiir den Bereich
des Haushalts ist dabei besonders Art.2 Nr.4 c) der VO Nr. 1194/2012/EU von Relevanz, der auch
solche Leuchtmittel als spezielle, von den Okodesign-Anforderungen befreite Lampen qualifiziert,
die in Geraten eingebaut sind, deren primarer Zweck nicht die Beleuchtung ist und die fur die Erful-
lung ihres primaren Zwecks wahrend der Nutzung auf die Zufuhr von Energie angewiesen sind,
wie z.B. Kiihlschranke und Ndhmaschinen.®'® Eine weitere anerkannte Ausnahme besteht fiir Lam-
pen, deren primarer Zweck nicht die Beleuchtung, sondern — wie bei Infrarotlampen — die Wérme-
erzeugung ist.5"” Dieser Ausnahmetatbestand hat den Boden fiir die im Jahr 2010 aufgekommene,
gewiss kuriose Idee des ,Heatballs” bereitet, die auch die Rechtsprechung beschéftigt hat. Eine
Firma aus Nordrhein-Westfalen hat dabei in der Volksrepublik China Objekte anfertigen lassen, die
in Deutschland Uber das Internet verkauft werden sollten und die bis auf einen starkeren Wolfram-
faden mit herkdmmlichen 75 und 100 W Glihbirnen identisch waren und auch in die gleiche Fas-

sung passten. Aus dem ebenfalls mit der Glihbirne gleichen Energieverhaltnis, nach dem nur 5%

513 Dies lasst sich am direktesten den Kommentaren entnehmen, die die Leser in den Online-Auftritten der
Pressemedien regelmaRig zu den Artikeln hinterlassen haben, die die Glihlampen-VO zum Gegenstand
haben. Vgl. nur die Lesermeinungen zum FAZ-Artikel ,Sparlampen werden Pflicht — Die 100-Watt-Birne
stirbt zuerst“ vom 08.12.2008 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Frankfurter Allgemeine Zeitung) oder
zum Artikel der Welt Online ,EU-Verbot — Der helle Wahnsinn mit den Gluhbirnen® vom 12.08.2012 (vgl.
Verzeichnis der Internetquellen, Welt Online).

514 Vqgl. ihren Erwédgungsgrund 5.

515 Vgl. Art.1, Art.2 Nr.3, Nr.4 und Erwdgungsgrund 5 der Glihlampen-VO bzw. Art.2 Nr.4 und Erwéagungs-
grund 5 der Verordnung Nr. 1194/2012/EU.

516 Fraglich ist hierbei aber, wie z.B. die integrierte Beleuchtung von Dunstabzugshauben behandelt wird,
die vielfach auf den Einsatz von einer oder zwei 40 W Kerzen-Glihlampen mit der Fassung E14 ausge-
legt sind. Die Kochfeldbeleuchtung kénnte als Primarzweck verstanden werden, mit der Folge, dass der
Nutzer defekte Glihlampen durch alternative Leuchtmittel ersetzen musste, bei denen zu klaren wére,
ob sie in dieser Umgebung, in der sie z.B. Wasserdampf ausgesetzt sein kdnnen, gefahrlos verwendbar
sind. Andererseits kénnte die Beleuchtung einer Dunstabzugshaube mit einer Kiihlschrankleuchte ver-
glichen werden, die beim Offnen der Tir nur die Nahrungsmittel beleuchten soll, aber fiir die priméare
Funktion des Kuhlens unerheblich ist. Bei dieser Auslegung missten auch fiir die Zukunft Ersatz-Spezi-
allampen fir Dunstabzugshauben verkauft werden durfen.

517 Vgl. Art.2 Nr.4 a) iii) der Verordnung Nr. 1194/2012/EU.
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der verbrauchten Energie in Licht und 95% in Warme umgewandelt werden, wurde aber der Ein-
satzzweck des Heatballs dahingehend deklariert, dass er bestimmungsgemal zum Heizen zu ver-
wenden sei. ,Die Leuchtwirkung wahrend des Heizvorgangs® sei ,produktionstechnisch bedingt
[...], vollig unbedenklich und“ stelle ,keinen Reklamationsgrund dar.“ Ein Heatball sei nach alledem
keine Lampe, sondern ein ,Kleinheizelement 230 V* was neben dem Hinweis ,Nicht zur Beleuch-
tung” auch auf der Verpackung aufgedruckt war.*'® Dass es sich bei dem ,Heatball* offensichtlich
um den Versuch handelte, die Bestimmungen der Gliihlampen-VO zu umgehen, dréngt sich nicht
nur durch seine hier dargestellten Eigenschaften auf, sondern wird auch durch Teile des Internet-
auftritts der Erfinderfirma nahegelegt, aus denen sich ihre Unzufriedenheit mit und ihre ablehnende
Haltung gegen diese Verordnung ergibt.*"® Die zustandige Ordnungsbehdrde hat daher auch das
Inverkehrbringen untersagt und die sofortige Vollziehung dieses Verbots angeordnet. Die Erfinder
des Heatballs haben sich zwar gegen diese Behordenentscheidung juristisch zur Wehr gesetzt,
sind aber sowohl im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes,*® als auch im parallel dazu an-
gestrengten Hauptsacheverfahren unterlegen,®' da die Rechtsprechung sich namlich ebenfalls
einheitlich der Rechtsauffassung der Ordnungsbehdérde angeschlossen und Heatballs dem Haus-
haltslampenbegriff unterworfen hat.*?? Ihre Entscheidungen haben die mit der Sache betrauten Ge-
richte im Wesentlichen damit begriindet, dass die Frage, wozu ein energiebetriebenes Produkt be-
stimmt sei, nach der objektiven Verkehrsanschauung beantwortet werden misse, was sich auch
aus Art.1 der Glihlampen-VO ergebe, der Haushaltslampen mit ungebiindeltem Licht auch dann
ihrem Anwendungsbereich zuordnet, wenn sie fir andere Zwecke in Verkehr gebracht werden; es
komme damit nicht darauf an, welchen Verwendungszweck der Hersteller seinem Produkt beimes-
se, sondern vielmehr auf die objektiv vorhersehbare Verwendung durch die beteiligten Verkehrs-
kreise. Hier sei zu erwarten, dass die Kaufer Heatballs als Alternative zur Raumbeleuchtung mit
Energiesparlampen verwendeten, woran auch die Hinweise auf der Packung nichts a@nderten.’
Eine Einordnung des Heatballs als Speziallampe komme schlieRlich ebenfalls nicht in Betracht, da
eine solche aufgrund der beigefligten Produktinformation nicht nur nicht zur Raumbeleuchtung im

Haushalt ,bestimmt‘ sondern nicht ,geeignet” sein darf.*

518 Begriffsbestimmung und Spezifika des ,Heatballs* gemal dem Tatbestand des Beschlusses des VG Aa-
chen v. 26.07.2011, Az.: 3 L 43/11.

519 Die Internetseite wird weiterhin, wenn auch ohne Verkaufsangebot unter der Adresse http://heatball.de
betrieben. Bereits auf ihrer Eingangsseite heil’t es z.B. ,Heatball ist Widerstand gegen Verordnungen,
die jenseits aller demokratischen und parlamentarischen Abléufe in Kraft treten und Birger entmdiindi-
gen. Heatball ist auch ein Widerstand gegen die UnverhéltnisméaRigkeit von MaBnahmen zum Schutz
der Umwelt.”

520 Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung wurde vom VG Aachen durch Beschluss
v. 26.07.2011, Az.: 3 L 43/11 abgelehnt. Die hiergegen eingelegte Beschwerde hat das OVG fir das
Land Nordrhein-Westfalen durch Beschluss v. 24.02.2012, Az.: 4 B 978/11 zuriickgewiesen.

521 VG Aachen v. 19.06.2012, Az.: 3 K 181/11.

522 Vgl. VG Aachen v. 26.07.2011, Az.: 3 L 43/11, Rn.26; VG Aachen v. 19.06.2012, Az.: 3 K 181/11, Rn.29
(alle zitiert nach juris.de).

523 Vgl. VG Aachen v. 26.07.2011, Az.: 3 L 43/11, Rn.26 f., dem zustimmend OVG NRW v. 24.02.2012, Az.:
4 B 978/11, Rn.8; VG Aachen v. 19.06.2012, Az.: 3 K 181/11, Rn.29 f. (alle zitiert nach juris.de).

524 OVG NRW v. 24.02.2012, Az.: 4 B 978/11, Rn.8 (zitiert nach juris.de). Vgl. auch Art.3 Il b) Glihlam-
pen-VO.
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Dieses Beispiel, wie auch die ihm vorangegangenen Ausfiihrungen zum Anwendungsbereich der
Glihlampen-VO sollen zeigen, dass der im Volksmund verbreitete Begriff des ,Gluhlampen-Ver-
bots* jedenfalls in dieser absoluten Form nicht korrekt ist, da diese DurchfihrungsmaRnahme —
v.a. unter Hinzuziehung der mit ihr verwandten VO Nr. 1194/2012/EU — sowohl echte Ausnahmen
enthalt, als auch unbeabsichtigte Liicken bieten kann,%?* die fur spezielle Anwendungen auch in
Zukunft das Inverkehrbringen von Glihlampen herkémmlicher Bauart erlauben. Andererseits geht
aber auch die teilweise vertretene Auffassung fehl, mit der Glihlampen-VO werde ,keineswegs die
Gluhbirne per se verboten, sondern [nur] mit Energieeffizienzanforderungen belegt,“ sodass es
,Herstellern von Gluhlampen daher unbenommen [ist], vergleichbare Leuchtmittel zu entwickeln,
die den Geschmack der Verbraucher treffen und die gleichzeitig an sie gestellte rechtliche Anforde-
rungen einhalten.“*?® Diese Aussage birgt namlich folgenden Widerspruch in sich selbst: die in An-
hang Il der Glihlampen-VO genannten Okodesign-Anforderungen sind so ausgestaltet, dass her-
kommliche Glihbirnen sie nicht erfiillen kbnnen, sodass die betroffenen Hersteller nicht — wie z.B.
im Falle der Anforderungen, die von der Standby-VO an neu in Verkehr zu bringende Produkte ge-
stellt werden — das bestehende Produkt durch Optimierungen an die aktuellen Richtwerte anpas-
sen kénnen, sondern gezwungen sind, ihre Produktion auf ein anderes — wenn auch in seiner Wir-
kung vergleichbares Produkt umzustellen, bzw. dieses erst noch zu entwickeln, um ,den Ge-
schmack der Verbraucher treffen” zu kénnen. Wenn aber die Hersteller ihr altes Produkt nicht mehr
in Verkehr bringen dirfen, weil es den erforderlichen Energieeffizienzwerten nicht mehr entspricht,
stellt die sie anordnende Durchfihrungsmafinahme ein Verkaufsverbot jedenfalls fiir die Falle dar,
fur die es keine Ausnahmeregelung gibt. Eine Energiesparlampe ist namlich keine optimierte Glih-
birne, sondern zu dieser ein Substitut mit anderen Eigenschaften, sodass die Glihlampen-VO zu-
mindest fir Haushaltslampen, die eine Leistungsaufnahme von mehr als 25 Watt haben, tatsach-
lich ein Verbot des Inverkehrbringens fiir die Zukunft darstellt.®*

Die von Haushaltslampen zu erfilllenden, im Anhang Il der Glihlampen-VO festgelegten Okodesi-
gn-Anforderungen sind bislang in finf Schritten seit dem 1. September 2009 zeitlich abgestuft je-
weils zum 1. September eines Jahres in Kraft getreten und haben so dazu gefuihrt, dass zunachst
matte Gluhbirnen unabhé&ngig von ihrer Leistungsaufnahme und folgend nacheinander Glihbirnen
mit einer Leistungsaufnahme von 100, 75, 60, sowie 25 Watt und héher nicht mehr neu in den Ver-

kehr gebracht werden durften.’®® Eine sechste Stufe, die nach derzeitigem Stand die letzte Ver-

525 Die Kommission selbst scheint derartige Licken in der Glihlampen-VO nicht auszuschlielen, da sie ge-
maR Erwagungsgrund 20 bei der Uberpriifung der Verordnung besonders darauf achten will, ,wie sich
der Absatz von Speziallampen entwickelt hat, um sicherzustellen, dass sie nicht fiir allgemeine Beleuch-
tungszwecke verwendet werden.”

526 Nusser, ZUR 2010, 130 (133).

527 Auch Tonner geht in VuR 2012, 355 (358) tatséchlich von einem Verbot herkémmlicher Glihlampen
durch die Gluhlampen-VO aus, wobei er darauf hinweist, dass dies der erste und bislang einzige Fall
gewesen ist, in der die Kommission von der in der Oko-Design-Richtlinie grundsétzlich eingerdumten
Maoglichkeit eines Produktverbots Gebrauch gemacht hat.

528 Die gestaffelte Abstufung wurde der Internetseite der IHK Wuppertal-Solingen-Remscheid entnommen,
vgl. Verzeichnis der Internetquellen, IHK Wuppertal-Solingen-Remscheid.
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scharfung der von Haushaltsleuchtmitteln zu erbringenden Energieeigenschaften darstellt, wird
zum 1. September 2016 in Kraft treten und Halogen-Lampen betreffen, die nicht mindestens die
Energieeffizienzklasse B erfiillen.’®® Hierbei ist zu beachten, dass die Glihlampen-VO selbst ihre
Okodesign-Anforderungen nicht in absoluten Watt-Zahlen oder Energieeffizienzklassen ausdriickt,
sondern in Gestalt physikalischer Berechnungsformeln, die erst bei ihrer Anwendung auf die im
Einzelfall vorliegende Leuchtmittelart im Umkehrschluss zu dem Ergebnis fuhren, dass herkdmmli-
che Glihlampen mit einer bestimmten Watt-Leistung, aber auch andere Leuchtmittel, die einer be-
stimmten Energieeffizienzklasse nicht geniigen, nach dem Stichtag, ab dem die einschldgige Oko-
design-Anforderung gilt, nicht mehr neu in Verkehr gebracht werden diirfen. Gegenstand der ein-
zelnen Okodesign-Anforderungen sind aber nicht nur ihre Energieleistungsaufnahme,*® sondern
auch Anforderungen an die Betriebseigenschaften der Lampen,®®' die z.B. bei den Ublicherweise
als ,Energiesparlampe” bezeichneten Kompaktleuchtstofflampen neben anderen Faktoren vorgibt,
wie viele der insgesamt hergestellten Lampen eine Lebensdauer von 6.000 Stunden Uberstehen
mussen,®? wie groB ihr Helligkeitsverlust sein darf oder wie vielen Schaltzyklen sie bis zu ihrem
Ausfall Stand halten missen. Ahnliche Vorgaben gibt es auch fiir andere Lampengattungen, wie
z.B. Halogenlampen.5® In Anhang Il Nr.3 nennt die Gliihlampen-VO die Produktinformationen, die
zu jeder Lampe bereits auf ihrer Verpackung und auf einer frei zugénglichen Internetseite bereitzu-
stellen sind. Fir quecksilberhaltige Kompaktleuchtstofflampen ist dabei gemafi Anhang Il Nr.3.1 k),
I) und 3.2 i), j) der Quecksilbergehalt in Milligramm sowie eine Internetseite anzugeben, ,auf der
bei versehentlichem Bruch der Lampe Hinweise zum Beseitigen der Bruchstiicke abgerufen wer-
den kénnen“ und ,Empfehlungen fir die Entsorgung” gegeben werden. Das Mal} des in Kompakt-
leuchtstofflampen zuldssigen Quecksilbergehalts und die Frage ihrer fachgerechten Entsorgung —
beides Aspekte, die einen erheblichen Anteil der Vorbehalte ausmachen, die der Kompaktleucht-
stofflampe aus 6kologischer Sicht entgegengebracht werden®* — sind in der Gliihlampen-VO zwar
nicht selbst geregelt, das Europaische Parlament ist aber der in ihren Erwdgungsgrinden 8 und 9

gedulRerten Empfehlung der Kommission, den Quecksilbergehalt von Kompaktleuchtstofflampen

529 IHK Wuppertal-Solingen-Remscheid (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, IHK Wuppertal-Solingen-
Remscheid).

530 Geregelt in Anhang Il Nr.1 der Glihlampen-VO unter dem Titel ,Anforderungen an den Lampenwir-
kungsgrad.”

531 Geregelt in Anhang Il Nr.2 der Glihlampen-VO.

532 Der sog. ,Lebensdauerfaktor” erfordert nach Anhang Il Nr.2 Tabelle 4 der Glihlampen-VO seit dem
01.09.2013 ein Funktionieren von mindestens 70% aller hergestellten Kompaktleuchtstofflampen nach
6.000 Stunden.

533 Sie sind in Anhang Il Nr.2 Tabelle 5 der Glihlampen-VO niedergelegt.

534 Weitere haufig genannte Kritikpunkte gegen die Energiesparlampe im Vergleich zur herkémmlichen
Gluhbirne sind ihre héhere Reaktionszeit, sodass sie ihre volle Leuchtkraft erst nach bis zu zwei Minu-
ten erreicht, ihre geringere Schaltfestigkeit, sodass bei hdufigem Ein- und Ausschalten die versprochene
héhere Lebensdauer nicht erreicht wird, ihr héherer Anschaffungspreis, ihre Farbverfalschung insbes.
bei Rotténen (wird sogar von RWE bestatigt), sowie, dass sie im Betrieb zum Flackern neigt und einen
schlechten Geruch verbreiten kann, der darauf zuriickgeht, dass Energiesparlampen mit Flammschutz-
mitteln behandelt sind. Vgl. Verzeichnis der Internetquellen: RWE; stromverbrauch info,; anti-globalisie-
rung.de.
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durch entsprechende Verscharfung der RoHS-Richtlinie®®® zu senken, nachgekommen, sodass seit
dem 01.01.2013 Kompaktleuchtstofflampen fiir allgemeine Beleuchtungszwecke mit einer Leis-
tungsaufnahme von weniger als 30 W maximal 2,5 mg Quecksilber enthalten diirfen.**® Das in der
Vergangenheit bestandene Problem, dass Kompaktleuchtstofflampen — die aufgrund ihres Queck-
silbergehalts nicht Gber den Hausmuill entsorgt werden diirfen — mangels einer wie bei Batterien
bestehenden Ricknahmepflicht des Handels, zu bestimmten Sammelstellen, wie etwa Recycling-
héfen gebracht werden mussten, war fiir viele Konsumenten haufig so hinderlich, dass sie ihre de-
fekten Energiesparlampen trotz Verbots tiber den Hausmiill entsorgten.®®” Fir die Zukunft kénnte
sich dieses Problem zumindest abschwéchen, da die Mitgliedsstaaten gemal Art.5 Il ¢) S.1 der
von ihnen bis zum 14.02.2014 umzusetzenden Neufassung der WEEE-Richtlinie®*® sicherstellen
mussen, dass ,die Vertreiber in Einzelhandelsgeschéaften mit Verkaufsflachen fur Elektro- und
Elektronikgerate von mindestens 400 m? oder in deren unmittelbarer Nahe fir Endbenutzer Ein-
richtungen zur Sammlung von sehr kleinen Elektro- und Elektronik-Altgeraten (keine dulRere Ab-
messung Uber 25 cm) kostenlos und ohne Verpflichtung zum Kauf eines Elektro- oder Elektronik-
gerats gleicher Art bereitstellen, sofern sich nicht aus einer Bewertung ergibt, dass bestehende al-
ternative Sammelsysteme voraussichtlich mindestens ebenso wirksam sind.“ Zu den sehr kleinen
Elektro- und Elektronik-Altgerdten zahlen danach auch verbrauchte Kompaktleuchtstofflampen.
Abzuwarten bleibt allerdings, wie sich die Einschrédnkung des zweiten Halbsatzes dieser Regelung
in der Praxis auswirken wird, insbesondere ob die bisher bestehenden Sammelstellen als ausrei-
chend bewertet werden. In diesem Fall wére aber weder fir den Verbraucher noch fiir die Verbes-
serung der Nachhaltigkeitssituation durch Entsorgung von Kompaktleuchtstofflampen etwas ge-

wonnen.

535 Die RoHS-Richtlinie bezeichnet die Richtlinie Nr. 2011/65/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2011 zur Beschrankung der Verwendung bestimmter geféhrlicher Stoffe in Elektro-
und Elektronikgeraten. Die Abkiirzung ,RoHS* kommt von ,Restriction of (the use of certain) Hazardous
Substances.*

536 Vgl. Anhang Ill Nr.1a der RoHS-Richtlinie. Vor dem 01.01.2012 lag der zuldssige Maximalwert noch bei
5 mg Quecksilber.

537 In einem Antrag, den die SPD-Fraktion des Bundestages im Mérz 2012 (BT-Drs. 17/9058) an die Bun-
desregierung mit dem Ziel stellte, eine Riicknahmepflicht der Handler fur Alt-Energiesparlampen durch-
zusetzen, wird auf Untersuchungen aus Finnland und Schweden verwiesen, die zeigten, dass etwa die
Halfte der alten Energiesparlampen tUber den Hausmill oder den Glascontainer entsorgt werden. Ge-
naue Untersuchungen lagen zwar fur Deutschland nicht vor; man gehe aber von einer dhnlich hohen
Zahl falsch entsorgter Energiesparlampen aus. Andere Quellen geben die Ricklaufquote von Energie-
sparlampen noch geringer an: Das Manager Magazin bezifferte sie in dem am 01.09.2009 veréffentlich-
ten Onlineartikel ,Verbot der Glihbirne — Das Rétsel Energiesparlampe® mit 30% (vgl. Verzeichnis der
Internetquellen, Manager Magazin), die Stadt Hamburg ging in einer Pressemitteilung vom 29.12.2013
von einer Rickgabequote aus privaten Haushalten sogar von weniger als 20% aus, die fortan mit der
Einfiihrung neuer Sammelboxen fiir Energiesparlampen gesteigert werden sollte (vgl. Verzeichnis der
Internetquellen, Stadt Hamburg).

538 Die WEEE-RIichtlinie bezeichnet die Richtlinie Nr. 2012/19/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 4. Juli 2012 Uber Elektro- und Elektronik-Altgerate. Die Abkirzung ,WEEE" steht fur ,Waste
of Electrical and Electronic Equipment.”
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(3) Staubsauger-Verordnung

Als letztes Beispiel fir Okodesign-Anforderungen — die, wie bereits festgestellt, ihre méngelrechtli-
che Relevanz gemaR §434 | S.2 Nr.2 BGB dadurch erlangen, dass sie unmittelbar auf die Gestal-
tung eines Produkts Einfluss nehmen und damit die Ubliche, erwartbare Beschaffenheit einer
Kaufsache ausgestalten — soll die im Oktober 2013 in das 6ffentliche Bewusstsein gerlickte>® Ver-
ordnung Nr. 666/2013/EU herangezogen werden, die Anforderungen an die umweltgerechte Ge-
staltung von Staubsaugern festlegt. Sie wird némlich vor allem fiir den privaten Konsum von Be-
deutung werden, da ihr sachlicher Anwendungsbereich mehrheitlich auf solche Staubsauger ge-
richtet ist, die fir die gewdhnliche Bodenreinigung in Privathaushalten bestimmt sind. Ausdriicklich
ausgenommen sind dagegen gemaf Art.1 Il dieser Verordnung — mit Ausnahme von akkubetriebe-
nen Staubsaugern, zu denen auch Saugroboter zahlen*° — hauptsachlich in gewerblichem Umfeld
zu findende Gerate wie reine Nass- bzw. kombinierte Nass- und Trockensauger, Industrie- oder
Zentralstaubsauger, Bohnermaschinen sowie Staubsauger fir den AuRenbereich, zu denen auch
Laubsauger und -blaser gehéren.*' Die Okodesign-Anforderungen, denen zukiinftig in Verkehr ge-
brachte Staubsauger zu geniigen haben, benennt Anhang | der Staubsauger-VO, wobei auch bei
diesen Geraten eine zeitlich abgestufte Verscharfung der Kriterien — hier konkret in zwei Stufen —
vorgesehen ist. Ab dem 1. September 2014 missen alle Staubsauger ohne Wasserfilter einen
jahrlichen Energieverbrauch von weniger als 62,0 kWh/Jahr bei einer maximalen Nennleistungs-
aufnahme von weniger als 1.600 W aufweisen und zu der in den Spiegelstrichen drei und vier des
Anhangs | Nr.1 a) vorgegebenen Staubaufnahme féhig sein. Staubsauger mit Wasserfilter sind von
diesen Grenzwerten noch befreit. Ab dem 1. September 2017 gelten dann fiir alle Staubsauger die
in Anhang | Nr.1 b) festgeschriebenen nochmal erhéhten Energieeffizienzanforderungen. Die be-
reits in der ersten Stufe bestehenden Grenzwerte werden dadurch so modifiziert, dass der maxi-
mal zulassige jahrliche Energieverbrauch unter 43,0 kWh/Jahr und die maximale Nennleistungs-
aufnahme unter 900 W fallen missen. Dagegen wird sich die zu leistende Staubaufnahme erhé-
hen missen. Neu hinzutreten werden Kriterien, die die Staubemission (héchstens 1 %), den
Schallpegel (hdéchstens 80 dB(A)), die Haltbarkeit des Schlauchs (Funktionsfahigkeit nach mehr
als 40.000 Schwenkungen unter Belastung noch gegeben) und die Motorlebensdauer (mindestens
500 Stunden) regeln. Daneben haben die Hersteller die in Anhang Il der Staubsauger-VO festge-
legten Informationspflichten zu erfillen.

Ahnlich wie die Gliihlampen-VO ist auch die Staubsauger-VO noch vor dem Tag, an dem sie erst-
mals tatséchliche Wirkung entfalten soll, von Seiten der Medien und der Bevdlkerung sachlicher

wie unsachlicher®? Kritik ausgesetzt gewesen, die unabhéngig von der Quelle, der sie entspringt,

539 Vgl. die oben auf S.107 bereits genannten Nachweise.

540 Diese Ausnahmen begriinden sich — wie schon die Befreiung von akkubetriebenen Geraten von dem
Anwendungsbereich der Standby-VO (s.o. S.110) — aus dem im Akkubetrieb selbst implizit vorausge-
setzten hohen Energieeffizienzstandard, der keiner zusatzlichen Okodesign-Anforderungen bedarf.

541 Vgl. Begriffsbestimmung des Staubsaugers fir den Aufenbereich nach Art.2 Nr.13 der VO Nr.
666/2013/EU.

542 Focus Online gab z.B. am 26.10.2013 unter dem vielsagenden Titel ,Das EU-Monster schlagt zu“ einige
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die Befiirchtung teilt, dass der Konsument zukinftig mit Geraten Vorlieb nehmen muss, die die Auf-
gabe, fir die sie bestimmungsgemaR gedacht sind, schlechter als die heute erhaltliche Geratege-
neration erfullen werden. Haufig findet sich dabei der Hinweis darauf, dass mit einer geringeren
Nennleistungsaufnahme langer gesaugt werden misse, um das gleiche Resultat zu erzielen, wo-
durch sich der Energieverbrauch doch nicht wie gewiinscht reduzieren liee, sondern nur ein Kom-
fortverlust fur den Konsumenten bestehe.®® Diese Kausalitatsbeziehung zwischen Nennleistung
und Saugleistung erscheint zum einen bereits schlissig, wenn man eine Parallele zu anderen
Haushaltsgeraten wie z.B. Haartrocknern, Herden oder Mikrowellen zieht. Auf einer kleineren, we-
niger stromverbrauchenden Stufe brauchen alle Gerdte ldnger, um ihre bestimmungsgemale
Funktion zu erftllen, als auf einer hdheren Stufe mit mehr Stromverbrauch. Zum anderen wird die
Vermutung, dass mit abnehmender Nennleistungsaufnahme auch die Staubaufnahme sinkt, durch
den Wortlaut der Staubsauger-VO selbst erhartet, denn gemaR den in ihrem Anhang IV genannten
Referenzwerten betragt ,der beste Wert fur die Staubaufnahme der derzeit auf dem Markt befindli-
chen Gerite [...] rund 1,08 [dpu®*] auf harten B6den mit Ritze und 0,90 [dpu] auf Teppichen,” wéh-
rend ab dem 1. September 2014 die Staubaufnahme auf Teppichen lediglich mindestens 0,70 dpu
und auf harten Béden mindestens 0,95 dpu betragen muss. Diese Werte missen sich auch nicht
zum 1. September 2017 auf die heute bestehenden Referenzwerte steigern, sondern nur auf min-
destens 0,75 dpu auf Teppichen und 0,98 dpu auf harten Béden. Ohne ausreichenden technischen
Sachverstand verbietet es sich zwar, an dieser Stelle voreilige Schlisse zu ziehen, jedoch drangt
sich bei laienhafter Herangehensweise tatsachlich die Vermutung auf, dass die K&ufer zukunftiger
Staubsauger wirklich langer saugen missen, um den gleichen Reinigungsgrad zu erreichen, was
im Weiteren auch die eigentlich mit den gesetzten Okodesign-Anforderungen zu erreichen gesuch-
te Energieeffizienzsteigerung in Zweifel zieht.

Unabhangig von dieser Fragestellung liegen die eigentlichen Probleme der Staubsauger-VO unter
dem Blickwinkel einer bestmdglichen Verbesserung der Nachhaltigkeitssituation weniger in den
Bereichen, die sie regelt, als vielmehr in den Ausnahmen, die sie zuldsst. Da die Verordnung in
erster Linie dafur sorgen soll, die Energieeffizienz von Staubsaugern zu erhéhen, misste ihr Art.1
Il, der ausdricklich bestimmte Staubsaugergerdte von ihrem sachlichen Geltungsbereich aus-
nimmt, deutlich restriktiver gefasst und sinnvollerweise auf die dort schon genannten akkubetriebe-

nen Staubsauger und Saugroboter beschrankt werden, die naturgemaf bereits energieeffizient ge-

Kommentare wieder, die Leser zuvor zu der am gleichen Tag auf Focus Online veréffentlichten Meldung
,EU will Stromfresser im Haushalt verbieten®“, abgegeben hatten, vgl. Verzeichnis der Internetquellen,
Focus Online.

543 Siehe beispielsweise den Artikel des Miinchner Merkurs vom 24.10.2013 ,Staubsauger ab 2017 nur
noch mit 900 Watt* (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Minchner Merkur), in dem es heildt: ,Kritiker
des neuen Energielabels fiir Staubsauger argumentieren allerdings, dass die Verordnung keinen Effekt
auf den Energieverbrauch habe. Wer die Leistung drossele, miisse die Saugdlise verkleinern, um den
gleichen S&uberungseffekt zu haben. Doch dann miisse man eben ldnger saugen, der Stromverbrauch
kénne sich dadurch sogar erh6hen.*

544 Die Einheit ,dpu” gibt die Staubaufnahme gemaR der technischen Definition an, wie sie in Anhang Il Nr.2
i) der Staubsauger-VO naher ausgefiihrt ist.
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fertigt werden, um eine mdglichst lange Akkulaufzeit zu erreichen. Bei den anderen in Art.1 1l auf-
gefuhrten Geraten sind dagegen im Vergleich zu den erfassten Staubsaugern keine Unterschiede
in Bezug auf den fur die Verordnung entscheidenden Punkt der Energieeffizienz wéhrend ihres Be-
triebs ersichtlich, die ihre ganzliche Befreiung von dem Erfordernis zur Aufstellung produktbezoge-
ner Okodesign-Anforderungen rechtfertigten. Besonders deutlich wird das am Beispiel der Laub-
sauger bzw. -blaser, die gemal Art.2 Nr.13 der Staubsauger-VO zu den in Art.1 1l ¢) befreiten
~Staubsaugern fur den AulRenbereich® zéhlen. Gerade fiir diese Gerate wird namlich von einigen
Vertretern aus dem an Nachhaltigkeitsfragen forschenden Segment der Rechtswissenschaft sogar
ein Produktnutzungsverbot aufgrund ihrer niedrigen Energieeffizienz und ihrer sonstigen schadli-
chen Umweltauswirkungen (iberlegt.>*® Aber auch bei den anderen, vorwiegend im gewerblichen
Rahmen eingesetzten Staubsaugergeraten, namentlich Nass- und Trockensaugern, Industrie- und
Zentralstaubsaugern, sowie Bohnermaschinen und sonstigen Staubsaugern fiir den Au3enbereich
ware mit einem erheblichen Energieeinsparpotential zu rechnen, wenn auch fiir diese Gerate Oko-
design-Anforderungen aufgestellt wiirden, die wie bei Haushaltsstaubsaugern auf die Reduzierung
ihrer maximalen Nennleistungsaufnahme — nattrlich immer unter Beriicksichtigung ihres Einsatz-
zweckes — hinwirken wirden. Eine differenzierte Behandlung der Geréte, die auf den ersten Blick
nicht nachvollziehbar ist und — bei bdswilliger Interpretation — allenfalls den Anschein erwecken
kann, dass nur der private Konsument von den strengeren Erfordernissen betroffen ist, der ge-
werbliche Verwender dagegen genauso ineffiziente Produkte wie bisher auch in Zukunft neu er-
werben kann, ist aber weder fiir die Akzeptanz von Okodesign-Anforderungen in der Bevélkerung
férderlich, noch fir die Erreichung eines nachhaltigen Konsums, der so gut es geht, energieineffizi-
ente Gerate erst aus dem Handel und hieriiber schlieflich auch aus dem tatsachlichen Gebrauch
verbannen will. Im Ergebnis schlief3t sich damit an diesem Punkt der Kreis zu den Ausfihrungen,
die bereits zu Beginn des Abschnitts tiber die Okodesign-Richtlinie die von ihr eingerdumten Aus-
nahmen kritisiert haben,*® mit der Folge, dass auch hier i.S.d. Erstrebung eines nachhaltigeren
Konsums, fir den diese Arbeit einen Beitrag zu leisten versucht, nur abermals die Reduzierung
von Ausnahmen erlaubenden Vorschriften — méglichst auf null — empfohlen werden kann, was in
diesem Zusammenhang die Neufassung des Art.1 Il der Staubsauger-VO in der oben genannten
Weise® bedeuten wiirde. In letzter Konsequenz darf sich dann die Verringerung der maximalen
Nennleistungsaufnahme bei Haushaltsgeraten auch nicht auf Staubsauger beschranken, sondern
muss — im Rahmen eigener Durchfihrungsmafinahmen — auch andere Geratekategorien, wie z.B.
Wasserkocher oder z.B. Haartrockner umfassen, deren Wattleistung heute vielfach bei 2.000 Watt
und mehr liegt, sodass sich gemessen an der Haufigkeit ihrer Benutzung in der Woche hier ein
ahnlich hohes Energieeinsparpotential ergibt, wie bei Staubsaugern, das bislang noch ungenutzt

brach liegt. Auch hier kann nur die bereits getatigte Aussage wiederholt werden, dass nur dann

545 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.40 und S.78.
546 Siehe v.a. oben, S.104 ff. ,yy) Kritische Bewertung der Okodesign-Richtlinie aus Nachhaltigkeitssicht".
547 Siehe oben, S.122.
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wirklich spirbar etwas zu mehr nachhaltigem, i.S.v. energieeffizientem Konsum verbessert werden

kann, wenn es fiir méglichst viele Gerate Durchfiihrungsmafnahmen gibt.%*®

B) Bei VerstoR gegen Vorgaben des nationalen Rechts

Die vorangegangenen Ausfiihrungen zur Okodesign-Richtlinie und einem Teil der in ihrer Folge er-
lassenen DurchfihrungsmafRnahmen sollten sowohl die juristische Relevanz ihres Inhalts fir die
Schaffung eines nachhaltigen Konsums deutlich machen, als auch zeigen, dass im Bereich der
Nachhaltigkeit die mafigeblichen Regelungen zunehmend nicht mehr in der Kompetenz des natio-
nalen Gesetzgebers liegen, sondern im Wesentlichen auf der Gemeinschaftsebene ausgearbeitet
werden. Dies findet seine Begriindung allerdings nicht nur darin, dass dem européischen Grund-
satz des effet utile®° Genlige getan werden sollte, sondern vor allem in dem Umstand, dass aus
europaischer Perspektive die Idee der Nachhaltigkeit ihnr Fundament in den europdaischen Klima-
schutzzielen hat, auf die sich die Mitgliedsstaaten verstandigt haben®° und die zum Teil auch in
den Wortlaut des Art.194 AEUV eingeflossen sind.*' Fir den nationalen Gesetzgeber bedeutet
das, in seinen eigenen Handlungen auf den vorgelagerten europaischen Rechtsakt reagieren zu
mussen. Wenn es sich bei diesem européischen Rechtsakt um eine Richtlinie handelt, ist er beru-
fen, sie in ein innerstaatliches Gesetz zu transferieren, wobei ihm — abh&ngig von dem Harmoni-
sierungsgrad, der mit ihr fir das Gebiet der EU erreicht werden soll — ein mehr oder weniger
groRer Spielraum verbleibt, eigene Regelungsvorstellungen in diesem Zusammenhang zu imple-
mentieren. Handelt es sich bei dem europaischen Rechtsakt um eine Verordnung, so gilt sie — wie
bereits genannt — unmittelbar, sodass die Gesetzgeber der einzelnen Mitgliedsstaaten hier auch
keine eigenen Ergdnzungen oder Verdnderungen mehr vornehmen kénnen.

In der Rechtsetzungspraxis hat das Gesagte zur Konsequenz, dass es auch in Deutschland kaum
ein Gesetz im Themenkreis der Nachhaltigkeit gibt, dessen Wortlaut géanzlich frei von der Inkorpo-
ration europarechtlicher Vorgaben ist. Beispielsweise scheinen zundchst die Anforderungen, die

«552

von Kraftfahrzeugen zu erfillen sind, damit sie eine bestimmte ,Umweltplakette“*® und damit die

548 Siehe oben, S.102.

549 Als ,effet utile* wird das auf die Rechtsprechung des EuGH zurtickzufiihrende Anliegen bezeichnet, den
Normen des Gemeinschaftsrechts optimale Wirkungskraft zu verschaffen, vgl. Herdegen, Europarecht,
2013, §8 Rn.47.

550 Die EU-Mitgliedstaaten haben sich dazu verpflichtet, bis 2020 die sog. ,20-20-20-Ziele* zu verwirklichen,
die darin bestehen, 1. die Treibhausgasemissionen um mindestens 20 Prozent gegeniiber 1990 zu re-
duzieren, 2. eine Energieeffizienzsteigerung in Richtung 20 Prozent anzustreben und 3. einen Anteil von
20 Prozent erneuerbarer Energien am Gesamtenergieverbrauch zu erreichen. Vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, Bundeswirtschaftsministerium.

551 So heillt es in dem mit ,Europaische Energiepolitik; Ziele und MaRBnahmen® Uberschriebenen Art.194
AEUV in Abs.1 c): ,Die Energiepolitik der Union verfolgt im Geiste der Solidaritét zwischen den Mitglied-
staaten im Rahmen der Verwirklichung oder des Funktionierens des Binnenmarkts und unter Beriick-
sichtigung der Notwendigkeit der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt [die ,Notwendigkeit der Er-
haltung und Verbesserung der Umwelt* kann als Synonym fir das Ziel einer nachhaltigen Entwicklung
verstanden werden, Anm. des Autors] folgende Ziele: Férderung der Energieeffizienz und von Energie-
einsparungen sowie Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen [...].“

552 Die im allgemeinen Sprachgebrauch haufig als ,Umweltplaketten“ bezeichneten Aufkleber an den Wind-
schutzscheiben von Kraftfahrzeugen, die die Zufahrtsberechtigung in eine bestimmte Umweltzone ver-
kérpern, sind nach dem Wortlaut der hier einschldgigen 35. BImSchV tatsachlich Plaketten, die das
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Einfahrterlaubnis in eine Umweltzone erhalten, auf ausschliel3lich deutsche Rechtsquellen zurlick-
zugehen, da sich ihre Ermachtigungsgrundlagen in §40 Il, lll BImSchG i.V.m. der 35. BImSchV fin-
den. Die 35. BImSchV nimmt aber die Zuordnung von Kraftfahrzeugen zu Schadstoffgruppen da-
nach vor, dass jede Schadstoffgruppe sich nach den Anwendungsbereichen und Grenzwerten ver-
schiedener europaischer Richtlinien®? definiert und somit die Eingruppierung des einzelnen Kraft-
fahrzeugs anhand von europarechtlichen Kriterien erfolgt und nicht nach deutschen. Ein weiteres
Beispiel ist die Novellierung der EnEV, die zum 1. Mai 2014 in Kraft getreten ist und deren §1 zu-
nachst darauf hinweist, dass sie einen Beitrag dazu leisten soll, die energiepolitischen Ziele der
Bundesregierung zu erreichen. Trotz dieses Verweises auf die Bundesregierung darf aber nicht
aus dem Blick verloren werden, dass auch dieser Rechtsakt des deutschen Gesetzgebers zu
groBen Teilen Europarecht in nationales Recht transferiert, ndmlich zum einen die Richtlinie
2010/31/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.05.2010 Uber die Gesamtener-
gieeffizienz von Gebauden und zum anderen die Richtlinie 2012/27/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 25.10.2012 zur Energieeffizienz.

In Anbetracht dieser Entwicklung stellt sich nun notwendig die Frage, ob und inwieweit der deut-
sche Gesetzgeber zumindest in dem fir diese Ausarbeitung relevanten Aspekt des nachhaltigen
Konsums auch ausschlieBlich selbst tatig geworden ist und z.B. génzlich eigene Anforderungen an
die nachhaltige Gestaltung von Produkten stellt, die, wenn die einzelne Kaufsache sie nicht auf-
weist, einen Sachmangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB begriinden kénnen.

Genauerer Analyse sollen dabei beispielhaft einige Rechtsakte unterzogen werden, von denen be-
kannt ist, dass sie primar der Umsetzung europaischer Richtlinien in das deutsche Recht dienen,
namentlich das ElektroG, das die Umsetzung der RoHS- und der WEEE-Richtlinie vornimmt, die
Pkw-EnVKYV, mit der die Richtlinie Nr. 1999/94/EG®* in das nationale Rechtssystem integriert wird
und auch die bereits ausfilhrlich beleuchtete Okodesign-Richtlinie, die durch das EVPG Eingang in
das deutsche Rechtssystem gefunden hat. Das Ziel ist es, Normen herauszuarbeiten, die gegen-
Uber dem jeweiligen Richtlinientext Gberschiefenden Regelungsgehalt haben und zeigen, dass die

nationalstaatlichen Gesetze in ihrer Wirkung nicht nur Abbilder européischer Richtlinien sind.

aa) ElektroG

Das Gesetz Uber das Inverkehrbringen, die Ricknahme und die umweltvertragliche Entsorgung
von Elektro- und Elektronikgeraten — kurz ElektroG — hat gemaf seinem §1 zum Ziel, Abfélle von
Elektro- und Elektronikgeraten zu vermeiden und dariiber hinaus auf die Wiederverwendung, das
Recycling oder andere Formen der Verwendung solcher Abfélle hinzuwirken. Dieses Ziel will es er-

reichen, indem es Anforderungen an die Produktverantwortung nach §23 des Kreislaufwirtschafts-

Fahrzeug einer bestimmten Schadstoffgruppe zuweisen.
553 Diese Richtlinien sind inzwischen von der Verordnung Nr. 715/2007/EG aufgehoben und ersetzt worden.
554 Die Richtlinie Nr. 1999/94/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 hat die Be-
reitstellung von Verbraucherinformationen Uber den Kraftstoffverbrauch und CO.-Emissionen beim Mar-
keting fur neue Personenkraftwagen zum Gegenstand.
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gesetzes festlegt. Da sich diese Anforderungen auf die Herstellung der Elektro- und Elektronikge-
rate auswirken, beeinflussen sie zugleich ihre Ublicherweise zu erwartende kaufrechtliche Beschaf-
fenheit i.S.d. §434 |1 S.2 Nr.2 BGB und kénnen damit als Nachhaltigkeitskriterien angesehen wer-
den, deren Nichtbeachtung somit dem kaufrechtlichen Mangelrecht unterliegt.

Wie bereits angesprochen, dient das ElektroG im Wesentlichen der Umsetzung der RoHS- und der
WEEE-Richtlinie. Da die Richtlinie zur Beschrankung der Verwendung bestimmter gefahrlicher
Stoffe in Elektro- und Elektronikgeraten im Jahr 2011 (,RoHS-Richtlinie®, 2011/65/EU) und die
Richtlinie Uber Elektro- und Elektronikaltgerate im Jahr 2012 (,WEEE-Richtlinie®, 2012/19/EU) eine
neue Fassung erhalten haben, wurde auch eine Aktualisierung des aus dem Jahr 2005 stammen-
den ElektroG notwendig. Bislang liegt hierfiir zwar nur ein Referentenentwurf vor,%® jedoch genuigt
er fUr die hier anzustellende Betrachtung, da er den flr den vorliegenden Kontext relevanten Punkt
nicht in grundlegendem MaRe ggu. der Fassung des ElektroG aus dem Jahr 2005 modifiziert.

§4 des RefE-ElektroG ist mit ,Produktkonzeption® iberschrieben und wirkt als einzige Norm dieses
Gesetzes direkt auf die Herstellungsbedingungen von Elektro- und Elektronikgeraten ein. Er gibt
den Herstellern vor, die Gerate nach Mdglichkeit ,so zu gestalten, dass insbesondere die Wieder-
verwendung, die Demontage und die Verwertung von Altgeraten, ihren Bauteilen und Werkstoffen
beriicksichtigt und erleichtert wird“ (Abs.1 S.1). Des Weiteren sollen Hersteller ,die Wiederverwen-
dung nicht durch besondere Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse verhindern, es sei
denn, dass [...] die Vorteile dieser besonderen Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse
Uberwiegen, beispielsweise im Hinblick auf den [...] Umweltschutz oder auf Sicherheitsvorschriften*
(Abs.2). Insoweit entspricht §4 des RefE-ElektroG wortlich dem Art.4 der WEEE-Richtlinie aus dem
Jahr 2012 und setzt sie somit in deutsches Recht um. Ergénzend finden sich im deutschen Geset-
zestext aber in §4 Il die zuséatzlichen Ausnahmen, dass die Wiederverwendung durch besondere
Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse auch dann zuléssig ist, wenn ,die Konstrukti-
onsmerkmale rechtlich vorgeschrieben sind“ oder wenn die Vorteile der besonderen Konstruktions-
merkmale und Herstellungsprozesse im Hinblick auf den ,Gesundheitsschutz® Gberwiegen. Diese
zusétzlichen Einschrankungen des Wiederverwendungsgebots finden sich weder in der WEEE-
noch in einer anderen Richtlinie und sind damit als UiberschieRende eigene Leistungen des deut-
schen Gesetzgebers zu qualifizieren.

Zusatzlich sieht der deutsche §4 RefE-ElektroG vor, dass ,Elektro- und Elektronikgeréte, die voll-
sténdig oder teilweise mit Batterien oder Akkumulatoren betrieben werden kénnen, [...] mdglichst
so zu gestalten [sind], dass Batterien und Akkumulatoren durch Endbenutzer problemlos entnom-
men werden kénnen® (Abs.1 S.2) oder — wenn dies nicht der Fall ist — ,durch vom Hersteller unab-
héngiges Fachpersonal” (Abs.1 S.3). §4 lll RefE-ElektroG erlaubt hiervon eine Ausnahme, wenn
die Sicherheit, die Leistung, medizinische Griinde oder die Vollstdndigkeit von Daten ,eine unun-

terbrochene Stromversorgung notwendig und eine stédndige Verbindung zwischen dem Gerét und

555 Der Referentenentwurf kann in der aktuellen Fassung auf der Seite des Bundesumweltministeriums ab-
gerufen werden, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundesumweltministerium.
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der Batterie oder dem Akkumulator erforderlich ist.“ Auf den ersten Blick erscheint diese Anforde-
rung an die Herstellung der jeweiligen Geréte eine eigene Idee der deutschen Legislative zu sein,
da sich eine Entsprechung weder in der WEEE- noch in der RoHS-Richtlinie findet, die die Haupt-
quellen des ElektroG sind. Allerdings enthalt die dem Regierungsentwurf angehéngte Begriindung
seines Wortlauts den Hinweis darauf, dass die Normen in §4 Abs.1 S.2, S.3 und Abs.3 die Richtli-
nie 2013/56/EU in deutsches Recht umsetzen. Diese Richtlinie nimmt Anderungen an der Richtli-
nie 2006/66/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. September 2006 lber Batte-
rien und Akkumulatoren sowie Altbatterien und -akkumulatoren vor. Unter anderem erhalt Art.11
der Richtlinie 2006/66/EG durch Art.1 Nr.4 der Richtlinie 2013/56/EU tatsachlich eine Formulierung
zum ,Entnehmen von Abfallbatterien und -akkumulatoren,” die dem Wortlaut des §4 Abs.1 S.2, S.3
und Abs.3 entspricht. Daraus folgt, dass das ElektroG — trotz gegenteiligen ersten Anscheins — kei-
ne eigenen Produktanforderungen des deutschen Gesetzgebers enthalt, sondern lediglich ein
Transferakt verschiedener europaischer Richtlinien ist, die ihrerseits die mafigeblichen Produkti-

onsvorgaben festsetzen.

Pkw-EnVKV
Die Pkw-Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung hat die Verbraucherinformationen zu Kraft-
stoffverbrauch, CO,-Emissionen und Stromverbrauch neuer Personenkraftwagen zum Inhalt und
wurde am 28.05.2004 vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit erlassen. Mit dieser Verord-
nung hat der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie 1999/94/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 13.12.1999 Uber die Bereitstellung von Verbraucherinformationen tUber den Kraft-
stoffverbrauch und CO,-Emissionen beim Marketing fir neue Personenkraftwagen in deutsches
Recht umgesetzt. Sie verpflichtet gemalR §1 Abs.1 Hersteller und Handler, die neue Pkws ausstel-
len, zum Kauf oder Leasing anbieten oder firr diese werben, dabei die im weiteren Text der Verord-
nung festgelegten Angaben tber den Kraftstoffverbrauch, die CO.-Emissionen und ggf. den Strom-
verbrauch zu machen, damit — wie es Art.1 der RL 1999/94/EG vorgibt — ,die Verbraucher [...] ihre
Entscheidung in voller Sachkenntnis treffen kénnen.“ Die Schnittstelle zur Prifung der fehlenden
Nachhaltigkeit als Sachmangel ist hier §434 | S.3 BGB, der in Ergadnzung des §434 | S.2 Nr.2 BGB
auch die Eigenschaften zur Ublichen Beschaffenheit einer Kaufsache zahlt, die der Kaufer nach
den offentlichen AuRerungen des Verk&ufers, des Herstellers oder seines Gehilfen insbes. in der
Werbung oder bei der Kennzeichnung Uber bestimmte Eigenschaften der Sache erwarten kann.
Hierunter fallen auch die Pflichtangaben der Pkw-EnVKYV, deren Ziel es ist, sowohl die nachhaltige
Produktion, als auch den nachhaltigen Konsum von neuen Pkws zu férdern. Mit §434 | S.3 BGB
kénnen nun falsche Angaben, die beim Verkauf oder bei der Bewerbung von neuen Autos gemacht

werden, mangelrechtlich vom Kaufer sanktioniert werden.**® Die mafgeblichen Vorschriften der

556 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.35; Schmidt, NJW 2005, 329 (331); Staudinger-Matusche-Beckmann,
2014, §434 Rn.104. Im Ubrigen wirde der Verkaufer bei falschen Angaben eine Ordnungswidrigkeit ge-
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Pkw-EnVKYV, die der Verkaufer in der Kontaktsituation zum Kaufer zu beachten hat, sind primar §3,
der die Energiekennzeichnung der Fahrzeuge im Verkaufsraum regelt und §5 Pkw-EnVKYV, der den
Umgang mit Werbetragern zum Inhalt hat.

Im Detail sieht §3 Pkw-EnVKYV vor, dass ein — in der Anlage 1 zur Verordnung naher beschriebener
— Hinweis zum Kraftstoffverbrauch, den CO,-Emissionen, der CO.-Effizienzklasse und ggf. dem
Stromverbrauch direkt am jeweiligen Fahrzeug oder in seiner unmittelbaren Nahe anzubringen ist.
Diese einzelnen Hinweise sind zu erganzen durch einen deutlich sichtbaren Aushang im Verkaufs-
raum, der den Vorgaben der Anlage 2 zur Verordnung entspricht und die CO,-Effizienzklassen so-
wie die Werte des Kraftstoffverbrauchs, der CO.-Emissionen und ggf. des Stromverbrauchs aller
Modelle neuer Pkws enthalt, die am Verkaufsort ausgestellt sind oder tber ihn zum Kauf angebo-
ten werden.

Nach §5 | Pkw-EnVKYV haben ,Hersteller und Handler, die Werbeschriften erstellen, erstellen las-
sen, weitergeben oder auf andere Weise verwenden, [...] sicherzustellen, dass in den Werbeschrif-
ten Angaben Uber den offiziellen Kraftstoffverbrauch und die offiziellen spezifischen CO,-Emissio-
nen der betreffenden Modelle neuer Personenkraftwagen nach MalRgabe des Abschnitts | der An-
lage 4 gemacht werden.“ Diese Erfordernisse sind nach §5 Il Pkw-EnVKV auch einzuhalten, wenn
die Werbung elektronisch verbreitet wird oder in Gestalt elektronischer, magnetischer oder opti-
scher Speichermedien erfolgt. Erganzt wird §5 von §8 Pkw-EnVKYV, der eine Ubergangsfrist von
drei Monaten nach Inkrafttreten der Verordnung fir alte Werbetrager bestimmte, die die erforderli-
chen Angaben noch nicht oder nicht in der erforderlichen Form enthielten.

Auf den ersten Blick scheinen damit die §§ 3 und 5 Pkw-EnVKV den nachhaltigen Konsum von
neuen Pkws positiv beeinflussen zu kénnen. Dies dirfte in der Realitdt auch weitestgehend der
Fall sein. Es soll aber nicht verschwiegen werden, dass es Stimmen gibt, die meinen, die Pk-
w-EnVKYV schépfe ihr Potential nicht ausreichend aus, die Hersteller indirekt dazu zu drédngen, Au-
tos mit einem maoglichst geringen — und damit umweltschonenden und nachhaltigen — CO.-Aus-
stol3 zu bauen, was auf die Berechnungsmethode der einzelnen CO.-Effizienzklassen in §3a der
Pkw-EnVKYV zurlickzufiihren sei.®” §3a Il Pkw-EnVKYV sieht acht Energieeffizienzklassen vor, von
A+ Uber A, B, C, D, E und F zu der schlechtesten Klasse G. In welche Effizienzklasse das jeweilige
Fahrzeug einzugruppieren ist, ergibt sich gemaR §3a | Pkw-EnVKV aus einem Vergleich mit den
anderen Fahrzeugen der gleichen Kategorie, wobei sich die Kategorien im Wesentlichen nach der
.Masse des fahrbereiten Fahrzeugs in Kilogramm® voneinander abgrenzen. Die Zuordnung des
konkreten Fahrzeugs zu einer bestimmten Energieeffizienzklasse bemisst sich nun nach dem Pro-
zentsatz, den sein CO.-Ausstoll von dem Referenzwert desjenigen Fahrzeugs abweicht, anhand

dessen der klassenspezifische Referenzwert im Jahr 2008 gebildet wurde.®*® Kritisch wird an die-

mafR §7 Pkw-EnVKYV begehen.

557 Vgl. z.B. die Stellungnahmen des ADAC, des VCD und des ACE zur Pkw-EnVKYV, jeweils nachgewiesen
im Verzeichnis der Internetquellen, unter ADAC, VCD und ACE.

558 Aus den Ausfiihrungen auf S.37 des mit einer Begriindung versehenen Entwurfs der Pkw-EnVKV vom
18.05.2011, der von der Internetseite des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie heruntergela-
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sem Zuordnungsverfahren gesehen, dass sich das einzelne Fahrzeug nur an der Effizienz der
Fahrzeuge seiner Gewichtsklasse messen lassen muss, nicht aber daran, was absolut gesehen
Uber alle neu hergestellten Fahrzeuge unter Energieeffizienzgesichtspunkten technisch mdglich
ist.5® Das fiihrt dazu, dass schwerere und damit haufig verbrauchsstérkere Fahrzeuge in die glei-
che oder ggf. sogar eine bessere Energieeffizienzklasse eingeordnet werden, wie ein leichteres
und verbrauchsdrmeres Fahrzeug, nur weil sie zwar ggi. den Konkurrenzprodukten der gleichen
Gewichtsklasse relativ gesehen energieeffizienter sind, ohne aber diese Energieeffizienz absolut
gesehen, also unter Berlicksichtigung aller Fahrzeuge, tatséchlich zu besitzen.**® Zwei Beispiele,
die der VCD anfiihrt, machen dieses Missverhaltnis besonders deutlich: zum einen der gewichts-
klassenlberschreitende Vergleich zwischen einem Audi Q7 und einem Toyota Aygo, bei dem der
Audi Q7 mit einem Gewicht von 2345 kg und einem CO»-Ausstol von 189 g/km die Effizienzklasse
B, der Toyota Aygo mit einem Gewicht von 930 kg und einem CO,-Ausstof3 von 105 g/lkm dagegen
nur die Effizienzklasse C erhalt und zum anderen ein Vergleich zwischen zwei bis auf die Motori-
sierung identischen VW Golf Modellen, von denen das 1351 kg schwere Dieselmodell mit einem
CO,-Aussto von 126 g/km der Effizienzklasse B zugeordnet wird, der 1234 kg schwere Benziner
mit einem CO.-AusstoR von 121 g/km dagegen der Effizienzklasse C.%' Gerade diese Beispiele
zeigen, dass eine Bemessung von Energieeffizienzklassen in Relation zum Fahrzeuggewicht we-
der logisch sinnvoll ist, noch fiir einen umweltschonenden und damit nachhaltigen Konsum zielfiih-
rend. Vielmehr wird hierdurch die eigentliche Intention der Pkw-EnVKYV, einen Beitrag zur nachhal-
tigen Entwicklung zu leisten, ein gutes Stiick konterkariert, sodass hier den kritischen Stimmen nur
beigepflichtet und der Gesetzgeber aufgefordert werden kann, im Sinne der Nachhaltigkeit die
Energieeffizienzklassifizierung unabhangig vom Gewicht, nur anhand des CO,-AusstoRRes und des
Treibstoffverbrauchs vorzunehmen. Ein wirklicher Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung kann ndm-
lich nur durch die Reduzierung schadlicher Umweltauswirkungen und die Drosselung des Ver-
brauchs fossiler Energietrager erreicht werden.

Die Berechnung der Energieeffizienzklassen relativ zum Fahrzeuggewicht ist eine Schwache der
Pkw-EnVKY, die in der RL 1999/94/EG selbst nicht vorhanden ist. Die Richtlinie gibt zwar vor, dass

den werden kann, ergibt sich, dass der Formel zur Ermittlung des Referenzwertes nach §3a | S.3 Pk-
w-EnVKYV die Gewichtsverteilung und die CO,-Emissionswerte innerhalb der gesamten deutschen Pkw-
Fahrzeugdflotte des Jahres 2008 zu Grunde liegen. Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundeswirt-
schaftsministerium.

559 Dass die Energieeffizienz eines Fahrzeugs relativ zu seinem Gewicht bemessen wird und damit der Ver-
gleich zu anderen Fahrzeugen der gleichen Gewichtsklasse entscheidender ist, als der absolute Wert
seines CO,-AusstoRes und Treibstoffverbrauchs, stoft nicht nur bei den genannten Automobilclubs auf
Widerspruch, sondern auch auf Unverstandnis in der Nachrichtenpresse, wie beispielhaft folgende Arti-
kel zeigen: Focus Online, 03.08.2011, ,Neues Oko-Label fiir Autos: ADAC sieht bei neuer Umweltampel
fur Neuwagen rot“ (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Focus Online); WirtschaftsWoche Online,
22.11.2011, ,CO2-Label fur Autos: So umweltfreundlich wie ein kleiner Panzer® (vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, WirtschaftsWoche Online); Spiegel Online, 30.11.2011, ,Effizienzlabel fur Neuwagen: Al-
les aufder sinnvoll” (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Spiegel Online).

560 Vgl. auch hier die in den vorangegangenen Fufinoten genannten Nachweise.

561 VCD, ,CO2-Label fir Pkw: Information oder Tauschung der Verbraucher?®, vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, VCD.
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die spezifischen CO-Emissionen des Fahrzeugs durch einen Hinweis in seiner unmittelbaren
Nahe (Art.3 der Richtlinie), in einem Aushang im Verkaufsraum (Art.5 der Richtlinie) und in Werbe-
materialien (Art.6 der Richtlinie) anzugeben sind, jedoch trifft sie weder Aussagen zur Berechnung
des CO.-Referenzwertes noch zu der Einordnung von Pkws in Energieeffizienzklassen. Das heilt,
Art.3a der Pkw-EnVKYV geht alleine auf die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers zuriick, der
insoweit den ihm zur Transformation der RL 1999/94/EG in das nationale Recht eingerdumten
Spielraum genutzt hat. Dass die zur Umsetzung gewahlte Regelung nicht das Optimum flr eine
nachhaltige Entwicklung bedeutet, beeintrachtigt ihre Richtlinienkonformitat indes nicht. Allerdings
sieht die deutsche Pkw-EnVKV auch eine i.S.d. Nachhaltigkeit positiv herauszustellende Beson-
derheit vor, die dafiir in der europdischen Richtlinie fehlt: mit Blick auf die zukiinftige Entwicklung
hin zu mehr Elektromobilitdt und in Kongruenz zu dem Ziel der Bundesregierung, dass bis zum
Jahr 2020 eine Million Elektroautos auf Deutschlands Stralen unterwegs sein sollen,*? hat der
deutsche Gesetzgeber bereits jetzt die Verpflichtung in die Pkw-EnVKV aufgenommen, im Hinweis
nach Art.3, dem Aushang nach Art.5 und in den Werbematerialien des Art.6 zusatzlich den Strom-
verbrauch des Neufahrzeugs auszuweisen, sofern es sich bei ihm um ein reines Elektrofahrzeug
oder ein extern aufladbares Hybridelektrofahrzeug handelt.* Von dieser Ausweisungspflicht sind
dagegen die Hybridfahrzeuge ausgenommen, deren Elektromotor nicht extern, sondern tber den
Verbrennungsmotor, Bremsenergierlickgewinnungssysteme oder andere im Fahrzeug selbst vor-
kommende Energiequellen aufgeladen wird,*** so wie es bei den seit einigen Jahren verkauften
Hybridmodellen der Fall ist. Ein weiteres Informationskriterium, das der an dem Fahrzeug oder in
seiner unmittelbaren Nahe zu platzierende Hinweis im Hinblick auf die angestrebte Elektromobilitat
enthalten soll, sind gemaR Anlage 1 Nr.8 Pkw-EnVKYV die Stromkosten dieses Wagens, wenn es
sich um ein Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug handelt. Die bislang noch freiwillige Angabe der
Stromkosten wird erstmals verpflichtend, wenn sich ein marktgéangiger Preis entwickelt hat, der im
Bundesanzeiger veréffentlicht wurde.?®®

Zusammengefasst ldsst sich also festhalten: die Pkw-EnVKV ist zunachst zwar ein Umsetzungsakt
fur den Transfer der europdischen Rahmenvorgaben aus der Richtlinie 1999/94/EG zur Bereitstel-
lung von Verbraucherinformationen Uber den Kraftstoffverbrauch und die CO.-Emissionen beim
Marketing fur neue Pkws. Der deutsche Gesetzgeber ist aber nicht bei der reinen Umsetzung ste-
hen geblieben, sondern hat die Gelegenheit genutzt, eigenen Regelungsgehalt dieses Kontextes in
Gesetzesform zu gief3en. Dabei ist einerseits eine im Ansatz gut gedachte Regelung zur Einord-
nung von Neufahrzeugen in Energieeffizienzklassen herausgekommen, deren gréf3te Schwache

darin besteht, die Energieeffizienz im Verhéltnis zum Fahrzeuggewicht zu ermitteln anstatt alleine

562 Dieses Ziel ist z.B. nachzulesen in dem Beitrag ,Leitmarkt und Leitanbieter fiir Elektromobilitat, der zu
den Themen Energiewende und Mobilitdt auf die Internetseite der Bundesregierung eingestellt wurde;
vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Bundesregierung.

563 Vgl. begriindeter Entwurf der Pkw-EnVKYV, S.26, 34.

564 Vgl. begrindeter Entwurf der Pkw-EnVKYV, S.27.

565 Vgl. begriindeter Entwurf der Pkw-EnVKYV, S.26.
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an seinen CO.-Emissionen und seinem Kraftstoffverbrauch und andererseits ein zukunftsweisen-
der Gedanke, indem bereits heute beriicksichtigt wird, dass in einigen Jahren zumindest zu einem
ernstzunehmenden Anteil die automobile Fortbewegung rein elektrisch stattfinden kénnte. Da-
durch, dass der Gesetzgeber schon jetzt an den Stromverbrauch und die Stromkosten zukinftiger
Elektroautos denkt, zeigt er, dass ihm die Elektrifizierung des Kraftfahrzeugverkehrs ein ehrliches
Anliegen und keine bloRRe Floskel ist. Fir das Ziel der Schaffung eines nachhaltigen Konsums leis-
ten die Anforderungen, die die Pkw-EnVKV an die Vermarktung von Neuwagen stellen, allerdings
auch heute schon einen wichtigen Beitrag, da Fahrzeuge, die z.B. mit einer unzutreffenden Ener-
gieeffizienzklasse oder mit falschen CO.-Emissionswerten ausgezeichnet oder beworben werden —
und die damit eine Nachhaltigkeitsqualitdt suggerieren, die sie tatsachlich nicht besitzen — einen
Sachmangel gemaR §434 1 S.3, | S.2 Nr.2 BGB aufweisen, der von einem Kaufer geriigt werden

kann.

vy) EVPG

Zum Abschluss dieses Abschnitts soll noch einmal die Okodesign-Richtlinie in das Zentrum der
Aufmerksamkeit riicken, und zwar als Vergleichsmalistab fiir die Regelungen des Energiever-
brauchsrelevante-Produkte-Gesetzes, das der deutsche Gesetzgeber zu ihrer Umsetzung in das
nationale Recht geschaffen hat. Da das EVPG den Regelungsinhalt der Oko-D-RL zum gréRten
Teil wortlautgetreu Gbernimmt,**® werden auch hier — wie bereits bei der Analyse des ElektroG und
der Pkw-EnVKYV — nur die Normen nadher herausgestellt, mit denen der deutsche Gesetzgeber in
Abweichung zur Oko-D-RL eigene Regelungsziele verwirklichen wollte.

Ein erster Unterschied liegt bereits in den Anwendungsbereichen beider Regelungswerke: in §1 |
EVPG sind namlich nicht nur — wie auch in Art.1 Ill Oko-D-RL — Verkehrsmittel zur Personen- und
Guterbeférderung ausgenommen, sondern auch ,energieverbrauchsrelevante Produkte, die ihrer
Bauart nach ausschlielich zur Verwendung fir militdrische Zwecke bestimmt sind.” Diese Ausnah-
me rechtfertigt der deutsche Gesetzgeber mit Verweis auf Art.346 | b) AEUV (ehemals Art.296 |
EGV), der den Mitgliedsstaaten abweichende MalRnahmen erlaubt, die ihres Erachtens fur die
Wahrung ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen erforderlich sind.>*”

Mit §3 EVPG wird der Bundesregierung zwar die Befugnis eingerdumt, mit Zustimmung des Bun-

desrates Rechtsverordnungen fiir energieverbrauchsrelevante Produkte zu erlassen. Allerdings

566 Dass der deutsche Gesetzgeber das EVPG insbesondere nicht dazu nutzen will, eine Grundlage dafir
zu schaffen, mit eigenen Rechtsverordnungen zusétzliche Produktanforderungen oder Konformitétsbe-
wertungserfordernisse einzufiihren, die Uber die jeweilige Durchfiihrungsmanahme der EU hinausge-
hen, ergibt sich bereits aus der Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des EBPG, das die Oko-
D-RL in der Fassung der RL 2005/32/EG umsetzte und dem EVPG vorausging; vgl. BT-Drs. 16/6651,
S.15. Dass diese Aussage auch noch auf das EVPG Ubertragen werden kann, ergibt sich daraus, dass
es in den wesentlichen Punkten mit dem EBPG lbereinstimmt, da seine gréte Neuerung darin besteht,
nicht nur energiebetriebene, sondern nun auch energieverbrauchsrelevante Produkte zu erfassen, wie
es die Oko-D-RL in der Fassung der RL 2009/125/EG vorgibt; vgl. aber auch BT-Drs. 17/6278, S.9 (,1:1-
Richtlinienumsetzung®) und ebenso S.12 (,Das vorliegende Gesetz setzt die Richtlinie 1:1 um und nor-
miert keine dariiber hinausgehenden Informationspflichten.®).

567 BT-Drs. 16/6651, S.14.
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soll diese Kompetenzermachtigung den deutschen Gesetzgeber tatsachlich nicht in die Lage ver-
setzen, origindr eigene DurchfiihrungsmafRnahmen erschaffen zu dirfen. Sie hat vielmehr zwei
Aufgaben: zum einen ist sie auf den Fall gerichtet, dass eine DurchfihrungsmaRname der EU
nicht — wie bisher — in Gestalt einer Verordnung erlassen wird, sondern in einer Rechtsform, die
erst noch der Umsetzung in nationales Recht bedarf, um unmittelbare Geltung zu entfalten, und
zum anderen soll sie die Méglichkeit zu rechtstechnischen Klarstellungen (z.B. Definitionen), zu Er-
génzungen im Hinblick auf Sanktionen bei Verstol? gegen in der DurchfiihrungsmalRnahme be-
stimmten Verpflichtungen (z.B. BuBgelder) oder zur Kldrung dhnlicher Sekundéarfragen eréffnen.®®

Dass Produkte, die die fur sie geltenden Okodesign-Anforderungen nicht erfiillen, einen Sachman-
gel aufweisen, der im Falle ihres Verkaufs mit den kaufrechtlichen M&ngelrechten geahndet wer-
den kann, wurde bereits gesagt.*® In diesem Zusammenhang ist auf §4 VIII EVPG hinzuweisen,
mit dem der deutsche Gesetzgeber der aus Art.3 Il a) i.V.m. Art.7 der Oko-D-RL folgenden Auffor-
derung nachkommt, den Hersteller oder seinen Bevollméachtigten zu verpflichten, nichtkonforme
Produkte vom Markt zu nehmen. Das EVPG gestaltet diese Vorgabe in der Weise aus, dass der
Hersteller, sein Bevollmachtigter und auch der Importeur des energieverbrauchsrelevanten Pro-
dukts jeweils im Rahmen seiner Geschéftstatigkeit sicherstellen muss, dass er geeignete Maf3nah-
men ergreifen kann, um die Nutzung nichtkonformer Produkte zu verhindern, wobei als Beispiele
fur geeignete MafRnahmen die Riicknahme des Produkts, angemessene und wirksame Hinweise
und ein Produktriickruf genannt werden. Das heifl3t, der einzelne Kaufer, der die Nichtkonformitat
seiner Kaufsache feststellt, kann zwar gegentiber dem Verkaufer auch weiterhin nur seine Mangel-
rechte geltend machen. In der Fernwirkung kann diese Mangelriige jedoch zur Folge haben, dass
entweder der Verkaufer selbst, sofern er gleichzeitig der Hersteller, sein Bevollmachtigter oder der
Importeur des Produkts ist®” einen Riickruf des Produkts initiieren oder anderweitig das betroffene
Produkt vom Markt nehmen muss oder dies — wenn Hersteller und Verkaufer nicht in einer Person
zusammenfallen — Aufgabe des Herstellers wird, wenn er etwa aufgrund der vom Verkaufer an ihn
herangetragenen Mangelriige des Kaufers von der Nichtkonformitéat seines Produkts Kenntnis er-
langt oder aber die zustédndige Behorde die Riicknahme oder den Ruckruf nach §7 Ill Nr.7 EVPG
anordnet, nachdem sie von der Nichtkonformitat Kenntnis bekommen hat.

Fir die Frage der Mangelhaftigkeit einer Kaufsache gemafR §434 1 S.2 Nr.2, S.3 BGB ist §5 EVPG
zu bericksichtigen, der die Informationspflichten regelt, die der Hersteller, sein Bevollmachtigter
oder der Importeur des energieverbrauchsrelevanten Produkts bei der Inverkehrbringung oder der
Inbetriebnahme zu erfilllen haben. In seinem Abs.1 enthélt er die Uber die Erfordernisse der Oko-
D-RL hinausgehende — und an §6 | ProdSG angelehnte — Pflicht, den Namen des Herstellers —
oder sofern dieser nicht im EWR niedergelassen ist, den Namen seines Bevollmachtigten oder des

Importeurs — und seine Adresse auf dem Produkt oder dessen Verpackung anzubringen sowie das

568 BT-Drs. 16/6651, S.15.

569 Siehe oben, S.98.

570 Das kann nicht nur bei einem Direktverkauf ab Werk der Fall sein, sondern z.B. auch bei Eigenmarken,
vgl. Dietrich, NVwZ 2012, 598 (600).
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Produkt so zu kennzeichnen, dass es eindeutig identifiziert werden kann. §5 Il EVPG weicht dage-
gen nicht von der Oko-D-RL ab, sondern nimmt Bezug auf Art.5 V Oko-D-RL, wobei zu erwdhnen
ist, dass die gemaR Anhang |, Teil 2 der Oko-D-RL vom Hersteller mit dem Produkt an den Endnut-
zer zu Ubergebenden schriftlichen Informationen betreffend den Umgang mit dem Produkt, seine
Nutzung und sein Recycling nur dann auf Deutsch verfasst sein missen, wenn der Endnutzer es
nicht gewerblich nutzt. Bei Geschéftskunden setzt der deutsche Gesetzgeber ausreichende Eng-
lischkenntnisse voraus, sodass hier die beigefiigten Informationsschriften die Informationspflichten
wahren, wenn sie ausschlieBlich in englischer Sprache vorliegen.*”' Eine solche Differenzierung
lasst Art.5 V Oko-D-RL zu, sofern zu erwarten ist, dass der voraussichtliche Benutzer des Produkts
die ihm ubergebenen Informationen auch versteht.

Mangelrechtlich nicht relevant, aber vor dem Hintergrund der nationalen Vollzugskompetenzzuwei-
sung trotzdem nennenswert ist, dass Art.7 der Oko-D-RL, der den Mitgliedsstaaten aufgibt, sicher-
zustellen, dass alle Produkte, fir die eine DurchfihrungsmaflRnahme existiert, auch mit den in ihr
festgelegten Vorgaben Ubereinstimmen, mit §7 EVPG umgesetzt worden ist, der die Aufgaben der
Marktiberwachung den Bundesldndern zuweist, die sie gemafR §7 VII'i.V.m. §10 und §12 EVPG im
gegenseitigen Informationsaustausch und mit gegenseitiger Unterstiitzung sowohl untereinander
als auch mit der Bundesanstalt fir Materialforschung und -priifung wahrzunehmen haben, wodurch
zugleich Art.12 | der Oko-D-RL umgesetzt wird. Die Bundesanstalt fiir Materialforschung und -prii-
fung, die im EVPG gemal §10 als die ,beauftragte Stelle” bezeichnet wird, arbeitet ihrerseits ge-
mafR §12 Il mit dem Umweltbundesamt zusammen.

Zusammengefasst kann damit festgestellt werden, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem EVPG
die Oko-D-RL fast unverandert in nationales Recht Ubersetzt hat. Die wenigen Abweichungen, die
es enthalt, resultieren daraus, dass die Vorgaben eines supranationalen Rechtsakts notwendiger-
weise erst in den vorhandenen nationalen Rechtekanon eingepasst werden missen. Insoweit kann
das Verstandnis, das der deutsche Gesetzgeber bereits dem §3 EBPG und ebenso dem heutigen
§3 EVPG zugrunde gelegt hat, namlich eine Ermachtigung zu sein, um ergénzend zum europai-
schen Rechtsakt notwendige rechtstechnische Klarstellungen wie z.B. ergédnzende Definitionen,
Erganzungen im Hinblick auf Sanktionen, Kompetenzzuweisungen zum Vollzug der vorgegebenen
Verpflichtungen und andere Sekundarfragen mit Riicksicht auf die Gegebenheiten des nationalen
Rechts festlegen zu kénnen,*? auch auf den Sinn und Zweck des EVPG als Ganzes bertragen
werden, der allein darin besteht, den Regelungsgehalten der Oko-D-RL Eingang in das deutsche
Recht zu ermdéglichen. Die Bemerkung des Bundesrates zum Entwurf des EBPG, es greife die Zie-
le der Okodesignrichtlinie auf, ohne dariliber hinauszugehen,*® hat damit auch heute noch ihre
Glltigkeit. Fraglich ist aber, ob die in diesem Satz mitschwingende Kritik berechtigt ist, ob es also

sinnvoll wéare, wenn der deutsche Gesetzgeber eigene Anforderungen an die umweltgerechte Ge-

571 BT-Drs. 16/6651, S.16.
572 Vgl. nochmals BT-Drs. 16/6651, S.15.
573 Vgl. BT-Drs. 16/6651, S.22.
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staltung von Produkten aufstellen wiirde. Auf den ersten Blick mdchte man dies bejahen, da es im-
mer noch eine Vielzahl von Produkten gibt, deren Energieeffizienz erhoht werden kann. Bei genau-
erem Hinsehen erscheint ein vorschneller, nationaler Alleingang sehr viel weniger attraktiv. Da es
bereits fUr eine Vielzahl von Produktgruppen europaische Durchfihrungsmaflnahmen gibt, ein ak-
tuelles Arbeitsprogramm existiert, das weitere Produktgruppen nennt, fir die in Zukunft Durchfiih-
rungsmafnahmen erarbeitet werden sollen®* und auch dariiber hinaus damit zu rechnen ist, dass
fortlaufend neue Produkte und Produktgruppen verscharften Energieeffizienzanforderungen geni-
gen mussen, verbleiben fir den deutschen Gesetzgeber erstens immer weniger Produkte, fir die
er eigene Energieeffizienzanforderungen definieren kénnte. Bei den Produkten, bei denen es den-
noch mdglich ware, weil sie derzeit noch nicht von einer DurchfiihrungsmafRnahme erfasst werden,
wiirde der deutsche Gesetzgeber aber zweitens mit groRer Wahrscheinlichkeit gezwungen sein,
das eigene Gesetz kurze Zeit spater an die européische DurchfihrungsmaRnahme anzupassen
oder es wieder aufzuheben, wenn die Durchfiihrungsmafinahme — wie bisher — als Verordnung er-
lassen wird. Angesichts der Komplexitat eines Gesetzgebungsverfahrens wiirden also durch die
Aufstellung eigener Energieeffizienzanforderungen Kréfte sinnlos gebunden, die an anderer Stelle
tatsachlich nutzbringend wéren. Und drittens stellt sich bei der Uberlegung, fiir die Produkte, die
bereits einer europédischen DurchfihrungsmafRnahme unterliegen, dartber hinausgehende stren-
gere nationalstaatliche Anforderungen zu definieren, die Frage, ob dies lberhaupt europarechtlich
zuldssig ware oder eine Verletzung der europdischen Warenverkehrsfreiheit darstellen wiirde.

Das heift, auch wenn das EVPG nur die Ziele der Okodesignrichtlinie aufgreift, ohne dariiber hin-
auszugehen, ist dies aus gesetzgeberischen Effizienzgesichtspunkten eher positiv als negativ und
stellt auch angesichts der Vielzahl an bereits bestehenden und noch erwartbaren europaischen
Durchfihrungsmalnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz von Produkten keinen Nachteil fur

die nachhaltige Entwicklung im Umgang mit Produkten dar.

d) Zwischenergebnis

Der erste Abschnitt dieses Kapitels hat gezeigt, dass es mdglich ist, die fehlende Nachhaltigkeit ei-
ner Kaufsache als Sachmangel zu riigen und auch die Voraussetzungen benannt, die hierfir erfillt
sein mussen.

Am Anfang steht das Erfordernis, dass die tatsachlich fehlenden Nachhaltigkeitskriterien die von
der Kaufsache aufzuweisende (Soll-)Beschaffenheit jedenfalls zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses ausgestaltet haben missen. Das kann entweder durch eine von Verkaufer und Kaufer getroffe-
ne Beschaffenheitsvereinbarung geman §434 |1 S.1 BGB geschehen, die vorsieht, dass die Kaufsa-
che spezifischen Nachhaltigkeitscharakteristika genligen muss, oder aber — ohne besondere Ver-
einbarung der Kaufvertragspartner — wenn die Nachhaltigkeitskriterien zum gattungseinheitlichen
Standard der Kaufsache gehéren und damit eine Ublichkeit erreicht haben, die der Kéufer auch bei
der im Einzelfall in Rede stehenden Kaufsache gemaf §434 1 S.2 Nr.2 BGB erwarten darf.

574 Siehe SWD(2012) 434 und oben, S.108.
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Der erste Fall ist rechtstheoretisch nur zu realisieren, wenn man zur Auslegung der gemaf §434 |
S.1 BGB vereinbarungsféhigen Beschaffenheit den sog. ,weiten Beschaffenheitsbegriff heran-
zieht, der nicht nur auf die physische Beschaffenheit der Kaufsache abstellt oder sich auf Umwelt-
beziehungen als Gegenstand von Beschaffenheitsvereinbarungen beschrankt, die in irgendeiner
Weise mit den physischen Eigenschaften der Kaufsache zusammenhangen und deren Brauchbar-
keit oder Wert beeintrachtigen, sondern der samtliche Vereinbarungen, die eine Anforderung an
die Kaufsache stellen, als Gegenstand einer vereinbarten Beschaffenheit zulésst.5’® Da nur mit
dem ,weiten Beschaffenheitsbegriff‘ alle dem Kaufer in Bezug auf die Kaufsache wichtigen Nach-
haltigkeitskriterien — angefangen von den verwendeten Rohstoffen iber den Produktionsprozess
hin zu den Eigenschaften der Sache im téglichen Gebrauch bis schlie3lich zu ihrer Entsorgung —
als deren Beschaffenheit i.S.d. kaufvertraglichen Mangelrechts vereinbart werden kénnen, ist er fur
die Schaffung eines nachhaltigen Konsums zu favorisieren, zumal auch eine Vielzahl anderer Ar-
gumente ihn grundsatzlich gegeniiber dem engen oder mittleren Beschaffenheitsbegriff vorzugs-
wirdig erscheinen lassen.*®

Die zweite Variante, Nachhaltigkeitskriterien zur Ublichen Beschaffenheit einer Kaufsache werden
zu lassen, deren Fehlen im Einzelfall einen Sachmangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB begriindet,
setzt zuerst voraus, dass sich bei méglichst vielen Warenkategorien entsprechende Nachhaltig-
keitsstandards etabliert haben. Dazu kann es zwar auch alleine im Wege des normalen Entwick-
lungsfortschritts kommen, schneller geht es aber mit verbindlichen Regelungswerken, die den Her-
stellern bestimmte nachhaltigkeitsorientierte Produktionsanforderungen vorgeben. Bereits heute
gibt es ein breit angelegtes Spektrum von Produktionsanforderungen, die darauf gerichtet sind,
den Konsum von Gitern nachhaltiger zu gestalten. Sie entspringen zum gréten Teil dem Europa-
recht und erlangen entweder — wenn sie in Gestalt von Verordnungen ausgestaltet sind — unmittel-
bare Geltung oder miissen — im Falle von Richtlinien — hierzu erst durch vorangegangene Umset-
zung und Ausgestaltung in das nationale Recht transferiert werden. Das derzeit wohl prominentes-
te Beispiel fur aufgrund von Europarecht gemeinschaftsweit anzuwendenden Nachhaltigkeitsanfor-
derungen bei der Herstellung von Produkten ist die Oko-Design-Richtlinie Nr. 2009/125/EG, die in
Deutschland mit dem EVPG in nationales Recht umgesetzt wurde, sowie die sie ausgestaltenden
Durchfiihrungsmafnahmen, die bislang ausnahmslos jeweils in der Rechtsform der Verordnung er-
gangen sind. Diese Durchfihrungsmafnahmen sind derzeit schwergewichtig darauf gerichtet,
dass die erfassten Produkte durch eine Senkung ihres Energieverbrauchs nachhaltiger werden,
was bereits an der ersten erlassenen Durchfiihrungsmalnahme, der Standby-VO Nr.
1275/2008/EG ersichtlich wird, die den Stromverbrauch elektrischer und elektronischer Haushalts-
und Birogerdte im Bereitschafts- und im Aus-Zustand sowie im vernetzten Bereitschaftsbetrieb
festlegt. Sie wird sich genauso zunehmend auf den Alltagskonsum der Menschen in Europa aus-
wirken, wie z.B. die Glihlampen-VO Nr. 244/2009/EG oder die Staubsauger-VO Nr. 666/2013/EU,

575 Siehe oben, S.81.
576 Siehe oben, S.81 ff.
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die Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Haushaltslampen mit ungebiindeltem
Licht oder von Staubsaugern festlegen. Die Oko-Design-Richtlinie, wie auch die sie ausgestalten-
den DurchfiihrungsmalRnahmen kdénnen in ihrer heutigen Gestalt jedoch nur ein erster Schritt zur
Verbesserung der Nachhaltigkeit von Produkten sein. Es sind namlich zwei Dinge zu berlcksichti-
gen: erstens hangt die Nachhaltigkeit einer Sache nicht nur von ihrem Energieverbrauch ab, son-
dern z.B. auch von ihrer Materialzusammensetzung, dem Energie- und Rohstoffverbrauch sowie
den Arbeitsbedingungen bei ihrer Herstellung und schlieRlich auch von der Frage ihrer Entsorgung,
insbesondere im Hinblick auf die Wiederverwendung oder die méglichst restlose Abbaubarkeit ih-
rer Bestandteile. Und zweitens hat die vorangegangene Untersuchung der Oko-Design-Richtlinie
und der exemplarisch herausgegriffenen Standby-, Glihlampen- und Staubsauger-VO Schwach-
stellen bzw. Ansatzpunkte in diesen Regelungswerken aufgezeigt, anhand derer sich Méglichkei-
ten zur Verbesserung der Nachhaltigkeitssituation bieten wiirden.®”” Es ist daher wahrscheinlich,
dass auch andere DurchfiihrungsmaRnahmen noch ungenutztes Potential zu mehr Nachhaltigkeit
in sich tragen.

Die europarechtlichen Vorgaben durch nationale Gesetze zu ergénzen oder zu verscharfen — und
sei es nur, um die dort gefundenen Schwichen zu korrigieren — empfiehlt sich indes nicht.*® Fur
solche Produkte, fur die es noch keine europédische DurchfihrungsmaRnahme gibt, wére zwar mo-
mentan noch eine nationale Regelung denkbar, aber angesichts der Geschwindigkeit, mit der auf
europdischer Ebene neue Durchfihrungsmafinahmen fiir neue Produktgruppen geschaffen wer-
den, kann der Gesetzgebungsaufwand, der dann beim Vorliegen einer einschlagigen européaischen
Durchfiihrungsmafinahme aufgrund des Vorrangs des Europarechts®° vergebens wére, nur als un-
verhdaltnismaRig angesehen werden. Der nationalstaatlichen Ergdnzung oder Verschéarfung einer
bereits bestehenden europaischen Durchfiihrungsmafinahme dirfte dagegen die unionsrechtliche
Warenverkehrsfreiheit entgegenstehen, die in einem solchen Fall mit groBer Wahrscheinlichkeit
verletzt werden wirde.

Das heil3t, Nachhaltigkeitskriterien, die die Uibliche Beschaffenheit einer Produktgattung ausgestal-
ten, ergeben sich heute — und wohl auch in Zukunft — in erster Linie aus den in Gestalt einer Ver-
ordnung erlassenen européischen DurchfiihrungsmafRnahmen und nur im Ausnahmefall aus natio-
nalen Rechtsvorschriften. Mithin richtet sich auch die Bewertung, ob eine Kaufsache einen Sach-
mangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB aufgrund fehlender — aber vom Kaufer erwartbarer — Nachhaltig-
keitskriterien aufweist, danach, ob es erstens fir die vorliegende Produktgruppe eine einschlagige
europaische DurchfiihrungsmalRnahme gibt, zweitens, ob die Kaufsache nach Inkrafttreten dieser
Durchfihrungsmalnahme hergestellt wurde und drittens, ob die Kaufsache den in der Durchfiih-
rungsmaRnahme festgelegten Okodesignanforderungen widerspricht. Nur, wenn diese drei Vor-

aussetzungen kumulativ gegeben sind — oder sich abseits des durch die Durchfiihrungsmafinah-

577 Siehe oben, S.101 ff., S.104 ff., S.112f., S.114 ., S.122.

578 Siehe oben, S.133.

579 EuGH v. 15.07.1964, Rs. 6/64, 1259, 1269 f.; EuGH v. 09.03.1978, Rs. 106/77, 630, 644 f. (beide zitiert
nach EUR-Lex).
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men erzeugten gesetzlichen Zwangs Nachhaltigkeitskriterien infolge technischen Fortschritts zur
Ublichen Beschaffenheit gattungsgleicher Sachen entwickelt haben — kann eine Kaufsache geman
§434 1 S.2 Nr.2 BGB einen Sachmangel wegen fehlender Nachhaltigkeit aufweisen; anderenfalls
kommt ein Sachmangel wegen fehlender Nachhaltigkeit nur in Betracht, wenn die Parteien gemaf}
§434 | S.1 BGB Nachhaltigkeitskriterien vereinbart haben, denen die Kaufsache aber tats&chlich
nicht genugt. Ist auch das nicht der Fall, bleibt die nicht-nachhaltige Beschaffenheit einer Kaufsa-

che mangelrechtlich sanktionslos.

2. Méglichkeiten zur Verhinderung ,.geplanter Obsoleszenz“
Die Frage, ob fehlende Nachhaltigkeit eines Produkts als dessen Sachmangel bewertet werden

kann, stellt sich allerdings nicht nur erstens im Hinblick auf den Herstellungsprozess, den es durch-
lauft — vor allem unter Berlicksichtigung des dabei entstehenden Rohstoff- und Energieverbrauchs
— oder zweitens bzgl. des Rohstoff- und Energieverbrauchs, der aus dem spateren ordnungsgema-
Ren Einsatz des Produkts folgt, sondern drittens auch dann, wenn ein Produkt von Seiten seines
Herstellers bewusst so konzipiert wurde, dass es die nach dem Stand der Technik mégliche Benut-
zungsdauer nicht erreicht, sondern bereits vorzeitig ausféllt und durch ein neues, gleichartiges Pro-
dukt ersetzt werden muss.

Die hiermit angesprochene sog. ,geplante Obsoleszenz* wurde schon zu Beginn der Arbeit kurz
vorgestellt,*®® wobei der Schwerpunkt darauf lag, ihren Ursprung, die Griinde fir ihre Nutzung, so-
wie ihre negativen Auswirkungen zu nennen, die es in besonderem Mafie nahelegen, im Rahmen
dieser Arbeit nach juristischen Mdéglichkeiten zu suchen, um diese Erscheinung, die einem nach-
haltigen Konsum entgegensteht, einzuddmmen. Der folgende Abschnitt geht nun dieser Suche
nach, wobei er zunachst die Griinde benennt, die eine Ahndung geplanter Obsoleszenz mit den
aktuell verfugbaren rechtlichen Mitteln erschweren und sich anschlieRend mit den Vorschlagen
auseinandersetzt, die aus den Teilen der juristischen Lehre vorgebracht werden, die sich mit der

Bekampfung geplanter Obsoleszenz beschéftigen.

a) ..Geplante Obsoleszenz“ als Sachmangel

Vorzeitiger Verschleifl hat unbestritten zumindest die Verschlechterung oder sogar den génzlichen
Defekt der gekauften Sache zur Folge. Auf den ersten Blick dréngt sich also die Prifung auf, ob es
mdglich ist, die kaufrechtlichen Mangelrechte gegen geplanten vorzeitigen Verschlei® zur Anwen-
dung zu bringen. Dieses Unterfangen entpuppt sich jedoch bei derzeitiger Rechtslage als aufderst
schwieriger Weg, wie im Folgenden gezeigt werden soll. Problematisch ist ndmlich, dass der sich
im Falle geplanter Obsoleszenz einstellende Defekt nicht zwingend die Voraussetzungen erfilllt,
die §434 | BGB an einen Sachmangel und damit an das Eingreifen der kaufrechtlichen Mangel-

rechte stellt.

580 Siehe oben, S.26 ff.
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aa) Ansatz 1: Beschaffenheitsabweichung zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs

Dem Grundsatz des §434 | BGB entsprechend, ist es fir einen Sachmangel im Rechtssinne erfor-
derlich, dass die tatsachliche Beschaffenheit der Kaufsache zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
von der vereinbarten oder Ublichen Beschaffenheit abweicht. Im alltédglichen Geschaft mit Massen-
produkten — die im Gegensatz zu individuell gefertigten Einzelstiicken oder Kleinserien besonders
im Verdacht stehen, vom Einsatz geplanter Obsoleszenz betroffen zu sein®' — vereinbaren Verkau-
fer und Kaufer nur selten die Beschaffenheit oder die erwartbare Lebensdauer der Sache. Viel-
mehr wird sich die Beschaffenheit der konkreten Kaufsache regelmafig anhand der Ublichen Be-
schaffenheit gleichartiger Sachen desselben oder anderer Hersteller orientieren, sodass im Weite-
ren die mégliche Abweichung der Kaufsache von einer zuvor vereinbarten Beschaffenheit aufler
Betracht bleibt und den nachfolgenden Gedanken nur eine Abweichung von der Ublichen Beschaf-

fenheit zugrunde gelegt wird.

a) Abweichung von der iiblichen Beschaffenheit

Weist eine gekaufte Sache bereits kurze Zeit nach Gefahriibergang ein Verschleilbild auf, von
dem der Kaufer annimmt, dass es sich eigentlich erst nach einer viel I&ngeren Nutzungszeit hatte
einstellen durfen, besteht also mit anderen Worten die Vermutung geplanter Obsoleszenz, kommt
es fUr die Feststellung eines Sachmangels nach §434 | S.2 Nr.2 BGB darauf an, dass die vorlie-
gende Kaufsache negativ von der Ublichen Beschaffenheit gleichartiger Produkte abweichen muss.
Das heil’t, der weit Uberwiegende Teil der gleichartigen Produkte desselben Herstellers wie auch
der seiner Mitbewerber darf in einem vergleichbaren Zeitraum nach Gefahribergang keinen weit-
gehend identischen Verschleit aufweisen. Wie aber bereits herausgestellt wurde,®? greifen sehr
viele Hersteller von Massenartikeln, die mangels Patentschutzes oder eines innovationsbedingten
Alleinstellungsmerkmals ihren Umsatz aufgrund der verkauften Stlickzahlen ihrer Produkte gene-
rieren mussen, allein schon deshalb zu Mitteln geplanter Obsoleszenz, um im Wettbewerb mit ih-
ren Konkurrenten bestehen zu kénnen. Das hat zur Konsequenz, dass ein Vergleich des gekauften
Produkts mit den gattungsgleichen Produkten desselben Herstellers und denen seiner Mitbewer-
ber hdufig eine sehr ahnliche oder identische Lebenserwartung, wie auch ein &hnliches oder identi-
sches Verschleillbild zum Ergebnis hat.5* Selbst wenn es einige gattungsgleiche Produkte gibt, die
eine lange Lebenserwartung und lediglich alterungsgeméafRe Verschleilspuren aufweisen, andert
dies nichts daran, dass der bei der konkreten Kaufsache eingetretene vorzeitige Verschleild nicht

als Sachmangel i.S.d. §434 | S.2 Nr.2 BGB gewertet werden kdénnte, da es zur Ermittlung der Gbli-

581 Siehe bereits oben, S.32, sowie nochmals Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.14 (vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, Schridde u.a.).

582 Siehe oben, S.27.

583 Bei Handmixern wird z.B. herstelleribergreifend als immer wiederkehrender Grund ihres vorzeitigen
Ausfalls die Abnutzung der zu weich ausgelegten Antriebszahnrader in ihrem Inneren vorgebracht; so
etwa in dem am 20.03.2013 in der Studdeutschen Zeitung erschienenen Artikel ,Geplanter Verschleil} ist
ein Massenph&nomen® (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Siiddeutsche Zeitung); Schridde u.a., Gut-
achten, 2013, S.23 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.); Sendung ,WAS!“ des RBB
vom 25.04.2012.
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chen Beschaffenheit auf die Masse der Vergleichsprodukte ankommt und nicht auf einzelne Aus-
reilerprodukte. Anders gewendet: wenn die Langlebigkeit eines Produkts die Ausnahme darstellt
und stattdessen sein vorzeitiger Verschlei} der Ublichen Beschaffenheit der Produktgattung ent-
spricht, ergibt sich aus dem vorzeitigen Verschleil® kein riigefahiger Sachmangel der Kaufsache
gemal §434 1 S.2 Nr.2 BGB.%®* Es ware aber Ubereilt, hieraus den Schluss zu ziehen, dass immer
dann, wenn der Kaufer bei einem Massenprodukt vorzeitigen Verschlei® vermutet, von vornherein
ein Sachmangel ausscheidet. Entscheidend sind immer die Umstande des Einzelfalls in Bezug auf
die an der konkreten Sache eingetretene Verschlechterung, verbunden mit der Frage, ob die Mehr-
heit der gattungsgleichen Produkte ein nahezu identisches Verschleilbild in einem vergleichbaren
Zeitraum nach Gefahrliibergang aufweist. Ist das nicht der Fall, kommt unter der weiteren Voraus-
setzung, dass die Beschaffenheitsabweichung bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat, sehr
wohl ein Mangel der Kaufsache nach §434 1 S.2 Nr.2 BGB in Betracht.

B) Zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
aa) Situation im Normalfall kaufrechtlicher Beweislastverteilung

Hat der Vergleich der mutmallich vorzeitig verschlissenen Kaufsache mit der Mehrheit der gat-
tungsgleichen Produkte eine Beschaffenheitsabweichung der Kaufsache ergeben, erfordert §434 |
BGB zusatzlich fir das Eingreifen der kaufrechtlichen Mangelrechte, dass diese bereits zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorgelegen hat. Bei den im vorangegangenen Gliederungspunkt ge-
nannten Kriterien zur Ermittlung fehlender Nachhaltigkeit als Sachmangel — wie z.B. individuell ver-
einbarte Herstellungsstandards oder an das jeweilige Produkt gestellte Oko-Design-Anforderungen
— war dieses Tatbestandsmerkmal kein Problem, denn dort lag die Abweichung von der vereinbar-
ten oder Ublichen Beschaffenheit bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vor, was sowohl fiir
den Kaufer als auch fiir den Verkaufer durch eine Inspektion der Kaufsache offensichtlich erkenn-
bar gewesen ware.

Anders ist es aber bei Defekten, die in Folge geplanter Obsoleszenz eintreten. Wie bei normalem
Alterungsverschleil3, dem jedes Produkt unterliegt, ist auch ein von geplanter Obsoleszenz betrof-
fenes Produkt zunachst mangelfrei und die Abnutzung tritt zumeist schleichend und damit erst eini-

ge Zeit nach dem Gefahriibergang ein. Im Unterschied zu normalem Verschleif} ist jedoch fur die

584 In die gleiche Richtung hat auch schon Wortmann in Geplanter Produkt-Verschlei3 als Rechtsproblem,
1983, S.120 gedacht, jedoch — obwohl auch er davon ausging, dass geplante Obsoleszenz eine ,alltdg-
liche Erscheinung geworden ist” — stark bezweifelt, dass ,Obsoleszenzstrategien” so weit Uiblich gewor-
den sind, dass sie als ,Verhaltenserwartungen [...] angesehen werden diirfen.” Das hétte namlich im Er-
gebnis auch den Ausschluss der Mangeleigenschaft wegen fehlender Ublichkeit bedeuten kénnen. Die
Beflirchtung, dass der Einsatz geplanter Obsoleszenz bereits zum erwartbaren Ublichen Standard ge-
worden ist, der bei der Frage, ob ein Produkt mangelhaft ist, berlcksichtigt werden muss, teilt auch
Schridde, wenn er auf Seite 6 seines Positionspapiers zur franzésischen Gesetzesinitiative zur Ahnung
geplanter Obsoleszenz fragt: ,Was kann man heute allgemein erwarten, wenn man etwas kauft? Ist
eine kiirzere Produktlebensdauer [...] als allgemein zu erwarten zu werten oder darf man weiterhin von
ldngeren Haltbarkeitszeiten ausgehen? Dliirfen wir zulassen, dass die schleichende Herabsetzung von
Produktstandards und Lebensdauern durch geplante Obsoleszenz zum allgemeingiiltigen Mal3stab
wird?“ (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde).
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geplante Obsoleszenz charakteristisch, dass bei ihr der Grundstein fiir den Verschlei3 bereits zum
Zeitpunkt der Produktion gelegt wurde und damit auch schon bei Gefahriibergang als Grundman-
gel vorlag. Das zu beweisen obliegt jedoch dem K&ufer, da ihn wie fir das kaufrechtliche Mangel-
recht Ublich, die Beweislast fiir das Vorhandensein eines Mangels trifft.®® Allerdings liegt nun gera-
de in diesem Beweis die eigentliche Schwierigkeit des Nachweises geplanter Obsoleszenz und
das wohl groRte Problem fur den Kaufer, kaufrechtliche Mangelrechte bei vermutetem hersteller-
seitig bereits angelegtem Verschleifl3 geltend machen zu kénnen. Nach duf3erer Anschauung unter-
scheidet sich der vorzeitige geplante Verschleil® schlie3lich nicht von einem normalen alterungsbe-
dingten Verschlei. Der typische, alterungsbedingte Verschleil} stellt aber keinen Sachmangel dar,
da es der ublichen Beschaffenheit einer sich in Gebrauch befindlichen Sache entspricht, gewisse
VerschleilRerscheinungen aufzuweisen,*®® die allein schon durch bestimmungsgeméaRen Gebrauch
zwingend eintreten mussen. ,Nur dann, wenn die Verschleilerscheinung »untypisch« ist, also zu
frih oder ungewdhnlich stark auftritt, begriindet Verschlei einen Sachmangel.“®” In aller Regel
wird der Kaufer selbst aul3erstande sein, zu beweisen, dass die von ihm erworbene Kaufsache un-
typische VerschleilRerscheinungen aufweist, sondern hierflir auf die Dienste eines entsprechend
sachkundigen Gutachters zuriickgreifen miissen.%® Dabei ergibt sich fiir den Kaufer das Risiko,
dass der Gutachter zu dem Ergebnis kommt, dass der eingetretene Verschleiy durchaus typisch
ist. Das hat zur Folge, dass der Kaufer weder seine Mangelrechte erfolgreich geltend machen,
noch die fur den Gutachter verauslagten Kosten vom Verkaufer erstattet verlangen kann, da auch
das nur bei erfolgreich geltend gemachten Mangelrechten mdéglich ist. Das mit dem Beweis des
untypischen VerschleilRes verbundene Kosten- und Erfolgsrisiko birgt die deutliche Gefahr in sich,
dass der Kaufer bereits von dem Versuch zur Geltendmachung seiner Mangelrechte Abstand neh-
men kénnte, was in der Breite zur Konsequenz hatte, dass eine Vielzahl von Fallen geplanter Ob-
soleszenz erst gar nicht aufgedeckt und einer Sanktionierung zugefiihrt werden kénnte. Das heil3t,
die normale kaufvertragliche Beweislastverteilung tragt dazu bei, dass ein Vorgehen gegen die ge-

plante Obsoleszenz verhindert wird.

BB) Situation im Falle einer Beweislastumkehr nach §476 BGB bei vorliegendem Ver-
brauchsgiiterkauf
Anders konnte sich die Situation gestalten, wenn der Kaufer Verbraucher ist und als solcher das

Produkt — das eine bewegliche Sache sein muss — von einem Unternehmer erworben hat. Wenn
namlich ein sog. ,Verbrauchsgiterkauf‘ nach §474 | S.1 BGB vorliegt, kann zu Gunsten des Kau-

fers die Beweislastumkehr des §476 BGB eingreifen, wobei noch zu kléren ist, ob dies fur den

585 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.59; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434 Rn.267.

586 jurisPK-BGB/Alpmann-Pieper, Stand 01.10.2012, §476 Rn.33.

587 jurisPK-BGB/Alpmann-Pieper, Stand 01.10.2012, §476 Rn.33.

588 So auch Wortmann/Schimikowski, ZIP 1985, 978 (982), die allerdings von der Position des Richters
ausgegangen sind, der im Prozess ohne sachverstandige Hilfe und ,mangels objektiver Vergleichsmal3-
stédbe” ebenfalls Uberfordert sei, zu entscheiden, ob ,ein Erzeugnis schneller als marktiiblich ver-
schleil3t.”
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Kaufer eine echte Hilfe darstellt. Der Wortlaut der Norm, insbesondere ihr erster Halbsatz, deutet
zundchst darauf hin, denn er sagt: ,Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahribergang
ein Sachmangel, so wird vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahriibergang mangelhaft war, es
sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar.“ Allerdings le-
gen die Rechtsprechung und weite Teile der Lehre die Norm in jeweils unterschiedlicher Weise
aus.

Grundsatzlich muss nach jeder Ansicht auch weiterhin zunachst der Verbraucher beweisen, dass
die Kaufsache einen Sachmangel aufweist, was insoweit der gesetzgeberischen Begriindung die-
ser Vorschrift entspricht.%® Der Meinungsstreit entfaltet sich nun im Wesentlichen an der Frage, ob
es ausreichend ist, dass sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang irgendein Mangel
gezeigt hat>° oder ob der sich erst nach Gefahriibergang zeigende Mangel die kausale Folge ei-
nes zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bereits angelegten Mangels sein muss.*' Ist der Kaufer
seiner — abhangig von der jeweiligen Meinung differierenden — Beweispflicht nachgekommen, in-
dem er also entweder der Ansicht der Literatur genligend nur den aktuell ersichtlichen Mangel
nachgewiesen hat oder aber der zusétzlichen Anforderung der Rechtsprechung gemaf auch des-
sen Kausalitdt zu einer schon zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestehenden Mangelanlage,
besteht zwischen beiden Auslegungspositionen wiederum Einigkeit darin, dass §476 BGB dem
Kaufer dann die Beweislast in der Weise abnimmt, dass nun vermutet wird, der Mangel habe, so-
fern er sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang gezeigt hat, bereits bei Gefahriiber-
gang vorgelegen, wodurch sich schlieflich der Kreis in die kaufrechtlichen Mangelrechte schlief3t,
die dem Grundsatz des §434 | BGB gemaf nur dann ausgel6st werden, wenn ein Mangel bei Ge-
fahriibergang vorlag.

Wenn auch der Meinungsstreit (iber die Weite der in §476 BGB niedergelegten Beweislastumkehr
grundsatzlich in dieser stark komprimierten Form wiedergegeben werden kann, kommt dabei doch
das fir die Bearbeitung des vorliegenden Punktes Entscheidende zu kurz: wie sich die Ansicht der
Rechtsprechung einerseits und die der Lehre andererseits auf die Situation des K&ufers auswirkt,
der im Falle geplanter Obsoleszenz beweisen will, dass gerade ein vom Hersteller schon zum Zeit-
punkt der Produktion in die Kaufsache eingebrachtes Konstruktionsmerkmal allein urséachlich fur
den erst nach dem Erwerb aufgetretenen Verschleil? oder Defekt war, sodass die Kaufsache folg-
lich bereits bei Gefahriibergang einen versteckten Mangel aufgewiesen hat, wird an dieser Stelle
noch nicht recht deutlich. Hierzu bedarf es erst einer eingehenden Betrachtung der Hintergriinde
sowie der von der jeweiligen Streitposition vorgebrachten Argumente. Da sich die Meinung der
Lehre erst aus ihrer Kritik an einer Entscheidung des BGH zu §476 BGB entwickelt hat, soll zu-

nachst mit dem Standpunkt der Rechtsprechung begonnen werden.

589 BT-Drs. 14/6040, S.245.

590 Vgl. schon jetzt z.B. Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026). Siehe dartber hin-
aus die noch folgenden Ausfiihrungen auf S.146 ff.

591 Vgl. schon jetzt BGH NJW 2004, 2299 (2300) und dariber hinaus die im nachsten Abschnitt folgenden
ausfuhrlichen Ausfiihrungen ab S.142 ff.
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(1) Die Weite der Beweislastumkehr nach Meinung der Rechtsprechung

In einer Entscheidung vom 02.06.2004, die auch als ,Zahnriemen-“ oder ,Opel-Vectra-Fall* be-
kannt geworden ist, kam der BGH zu dem Schluss, dass die Beweislastumkehr des §476 BGB nur
»in zeitlicher Hinsicht* wirken soll, dem Kaufer aber gerade nicht die Beweislast dafir abnehme,
dass ein im Laufe der Benutzung entstehender Mangel auf einem bereits bei Gefahribergang ver-
steckten aber schon angelegten Mangel beruht.**> Der BGH unterscheidet hier also zwischen zwei
unterschiedlichen Sachméngeln: der bereits bei Gefahriibergang bestehenden Mangelanlage ei-
nerseits und dem sich erst innerhalb des Sechs-Monatszeitraum nach Gefahriibergang einstellen-
den Mangel andererseits. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu §476 BGB haben sich da-
fur die Begriffe Grund- und Folgemangel eingebiirgert, die erstmals von Lorenz in seiner zu dieser
BGH-Entscheidung verfassten Besprechung verwendet wurden.®** Auch die vorliegende Arbeit
wird in der weiteren Folge auf dieses Begriffspaar, das eine besondere Pragnanz fir die Unter-
scheidung der zwei fiir §476 BGB relevanten Sachmangel aufweist, zurtickgreifen.

Hinsichtlich der ersten Entscheidung des BGH zur Auslegung des §476 BGB kann also im Ergeb-
nis festgestellt werden, dass er auch fir den Verbrauchsgiterkauf im Grunde an der normalen Be-
weislastverteilung des kaufrechtlichen Mangelrechts festhalten will. Dementsprechend ist der K&u-
fer in diesem Fall auch mit seiner Klage unterlegen, da zwar der eingetretene Motorschaden — wie
von einem Gutachter festgestellt wurde — auf einen Uberspringenden Zahnriemen zurlickgefihrt
werden konnte, aber nachtraglich eine abschlieBende Klarung nicht mdglich war, ob hierfiir ein Ma-
terialfehler des Zahnriemens oder aber ein fehlerhafter Gangwechsel des Kaufers selbst urséachlich
gewesen sei.’® Der Kaufer konnte damit zwar den Grundmangel fir den Motorschaden in Gestalt
des Ubergesprungenen Zahnriemens beweisen, jedoch hat der BGH die Vermutung des §476 BGB
nicht zur Anwendung gebracht, da der Kaufer die Méglichkeit eines eigenen Benutzungsfehlers als
schadensursachliches Ereignis nicht entkraftet hat und folglich nicht feststand, ob der Zahnriemen
wegen eines bei Gefahriibergang bereits bestehenden Grundmangels Ubergesprungen ist oder
aufgrund eines dem Kéufer nach Gefahriibergang unterlaufenen Fahrfehlers.>®® Der Kaufer hatte
also, damit er nach dieser Entscheidung in den Genuss der Vermutung des §476 BGB gekommen
ware, den Kausalitdtsnachweis bis zum letzten denkbaren Grundmangel in der Kette vom nach
Gefahriibergang eingetretenen Folgemangel riickwarts erbringen miissen, was ihm hier schlieRlich
nicht gelungen ist.

Diese sehr strikte und fir den Kaufer recht ungiinstige Linie hat der BGH in nachfolgenden Ent-
scheidungen deutlich zu Gunsten des Kaufers abgeschwécht.

In seiner Entscheidung vom 14.09.2005 hat er etwa klargestellt, dass jedenfalls dann, wenn der
Kaufer die Kausalitat des sich nach Gefahriibergang zeigenden Mangels zu einem bis dahin ver-

steckten Grundmangel nachgewiesen und der Verkaufer Bedienungsfehler des Kéufers oder ande-

592 BGH NJW 2004, 2299 (2300).
593 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3020).
594 BGH NJW 2004, 2299 (2300).
595 BGH NJW 2004, 2299 (2300).
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re Schadensursachen nicht einmal vorgebracht hat, nach §476 BGB zu vermuten ist, dass der
nachgewiesene Grundmangel tatsdchlich bereits bei Gefahriibergang vorlag.*® Auf den vorange-
gangenen ,Opel-Vectra-Fall* bezogen hielRe das: hatte zum einen der Gutachter nur feststellen
kénnen, dass der Motorschaden von einem Uberspringenden Zahnriemen herriihrte, aber keine
Griinde dafiir benennen kénnen, was zum Uberspringen des Zahnriemens gefiihrt hatte und hatte
zweitens dann der Verkaufer nicht in nachvollziehbarer Weise vorgetragen, dass das Uberspringen
auch auf einem Bedienfehler des Kaufers beruhen kénnte, hatte die Vermutung des §476 BGB zu
Gunsten des Kaufers eingegriffen.

Noch weiter entfernte sich der BGH in einer Entscheidung vom 18.07.2007 von seiner urspriingli-
chen Auslegung des §476 BGB.**" Der Kaufer war darin in einer zum ,Opel-Vectra-Fall* vergleich-
baren Position, da er auch hier zwar die Kausalitéat eines Grund- fir den sich zeigenden Folgeman-
gel nachweisen konnte, jedoch ebenfalls damit konfrontiert war, dass dieser Grundmangel mit
gleich groRBer Wahrscheinlichkeit entweder auf einem Bedienungsfehler oder auf einem bereits
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestehenden Materialfehler basieren konnte. Anders als im
,Opel-Vectra-Fall“ hat der BGH aber hier entschieden, dass §476 BGB dem Kaufer die Beweislast
daftr abnehme, dass der Grundmangel nicht auf einem eigenen Bedienfehler beruhe. Die Vermu-
tungswirkung des §476 BGB gebiete vielmehr, dass in einer solchen Situation, in der beide Ursa-
chen gleich wahrscheinlich fir den Schadenseintritt sind, zu Gunsten des Kéufers von einem be-
reits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegenden Mangel auszugehen sei.*%

Die mit den beiden zuletzt genannten Entscheidungen eingeschlagene Richtung hat der BGH auch
in seiner bislang letzten Entscheidung zur Auslegung des §476 BGB vom 11.11.2008 bestatigt,5°
in der er sagt, dass fiir die Falle, in denen ,allein die Frage ungeklart geblieben [ist], ob die fir den
vorzeitig eingetretenen VerschleiRschaden maRgeblichen Anlagen bereits bei Ubergabe des Fahr-
zeugs an den Kl&ger vorgelegen haben oder erst spéter entstanden sind [...], §476 BGB gerade
die in zeitlicher Hinsicht wirkende Vermutung [begriindet], dass die zu Tage getretenen Mangel be-
reits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgelegen haben.“®® Das heiftt, nur wenn nicht aufge-
klart werden kann, ob der vom K&ufer nachgewiesene Grundmangel bereits bei Gefahriibergang
vorlag oder erst danach aufgetreten ist, kommt ihm nach der sich wohl langsam festigenden
Rechtsprechung des BGH die Vermutung des §476 BGB zu Hilfe. Verfriiht ware es dagegen, den
Wortlaut dieser letzten Entscheidung in der Weise zu verstehen, dass ,§476 BGB [...] eine Vermu-
tung daflr [begriinde], dass »die fir den vorzeitig eingetretenen Verschleildschaden malRgeblichen
Anlagen« bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorlagen.“®®' Durch den Verweis auf seine ei-

gene Entscheidung vom 18.07.2007 macht der BGH an dieser Stelle im Gegenteil gerade deutlich,

596 BGH NJW 2005, 3490 (3492).

597 BGH NJW 2007, 2621.

598 BGH NJW 2007, 2621 (2622 f.), Rn.16.

599 BGH NJW 2009, 580.

600 BGH NJW 2009, 580 (581), Rn.14.

601 jurisPK-BGB/Alpmann-Pieper, Stand 01.10.2012, §476 Rn.17.
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dass er dem Kaufer nicht noch einen darliber hinausgehenden Schritt entgegenkommen will. Die-
ser letzte Schritt — §476 BGB so weit zu verstehen, dass mit ihm automatisch vermutet wird, dass
die fur den vorzeitig eingetretenen Verschleilschaden mafRgeblichen Anlagen bereits zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorlagen — wiirde die Rechtsprechung in der Interpretation des §476
BGB auf eine Ebene mit der Meinung der Lehre zur Auslegung dieser Beweislastumkehr brin-
gen,®®? sodass einerseits der hier bestehende Meinungsstreit entfiele und sich andererseits auch
die Problematik zur Sanktionierung geplanter Obsoleszenz mit den Mitteln des kaufrechtlichen
Mangelrechts nicht stellte, sofern ein Verbrauchsgiterkauf gegeben ist. In diesem Fall wirde nédm-
lich jeder innerhalb der ersten sechs Monate seit Gefahriibergang eingetretene Verschlei3 oder
Defekt automatisch als auf einem bereits bei Gefahriibergang beruhenden Grundmangel basie-
rend vermutet werden, ohne dass der Kaufer diese Kausalitét erst nachweisen misste.

So aber bleibt der zu §476 BGB bestehende Meinungsstreit auch fur die hier zu bearbeitende The-
matik weiterhin von Relevanz, denn gerade der nach wie vor von der Rechtsprechung geforderte
Nachweis eines Grundmangels erweist sich bei Mangeln, die auf geplanter Obsoleszenz beruhen,
als das entscheidende Problem, da sie zundchst wie solche Méngel erscheinen, die durch tberma-
Rige Benutzung verursacht werden und die von der Rechtsprechung gerade mit ihrer Unterschei-
dung in Grund- und Folgeméngel von der Beweiserleichterung des §476 BGB ausgeschlossen
sein sollen. Das heif3t, will ein Kaufer bei von ihm vermuteter geplanter Obsoleszenz von der Be-
weislastumkehr des §476 BGB profitieren, muss er, um den von der Rechtsprechung hieran ge-
stellten Voraussetzungen zu gentigen, zunachst gutachterlich feststellen lassen, dass der Ausfall
des Produkts oder sein GbermaRiger Verschleild auf einem versteckten Grundmangel beruht. Das
Ergebnis einer solchen Priifung kann jedoch ebenso wenig wie in den zuvor genannten vom BGH
bereits entschiedenen Féllen vorhergesagt werden. Es kann fiir den Kaufer positiv ausfallen, wenn
z.B. bei dem Ausfall einer Waschmaschine festgestellt wird, dass deren innere Bauteile konstrukti-
onsbedingt nicht der aufRen angegebenen Umdrehungszahl standhalten kénnen.® Hierin wirde
ein Grundmangel bestehen, der so nicht erst nach Gefahriibergang entstanden sein kann, sodass
dann, wenn sich der Ausfall der Waschmaschine innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriiber-
gang gezeigt hat, nach §476 BGB vermutet wird, dass der Grundmangel bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorgelegen hat. Hiermit ware dann in dem konkreten Einzelfall auch der Einsatz
geplanter Obsoleszenz bewiesen und der Kaufer kénnte gegeniiber dem Verkaufer seine kauf-
rechtlichen Mangelrechte geltend machen.

Wird der Defekt der Waschmaschine durch den Sachverstandigen dagegen auf ein wédrmeabstrah-

lendes Bauteil zurickgefuhrt, das selbst keinen Mangel aufweist, sondern lediglich an einer un-

602 Vgl. oben, S.141, wo die Position der Literatur bereits kurz angesprochen wurde.

603 So wurde in einem Beitrag der Sat.1-Sendung Akte 2013 am 23.07.2013 unter dem Titel ,Kalkulierter
Verschleill bei Geraten* eine Waschmaschine gezeigt, die aufgrund eines Lagerschadens ausgefallen
war. Wie sich herausstellte, war das eingebaute Lager nach dem auf ihm befindlichen Aufdruck nur far
maximal 1.000 Umdrehungen ausgelegt, wahrend die Steuereinheit auf der Waschmaschine auch die
Wahl von Schleuderprogrammen mit 1.100 und 1.450 Umdrehungen zulieB3.
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gunstigen Stelle im Gerat platziert wurde, sodass eine benachbarte Komponente Uberhitzt ist,5
geht der Ausfall der Waschmaschine nicht auf einen Grundmangel, sondern auf eine Desi-
gnschwéche des Produkts zuriick und stellt damit gewdhnlichen Alterungsverschleil dar, fir den
die Beweislastumkehr des §476 BGB gerade nicht eingreift, sei es weil man schon das Vorhanden-
sein eines Sachmangels aus dem Grund ablehnt,®®® dass der Mangel ausschlieBlich nach Gefahr-
Ubergang entstanden sein kann, oder aber weil man die Beweislastumkehr mit der Art des Man-
gels gemal §476 2.Hs. 2.Alt. BGB fiir unvereinbar erachtet.®®

Das Risiko, zu welchem Ergebnis die Prifung auf das Vorhandensein eines Grundmangels kommt,
tragt der Kaufer, der nach duRerer Anschauung nur den eingetretenen Folgeschaden feststellen
kann. Mit dem Ergebnisrisiko verbunden ist fir den Kaufer auch ein Kostenrisiko, da er bei Nicht-
gelingen des Beweises in jedem Fall den Sachversténdigen bezahlen muss und falls er ein Ge-
richtsverfahren angestrengt hat, in dem er nun aufgrund des nicht erbrachten Beweises unterliegt,
auch die Prozesskosten. Die Auslegung des §476 BGB, wie sie die Rechtsprechung trotz ihres Ab-
rickens von ihrer ehemals noch strengeren Sichtweise vornimmt, kénnte also durch die mit ihr ver-
bundenen Risiken fiir den K&ufer verhindern, dass dieser Uberhaupt versucht, seine Rechte gel-
tend zu machen. Es drangt sich vor diesem Hintergrund die Frage auf, ob die Auslegung der
Rechtsprechung zum einen dem Verbraucherschutzniveau des Art.5 Ill der VerbrGKRIL entspricht,
der mit §476 BGB in das deutsche Recht transferiert wurde und zum anderen ob sie mit dem Wil-
len des deutschen Gesetzgebers konform ist. Gerade an letzterem bestehen ernstliche Zweifel, da
der deutsche Gesetzgeber wohl durchaus bei der Schaffung des §476 BGB in Art.5 Il VerbrGKRIL
eine Abweichung zu der normalen Beweislastverteilung zum Vorteil des Kaufers gesehen hat. Je-
denfalls hat er aus genau diesem Grund den Anwendungsbereich des §476 BGB auf Verbrauchs-
guterkaufvertrage beschranken und nicht auf das gesamte Kaufrecht ausdehnen wollen.®”
Insgesamt sprechen also gute Griinde dafir, dass die von der Rechtsprechung angewandte Ausle-

gung des §476 BGB einen im Hinblick auf den Schutz des Verbrauchers zu restriktiven Charakter

604 Ein weiteres in der Sat.1-Sendung Akte 2013 vom 23.07.2013 gezeigtes Beispiel betraf die Steuerein-
heit einer Waschmaschine, auf deren Platine ein Heizrelais angebracht war, das mit der Zeit dafiir sorg-
te, dass sich das Létzinn der umliegenden Lotstellen aufléste und es hierdurch zu einem Defekt der
Steuereinheit kam. Ware das Heizrelais nur wenige cm von seiner Position abweichend platziert wor-
den, sodass seine Warmeabgabe andere Komponenten nicht gestort hatte, ware dieser Defekt vermie-
den worden.

605 Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §476 Rn.43 (,Eine einfache Verschleillerscheinung lasse nicht
den Schluss darauf zu, dass gerade dieser Mangel bereits bei Gefahriibergang vorlag [...]. Gleiches gilt
fir den bestimmungsgemélen Verschleil3 der Sache selbst [...].“); jurisPK-BGB/Alpmann-Pieper, Stand
01.10.2012, §476 Rn.33; Gsell, JZ 2008, 29 (33), die klar stellt, dass von einem Verschlei3, der Gblich
und erwartbar nach Gefahriibergang eintritt, ,nicht auf einen anfénglichen Mangel geschlossen werden
kann.”

606 So ist z.B. nach AnwK-BGB/Biidenbender, §476 Rn.15 die Vermutung des §476 BGB bei ,Gegenstédn-
den, die infolge Gebrauchs Qualitétseinbul3en erleiden” nicht mit der Art der Sache vereinbar; Gsell, JZ
2008, 29 (34).

607 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.245: ,Da Grundlage der Vorschrift die schlechteren Beweismdglichkeiten des
Verbrauchers und die — jedenfalls in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Ubergabe — ungleich
besseren Erkenntnisméglichkeiten des Unternehmers sind und sie daher einen spezifisch Veerbraucher
schiitzenden Charakter hat, empfiehlt es sich nicht, sie in die allgemeinen Vorschriften des Kaufrechts
einzustellen, sondern ihren Anwendungsbereich auf den Verbrauchsgliterkauf zu beschrénken.”
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hat, was auch in Teilen der Lehre so aufgefasst und kritisiert wird. Daher verwundert es nicht, dass
die Entscheidung ,Faber‘ des EuGH vom 04.06.2015%° in weiten Teilen der Literatur auf positive
Resonanz gestoRen ist.®® Hierin hat der EUGH erstmals zur Auslegung des Art.5 Ill VerbrGKRIL

Stellung genommen®"°

und dabei eine Formulierung gewabhlt, die durchaus so verstanden werden
kann, dass sich die herrschende Lehre bestarkt und die Rechtsprechung zur Abkehr ihrer bisheri-
gen Linie gezwungen sehen kénnte. Hervorzuheben ist dabei insbes. die Passage ,Der Verbrau-
cher muss nur das Vorliegen der Vertragswidrigkeit beweisen. Er muss weder den Grund fiir die
Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass sie dem Verkaufer zuzurechnen ist.“®"" Aller-
dings wird auch die gegenteilige Auslegung der EuGH-Entscheidung vertreten,®'? was ebenso legi-
tim erscheint, da der EuGH im Weiteren dem Verbraucher die Beweislast daflr auferlegt, ,dass die
in Rede stehende Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten nach der Lieferung des Gutes offenbar
geworden ist, also sich ihr Vorliegen tatsachlich herausgestellt hat.“®">, Ein Mangel kann aber nur
dann ,offenbar” werden bzw. sich ,tatsachlich herausstellen,” wenn er bereits bei Gefahriibergang
angelegt war, sodass hierdurch die vom BGH verlangte Kausalitdt des Folgemangels zu einem
Grundmangel Unterstutzung erlangen kénnte.®™* Da also die EuGH-Entscheidung ,Faber kontrare
Lesarten zur Auslegung des Art.5 Il VerbrGKRIL zulasst, ergibt sich aus ihr keine vorzeitige Ent-
scheidung der Interpretation des §476 BGB. Es wird im Ergebnis abzuwarten bleiben, wie der BGH
selbst in seiner Rechtsprechung auf die Entscheidung des EuGH reagieren wird. Bis dahin bleibt
der Streit Uber die Wirkung der Beweislastumkehr des §476 BGB fir den Kaufer weiter von Rele-

vanz.

(2) Die Weite der Beweislastumkehr nach Meinung der Lehre
Die Lehre geht bei der Interpretation des §476 BGB vielfach in eine andere Richtung als die Recht-

sprechung, indem sie gerade nicht zwischen Grund- und Folgemé&ngeln unterscheidet, sondern die
Vermutung, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vorlag, fir jeden Mangel anwenden will,
der innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang offenbar wird.®'® Hierfiir wird vor allem mit

dem Wortlaut des §476 BGB argumentiert, der voraussetze, dass sich ,ein“ Sachmangel zeige,

608 EuGH v. 04.06.2015, Az.: C-497/13, ,Faber".

609 Vgl. nur die Anmerkungen zum Urteil des EuGH von Rott in EuZW 2015, 560 (561 ff.) und von Koch in
JZ 2015, 834 (836 f.).

610 EuGH v. 04.06.2015, Az.: C-497/13, ,Faber, Rn.66 ff. (zitiert nach juris.de).

611 EuGH v. 04.06.2015, Az.: C-497/13, ,Faber, Rn.70 (zitiert nach juris.de).

612 Vgl. etwa Oechsler, BB 2015, 1923 (1924).

613 EuGH v. 04.06.2015, Az.: C-497/13, ,Faber“, Rn.71 (zitiert nach juris.de).

614 In die gleiche Richtung tendiert Oechsler in BB 2015, 1923 (1926), der durch die EuGH-Entscheidung in
der Sache ,Faber” die Linie des BGH im Kern bestatigt sieht und ihr als einzige Erleichterung zu Guns-
ten des Verbrauchers einen ,Anscheinsbeweis” im Ausnahmefall entnehmen will, nach dem ,eine Be-
weiserleichterung fiir den K&ufer in Betracht* kommen soll, wenn ,ein verdeckter Mangel die deutlich
wahrscheinlichere Erklérung fiir die nachtréglich eingetretene Funktionsstérung liefert.”

615 Vgl. etwa Reinking, AnwBI. 2004, 607 (609 und insbes. 611); Schmidt-Kessel, GPR 2004, 271 (272);
Roth, ZIP 2004, 2025 (2026); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3020 f.); Gsell, JuS 2005, 967 (insbes. 970 —
972).
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was im Sinne von ,irgendein“ zu verstehen sei.®'® Dieses Verstandnis lasse konsequenterweise nur
die Schlussfolgerung zu, dass sich die Vermutung des §476 BGB nicht nur auf den Zeitpunkt des
Vorliegens des Sachmangels richtet, sondern auch darauf, dass grundsétzlich jeder ,innerhalb der
ersten sechs Monate auftretende Mangel Folge eines bereits bei Gefahriibergang bestehenden
»Grundmangels« war.“®" Gestutzt wird dieses Argument auf zweierlei Weise: zum einen sei ande-
renfalls keine Besserstellung des Verbrauchers ggi. den allgemeinen Beweislastregeln des Kauf-
rechts gegeben, was aber sowohl mit der in BT-Drs. 14/6040, S.245 gedulierten Intention des Ge-

setzgebers im Widerspruch stiinde,®'®

als auch §476 BGB zu einer Norm ohne Funktion degradie-
ren wirde, was ebensowenig dem Willen des Gesetzgebers entsprechen kénne.®"® Die Aussage,
§476 BGB wiirde durch die Auslegung der Rechtsprechung zu einer funktionslosen Norm werden,
erfasst dabei die gréRte Schwache der Sichtweise der Rechtsprechung besonders deutlich. Muss
der Kaufer namlich den Grundmangel nachweisen und wird nach der Rechtsprechung bei Gelin-
gen des Beweises nur in zeitlicher Hinsicht (widerlegbar) vermutet, dass der Grundmangel bereits
bei Gefahrlibergang vorlag, ergibt sich in aller Regel kein Unterschied zu der normalen Beweislast-
verteilung des §434 BGB, da der Kaufer in dem Moment, in dem er den bei Gefahriibergang beste-
henden Grundmangel selbst bewiesen hat, der 6-Monats-Vermutung des §476 BGB gar nicht mehr
bedarf, da ein zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestehender, vom Kaufer nachgewiesener
(Grund-)Mangel bereits nach §434 BGB die Geltendmachung der Méngelrechte auslést. Das heilt,
§476 BGB kann dem K&ufer nach der Auslegung der Rechtsprechung iberhaupt nur dann nitzen,
wenn der sich innerhalb von sechs Monaten zeigende Mangel auf einem bislang versteckten
Grundmangel beruht, der Kaufer auch die Kausalitat zwischen Grund- und Folgemangel bewiesen
hat, aber trotzdem unklar geblieben ist, ob dieser Grundmangel selbst bei Gefahriibergang vorge-
legen hat oder aber seinerseits entweder auf einem Grundmangel beruht oder aber ebenfalls erst
nach Gefahriibergang entstanden ist.**® Diese Unerweislichkeit des Zeitpunkts, in dem der Sach-
mangel aufgetreten ist, scheint die Situation der geplanten Obsoleszenz widerzuspiegeln, sodass
sich §476 BGB auf den ersten Blick wie eine Hilfe fur den betroffenen Kaufer darstellt. Wie das an-
gefiihrte Beispiel der defekten Waschmaschine gezeigt hat, ist die Norm im Regelfall geplanter
Obsoleszenz jedoch keine solche Hilfe: sind die als Grundmangel identifizierten inneren Bauteile
zu schwach fur die suggerierte Leistungsfahigkeit des Geréats ausgelegt, ist dieser Grundmangel
auch ohne die Vermutung des §476 BGB eindeutig bereits bei Gefahriibergang vorhanden gewe-
sen; ist der festgestellte Grundmangel dagegen Folge eines Designfehlers des Gerats, kommt
§476 BGB nicht zur Anwendung, weil dieser Grundmangel entweder eindeutig ersichtlich erst nach

Gefahriibergang aufgetreten ist, oder aber weil es sich um gebrauchsbedingten Verschleil? han-

616 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).
617 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021).

618 Vgl. oben, S.145.

619 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021).

620 Siehe bereits oben, S.143.
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delt, der eine der Ausnahmen des §476 2.Hs. BGB erfilllt.®*' Das heilt, jedenfalls in dem hier zu
analysierenden Problemfall der geplanten Obsoleszenz wird §476 BGB zur leeren Formel.®?? Dazu
musste der Verkaufer noch nicht einmal Umstande vortragen, die den Mangeleintritt nach Gefahr-
Ubergang als Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen oder dies sogar beweisen und damit
die Vermutung des §476 BGB ohnehin widerlegen.®® Aber auch in seinem normalen Anwendungs-
bereich stiftet §476 BGB dem Verbraucher nach der Interpretation der Rechtsprechung nur einen
sehr geringen Nutzen, wenn namlich der Kaufer die gesamte Kausalkette vom sich zeigenden
Mangel bis zum tats&chlichen, urspringlich bestehenden Grundmangel zum Zeitpunkt des Gefahr-
Ulbergangs beweisen muss, um sicher zu gehen, dass er auch in dem Fall, dass der Verkaufer die
jeweilige Kausalitat erschittern kann, von der Vermutung des §476 BGB profitiert.

Die Lehre stiitzt das von ihr vorgebrachte Wortlautargument, es reiche fur das Eingreifen der Ver-
mutung des §476 BGB aus, dass sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahribergang ,irgend-
ein“ Sachmangel zeige, jedoch nicht nur mit der anderenfalls unzureichenden Wirkung des §476
BGB fiir den Verbraucher, sondern zudem auch mit einem Vergleich der Formulierung, die der eu-
ropdische Gesetzgeber in Art.5 1ll VerbrGKRIL einerseits und der deutsche Gesetzgeber in §476
BGB andererseits gewahlt haben: wahrend sich Art.5 Il VerbrGKRIL tatsdchlich nur auf den Zeit-
punkt des zu Tage getretenen Mangels beziehe, beziehe sich §476 BGB auf die Mangelhaftigkeit
der Kaufsache als solche.®®* Diese Begriindung erscheint bei dem Vergleich beider Formulierun-
gen zun&chst nicht recht eingéngig, da beide Normen eine nahezu identische Wortwahl| aufweisen
und sich nur in den Begriffen ,Vertragswidrigkeit“ und ,Mangel” einerseits und ,Zeitpunkt der Liefe-
rung“ und ,Gefahriibergang“ andererseits unterscheiden. Vergleicht man hingegen den gesetzli-
chen Kontext, in dem die jeweilige Norm platziert ist, wird der Hintergrund des von der Literatur an-
gefiihrten Arguments deutlich: Art.5 der VerbrGKRIL regelt ausschlieRlich die fiir den Verbrauchs-
guterkauf maRgeblichen Fristen. So entspricht Art.5 | VerbrGKRIL der regelmaRigen kaufrechtli-
chen Verjahrungsfrist des §438 | Nr.3, Il BGB. Hinter Art.5 Il VerbrGKRIL steckt demgemaR auch
im Wesentlichen die Intention einer reinen Fristenregelung. Anders ist es mit §476 BGB, der weder

bei den kaufvertragsrelevanten Fristen des §438 BGB angegliedert wurde noch bei der hiervon fir

621 Vgl. bereits ausfiihrlich oben S.144.

622 Anders kann es tatsachlich in solchen Féllen sein, die eine echte Parallelitdt zu den Entscheidungen
aufweisen, in denen der BGH die Nichterweislichkeit des Mangeleintrittszeitpunkts zugunsten des Kéau-
fers gewertet hat. Im Unterschied zu den Fallen geplanter Obsoleszenz spielte dort namlich alterungs-
bzw. gebrauchsbedingter Verschleil als Ursache des Grundmangels keine Rolle. AuBerdem gab es An-
haltspunkte, die eine Sachmangelhaftigkeit der Kaufsache bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
als auf den ersten Blick ernsthaft méglich haben erscheinen lassen: so ist etwa ein méglicher Material -
fehler mit einem fur die Haltbarkeit der Bauteile ungtinstigen Produktdesign nicht vergleichbar.

623 Wie den dargestellten Entscheidungen der Rspr. zu §476 BGB entnommen werden kann, will der BGH
dem Verkaufer nicht die Beweislast zur Entkraftung der Vermutung auferlegen, da der Beweis des nach-
tréglichen Mangeleintritts in einer Vielzahl von Fallen unméglich zu erbringen ware. Stattdessen wird
nach der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit entweder zugunsten des Kaufers oder des Verkaufers ent-
schieden, sodass die Vermutung nur dann fir den Kaufer sprechen soll, wenn der Eintritt des Sachman-
gels nach Gefahriibergang genauso oder weniger wahrscheinlich ist, wie der Eintritt bei Gefahriber-
gang; vgl. insoweit nochmals oben, S.143.

624 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021).
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Verkaufsglterkaufvertrdge abweichenden Fristenregelung des §475 Il BGB. Vielmehr bildet die
Vermutungsregelung eine hiervon losgeldste eigene Norm. Daraus kann gefolgert werden, dass
der deutsche Gesetzgeber dem §476 BGB eine eigenstédndige Bedeutung Uber die einer reinen
Fristenregelung hinaus geben wollte, wodurch zugleich das Argument schlissig wird, dass sich
§476 BGB nicht nur auf den Zeitpunkt des zu Tage getretenen Mangels beziehe, sondern auch auf
die Mangelhaftigkeit der Sache als solche. Damit wiederum wird im Weiteren die Behauptung
nachvollziehbar, dass dieser Intention hinter §476 BGB nur gerecht zu werden ist, wenn fir jeden
sich nach Gefahriibergang einstellenden Mangel vermutet wird, dass er bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorgelegen habe. Diese Auslegung des §476 BGB ist fur den Kaufer in jedem
Fall die glinstigste, da sie selbst in der fur ihn schwierigen Situation, den Einsatz geplanter Obso-
leszenz als Mangelursache nachzuweisen, den Beweis, dass die Mangelursache erst nach Ge-
fahriibergang entstanden ist, dem Verkaufer auferlegt, was dieser in sehr vielen Fallen nicht nach-
zuweisen in der Lage sein wird. Damit verbunden ist aber die Gefahr, dass sich Ké&ufer innerhalb
der ersten sechs Monate seit Gefahriibergang auch fir solche Mangel auf die Vermutung des §476
BGB berufen, die — wie ihnen bekannt ist — erst nach Gefahriibergang entstanden sind oder die auf
gewodhnlichem Alterungsverschleil® beruhen, um in der nicht unberechtigten Hoffnung, der Verkau-
fer kénne die nachtragliche Mangelentstehung nicht nachweisen, die ihnen in diesen Féllen nicht
zustehenden Mangelrechte geltend machen zu kdénnen. Diese Missbrauchsgefahr, die zum Teil
auch in der Literatur gesehen wird,®?% schmalert die Uberzeugungskraft der soeben erérterten In-
terpretation des §476 BGB, die von weiten Teilen in der Literatur unterstitzt wird und die in sich
schlissig und nachvollziehbar aus dem Wortlaut sowie den Gesetzgebungsmaterialien des §476
BGB hergeleitet wurde. In Anndherung an die Position der Rechtsprechung, die diese Miss-
brauchsgefahr nicht kennt, will daher eine differenzierende Gruppe innerhalb der Lehre zwar die
Beweiserleichterung zugunsten des Kaufers so weit wie mdglich aufrecht erhalten, ohne ihr jedoch
den Umfang einer génzlichen Beweislastumkehr fur alle nachtréglich entstandenen Mangel beizu-
messen. Um das zu erreichen wird Uberlegt, in jedem Einzelfall die Starke bzw. Schwache der
,vermutungsbasis® zu bewerten und zu ermitteln, ob der spater eingetretene Mangel mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit bereits bei Gefahriibergang angelegt war oder erst spater entstanden
ist.®® Auf diese Weise soll verhindert werden, dass dem Verkaufer die Chance genommen wird,
den Gegenbeweis nachtraglicher Mangelentstehung zu erbringen, was als unbillig und weder mit
dem Sinn und Zweck des §476 BGB noch mit der Intention des Art.5 Ill VerbrGKRIL vereinbar an-
gesehen wird.®*” Der Nachteil dieser Lésung fir den Verbraucher ist derselbe, den auch die Ausle-
gung des §476 BGB durch die Rechtsprechung in sich tragt, denn der betroffene Verbraucher kann
auch hier im Vorhinein das Ergebnis einer rechtlichen Prifung nicht verldsslich genug vorherse-

hen, um danach abschatzen zu kénnen, ob er seine Méngelrechte wird geltend machen kénnen

625 Vgl. etwa Gsell, JuS 2005, 967 (insbes. 970 f.).
626 Gsell, JuS 2005, 967 (insbes. 971 f.).
627 Gsell, JuS 2005, 967 (insbes. 971 f.).
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oder nicht. Das heif3t, auch wenn es der Intention des §476 BGB am ehesten entsprechen diirfte,
nach der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit des Mangeleintrittszeitpunkts zu entscheiden und da-
mit einen Interessenausgleich zwischen Verkaufer und Kaufer sicherzustellen, durfte dieser vermit-
telnde Losungsweg in der praktischen Anwendung ebenso geeignet sein, den betroffenen Kaufer
von der Geltendmachung seiner Mangelrechte abzuhalten, wie es auch die L6sung der Rechtspre-

chung ist.

(3) Streitentscheidung
Welcher Meinung zur Auslegung des §476 BGB der Vorzug zu geben ist, bedarf vorliegend keiner

Entscheidung, da die vorgestellten Standpunkte entweder mit der Intention hinter §476 BGB nur
schwer zu vereinbaren sind oder aber dem Kaufer, der im Falle vermuteter geplanter Obsoleszenz
einen bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegenden Sachmangel beweisen muss, kei-
ne Hilfestellung bieten, diesen Nachweis verlasslich und rechtssicher zu erbringen.

Die Meinung des Groliteils der Literatur, die §476 BGB im Sinne einer echten Beweislastumkehr
versteht und damit dem Kaufer den Nachweis der Mangelhaftigkeit der Kaufsache zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs in nahezu jedem Fall ermdglicht, ist zwar auf3erordentlich verbraucher-
freundlich, entzieht jedoch der Position des Verkaufers derart stark das Gewicht, dass in Zweifel
gezogen werden muss, ob ein solches Interessengefélle zugunsten des Kaufers Gberhaupt mit der
Intention des Gesetzgebers hinter §476 BGB vereinbart werden kann, da dem Verkaufer der Be-
weis des nachtraglichen Mangeleintritts in vielen Fallen unméglich ist, wodurch sich eine Miss-
brauchsmdglichkeit fur unredliche Kaufer eréffnet. Die Uberwiegende Literaturmeinung ist folglich
abzulehnen.

Die Mindermeinung in der Literatur sowie die Rechtsprechung arbeiten dagegen mit der Gewich-
tung einer Vermutungsbasis bzw. dem Uberwiegen einer Wahrscheinlichkeit entweder auf der Sei-
te des Kaufers oder auf der Seite des Verkaufers. Die Rechtsprechung fordert dabei zusétzlich
noch vom Kaufer den Beweis der Kausalitét des sich zeigenden Folgemangels zu einem versteck-
ten Grundmangel und tendiert dazu, dem Verkaufer den Nachweis nachtraglicher Mangelentste-
hung zu sehr zu erleichtern. Sie steht daher ebenso im Verdacht, der Intention des §476 BGB nicht
gerecht zu werden. Dariiber hinaus ist sie fir den Kaufer mit der groflen Unsicherheit verbunden,
ob er die fur das Eingreifen der Vermutungsregel aufgestellten Voraussetzungen Uberhaupt erfiil-
len kann, sodass sie im Ergebnis gleichfalls abzulehnen ist. Die Mindermeinung in der Literatur er-
fordert eine vom Kaufer nachgewiesene Kausalitat zwischen Grund- und Folgemangel zwar nicht
und setzt auf der Seite des Kaufers einen Vermutungsvorschuss,®® jedoch geniigt dies nicht, damit
der Kaufer rechtssicher voraussehen kann, ob die von ihm im Rechtsstreit vorgebrachte Vermu-
tungsbasis stark genug ist, damit die Vermutungsregelung des §476 BGB zu seinen Gunsten ein-
greift. Das heif3t, auch wenn diese letzte Meinung mit der Intention des §476 BGB wohl konform
geht und damit die Uberzeugendste der drei vorgebrachten Ansichten ist, muss im Ergebnis festge-

628 Vgl. nochmals die Ansicht von Gsell in JuS 2005, 967.
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stellt werden, dass die Beweislastumkehr des §476 BGB im Falle geplanter Obsoleszenz fur den
Kaufer kein verlassliches Instrument ist, um nachzuweisen, dass der innerhalb von sechs Monaten
eingetretene Verschlei oder Defekt auf einem Grundmangel beruht, der bereits bei der Herstel-
lung in das Produkt eingebracht wurde und die Kaufsache damit einen Sachmangel aufweist, der

die kaufrechtlichen Méngelrechte auslost.

y) Zwischenergebnis

Wie anhand der vorangegangenen Ausfilhrungen ersichtlich wird, ist es fir einen Kaufer, der bei
dem von ihm erworbenen Produkt einen Verschleil® oder Defekt feststellt, fur den er geplante Ob-
soleszenz als Ursache vermutet, in aller Regel nahezu ausgeschlossen, tatséchlich eine Beschaf-
fenheitsabweichung zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs nachzuweisen und damit die Vorausset-
zungen zu erflllen, die §434 | BGB grundsétzlich an das Eingreifen der kaufrechtlichen Mangel-
rechte stellt. Da bei einem Massenprodukt auch die anderen Einzelstiicke aus der gleichen Gat-
tung genauso oder sehr dhnlich gefertigt werden, dirften sie bei gleicher sachgeméaRer Benutzung
ein nahezu identisches Verschleilbild oder einen nahezu identischen Defekt aufweisen wie das
vom Kéufer erworbene Produkt, sodass dann im Regelfall bereits eine Beschaffenheitsabweichung
abgelehnt werden muss.®® Liegt im konkreten Einzelfall dagegen tatséchlich eine Beschaffenheits-
abweichung vor, ist es fur den Kéufer sehr schwierig und insbesondere mit einem Kostenrisiko ver-
bunden, nachzuweisen, dass sie bereits bei Gefahribergang vorlag. Dies allein deswegen, da ihn
hierfir grundsétzlich die Beweislast trifft, er den Beweis in den meisten Fallen nur durch einen Gut-
achter erbringen kann und ihm selbst dann, wenn er als Verbraucher die Kaufsache von einem Un-
ternehmer erworben hat, die dann eingreifende Vermutungsregelung des §476 BGB keine echte
Hilfe ist.®* Nach den getroffenen Feststellungen wird der Kéufer nur selten beweisen kénnen, dass
der sich nach Gefahribergang zeigende Defekt oder Verschleild auf einer vom Hersteller in das
Produkt eingebrachten Mangelanlage beruht, also ein Fall geplanter Obsoleszenz vorliegt, die be-
reits bei Gefahriibergang in der Sache vorhanden war. Damit scheint jedenfalls Uber die regulare
Anwendung des §434 | BGB eine Sanktionierung geplanter Obsoleszenz — bis auf wenige Ausnah-

mefélle — ausgeschlossen zu sein.

bb) Ansatz 2: ,,Verdacht als Mangel“

Die Probleme, die dem Kaufer begegnen, wenn er bei vermuteter geplanter Obsoleszenz die Man-
gelhaftigkeit der Kaufsache nachweisen will, kénnten ihm durch die Rechtsfigur des ,Verdachts als
Mangel* genommen werden. Mit ihr kann unter bestimmten Umstanden bereits der Verdacht eines
Mangels ausreichen, um auch ohne den Nachweis einer Beschaffenheitsabweichung zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs die Sachmangelhaftigkeit der Kaufsache nach §434 | BGB zu begrin-

den.

629 Siehe oben, S.139.
630 Vgl. oben, S.150 f.
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a) Wesen der Rechtsfigur des ,.Verdachts als Mangel*

Bereits zum alten Schuldrecht war es in der Rechtsprechung anerkannt, dass die gekaufte Sache
einen Fehler aufweise, ,wenn sie wegen ihrer Herkunft unter dem auf konkrete Tatsachen gestiitz-
ten Verdacht gesundheitsschadlicher Beschaffenheit steht und dieser Verdacht durch dem Kaufer
zumutbare MaRnahmen nicht zu beseitigen ist.“®*" Dieser urspriinglich anhand von zum Weiterver-
kauf bestimmten Lebensmitteln aufgestellte Grundsatz®? ist im Laufe der Zeit auf andere Kaufsa-
chen erweitert und auch nach der Schuldrechtsreform beibehalten worden. So genligte etwa spa-
ter der Verdacht wiederkehrenden Hausschwammbefalls, um die Mangelhaftigkeit eines erworbe-
nen Hausgrundstiicks zu begriinden.®® Aktuell kann unabhangig von der Art der Kaufsache und
losgel6st von der Bedingung einer vermuteten Gesundheitsgefahrdung ,bereits der Verdacht eines
schwerwiegenden Mangels der Kaufsache selbst einen Mangel darstellen, wenn hierdurch der
Wert und damit die Brauchbarkeit der Sache sinkt®** und der Verdacht nicht durch zwischenzeitlich
eingetretene Erkenntnisse widerlegt®®® oder durch dem Kaufer zumutbare MaRnahmen ausge-
rdumt wurde. Begriindet wird diese sehr weitreichende Anerkennung des bloRen Verdachts eines
Mangels als eigener Sachmangel i.S.d. §434 | BGB dadurch, ,dass der Verkehr gemeinhin solchen
Sachen, bei denen der Verdacht einer schwerwiegenden Mangelhaftigkeit besteht, einen geringe-
ren Verkehrswert beimisst, mag dieser Verdacht auch in Wahrheit unbegriindet sein. [...] Solange
dieser Verdacht nicht beseitigt ist, haftet dieser der Sache an und beeintrachtigt im Sinne von §434
Abs.1 S.2 Nr.1 BGB die Eignung zur nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung.“%* Die Vor-
stellung, der Verdacht der Mangelhaftigkeit hafte der Sache selbst an, ist in der Rechtswissen-
schaft jedoch nicht auf ungeteilte Zustimmung gestoRen. Zum Teil wird sie unterstiitzt,®” zum Teil
wird die physische Konnexitét nicht als zwingendes Kriterium fir die grundsatzliche Annahme ei-
nes Verdachts als Mangel angesehen®®® und schlieBlich gibt es auch Stimmen, die die Mdglichkeit,

631 Vgl. Leitsatz in BGHZ 52, 51.

632 In der Entscheidung BGHZ 52, 51 ging es um den Verdacht salmonellenbelasteten Hasenfleischs, in LG
Lubeck, NJW-RR 1987, 243 stand Wein im Verdacht mit Didthylenglycol verseucht zu sein.

633 Vgl. LG Bonn, NJW 2004, 74 unter Bezugnahme auf BGH WM 1968, 1220.

634 LG Bonn, NJW 2004, 74 (74).

635 BGH NJW 1989, 218 (220); BGH NJW 1972, 1462 (1463).

636 LG Bonn, NJW 2004, 74 (74).

637 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.58 will den Verdacht nur dann als einen Sachmangel i.S.d. §434 | BGB
anerkennen, wenn er der Sache offenkundig anhaftet und einen der Mangeltatbestande erfiillt. Lorenz
scheint in NJW 2004, 26 (26) dagegen die Annahme eines Verdachts als Sachmangel ohne Einschrén-
kungen zu beflrworten; in die gleiche Richtung geht Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §434
Rn.158.

638 Vgl. den von Rusch in AJP 2012, 44 verfassten Aufsatz zum schweizerischen Recht, in dem er aber
auch auf das deutsche Recht Bezug nimmt, sodass er auch hier wertvolle Anhaltspunkte gibt. Beson-
ders herauszuheben ist dabei S.46: hier erkennt er an, dass der Verdacht eine aufRerhalb der Kaufsache
liegende Umweltbeziehung ist, die nach dem engen Sachmangelbegriff nicht zur Mangelhaftigkeit der
Kaufsache fiihren kann. Er selbst beflirwortet aber einen erweiterten Sachmangelbegriff, der jedenfalls
mit der Kaufsache verbundene Umweltbeziehungen umfasst, zu denen er auch den Verdacht der Man-
gelhaftigkeit zahlt. Allerdings will er die rechtliche Behandlung des schwerwiegenden Verdachts der
Mangelhaftigkeit einer Kaufsache nicht zwingend von der Frage abhangig machen, ob der Verdacht der
Sache anhaften kann, sondern schlagt fur den Fall, dass dies mit dem engen Sachmangelbegriff abge -
lehnt wird, vor, den Verkaufer wegen einer Aufklarungspflichtverletzung aus c.i.c. haften zu lassen, wenn
er den Kaufer nicht ,auf einen entsprechenden, schon bestehenden Verdacht oder dessen begriinden-
de Umstdnde* hingewiesen hat.
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der Verdacht kénne als auRerhalb der Kaufsache liegende Umweltbeziehung dieser trotzdem kor-
perlich anhaften, ganzlich ablehnen und in der Folge zu dem Ergebnis kommen, dass ein Verdacht
keinen Sachmangel i.S.d. §434 | BGB begriinden kénne.% Im Verlauf dieser Arbeit wurde bereits
festgestellt, dass der enge Sachmangelbegriff nicht zu tGberzeugen vermag und in die Beschaffen-
heit einer Kaufsache auch aulerhalb ihrer Sachsubstanz befindliche Umstande einbezogen wer-
den kénnen.®° Dem wird auch hier gefolgt, sodass die von der Rechtsprechung vertretene Ansicht,
der Verdacht hafte der Sache unmittelbar an, als mit dem Beschaffenheitsbegriff des §434 | BGB
vereinbar bewertet wird und keinen Grund darstellt, die Rechtsfigur des ,Verdachts als Mangel“ ab-
zulehnen. Zu beachten ist jedoch, dass der Verdacht eines Sachmangels allein noch nicht aus-
reicht, um diesen Verdacht auch als Sachmangel bewerten zu kénnen. Hinzu kommen muss ndm-
lich noch, dass er sich nicht mit zumutbaren Untersuchungen ausrdumen lassen darf und ein ge-
nugend bedrohliches MaR aufweist, das den Gebrauch oder Konsum der Sache unzumutbar
macht oder deren Wert erheblich mindert.®' Liegen diese Voraussetzungen vor und ist tatséchlich
der Verdacht selbst als Sachmangel i.S.d. §434 | BGB anzunehmen, stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen eine solche Art des Mangels auf die Geltendmachung der Mangelrechte hat, ob es
etwa eine Mdglichkeit gibt, den Mangel durch Nachbesserung zu beseitigen. Theoretisch ist zwar
auch hier eine Nachbesserung denkbar, indem der Verdacht und seine Ursache beseitigt oder der
Sachmangel behoben wird, jedoch stellt der Verdacht in der Praxis haufig einen unbehebbaren
Mangel dar,®*? wie folgendes Beispiel zeigt: in einem Fall, in dem die Frage zu beantworten war, ob
durch die technisch einwandfreie Beseitigung von Schwammschéden der Verdacht wiederkehren-
den Hausschwammbefalls ausgeraumt sei, hat der BGH mit Bezugnahme auf das RG ausgefiihrt,
dass es entscheidend darauf ankomme, ,0ob die Verkehrsanschauung mit der Wiederkehr des
Schwamms rechnet; bereits der Verdacht, da} das Haus von neuem befallen werden kénne, muf}
als ein den Verkehrswert des Hauses erheblich mindernder Faktor angesehen werden. Daf} hier

dieser Verdacht ausgeraumt sei, macht die Revision selbst nicht geltend.“®*®

B8) Anwendungsprobleme bei geplanter Obsoleszenz

Auf den ersten Blick scheint nach dem Gesagten die Rechtsfigur des ,Verdachts als Mangel“ ein
idealer Ansatzpunkt zu sein, um geplanter Obsoleszenz mangelrechtlich begegnen zu kénnen, da

der schwerwiegende Verdacht einer Mangelhaftigkeit — der, wenn er einmal vorliegt, vom Verkaufer

639 Vgl. Grunewald in FS fiur Konzen, 2006, S.131 (135 ff.), die auch hier den engen Beschaffenheitsbegriff
vertritt und damit konsequenterweise zu einer Ablehnung des Verdachts als Mangel kommt. Auch sie
will das Problem — wie alternativ von Rusch vorgeschlagen — tber eine Aufklarungspflichtverletzung des
Verkaufers nach den Vorschriften der c.i.c. gemal §§ 311 Il Nr.1, 241 11, 280 | BGB Iésen, wenn er den
Kaufer nicht Gber die ihm bekannten Verdachtsmomente aufklart (139). Ablehnend auch AnwK-BGB/Bii-
denbender, §434 Rn.16: der Verdacht sei kein Mangel, vielmehr misse in solchen Fallen der Kaufer
»den Verdacht unter Beachtung der Beweislast [...] zur Gewissheit verdichten, sei es im Sinne des Man-
gels, sei es im Sinne der Mangelfreiheit.”

640 Siehe bereits oben, S.86.

641 Rusch, AJP 2012, 44 (47).

642 Palandt/Weidenkaff, §434 Rn.58; Lorenz, NJW 2004, 26 (26).

643 BGH WM 1968, 1220 Rn.28 (zitiert nach juris.de).
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nur sehr schwierig zu beseitigen ist — ausreichend ist, um die kaufrechtlichen Méangelrechte auszu-
I6sen. Mit anderen Worten kénnte der Kaufer, der vermutet, dass der bei seinem Produkt eingetre-
tene Defekt durch vorzeitigen geplanten Verschleil® ausgelést wurde, dies aber auf dem zuvor be-
reits dargestellten reguldren Weg zur Geltendmachung der Mangelrechte nicht nachweisen kann,
auf diese Weise die Moglichkeit bekommen, innerhalb der auch hier geltenden allgemeinen kauf-
rechtlichen Verjahrungsfrist von zwei Jahren seit Gefahriibergang nach §438 | Nr.3, Il BGB, Uber
die Erzeugung eines schwerwiegenden Verdachts trotzdem die Sachmangelhaftigkeit der Kaufsa-
che zu begriinden. Dabei ergeben sich jedoch zwei Probleme: zum einen muss der Kaufer Um-
stdnde vortragen und nachweisen, die den schwerwiegenden Verdacht eines Mangels erst einmal
erzeugen konnen®“* und zum anderen stellt sich im Hinblick auf §442 BGB die Frage, ob es die
Geltendmachung der Méangelrechte verhindern kann, wenn der Kaufer bereits beim Kauf die Ver-

mutung hegt, das anvisierte Produkt kdnnte einen bestimmten Sachmangel aufweisen.

aa) Nachweis von Verdachtsumstéanden

Nach der allgemeinen kaufrechtlichen Beweislastverteilung muss der Kaufer die Umsténde darle-
gen und beweisen, die die Mangelhaftigkeit der Sache begriinden. Dieser Grundsatz bleibt auch
bestehen, wenn der K&ufer eine tatsachlich vorhandene Mangelhaftigkeit der Kaufsache nicht
nachweisen kann, sondern die Sachmangeleigenschaft aus dem reinen Verdacht, die Sache kénn-
te mangelhaft sein, herleiten will. In einem solchen Fall reicht ndmlich die — auf einem bloRRen Ge-
fihl beruhende — Behauptung, die Sache kénnte mangelhaft sein, nicht aus.®*® Der Kaufer muss
vielmehr begriindete Umstande vortragen und beweisen, die keinen verniinftigen Zweifel an dem
von ihm ge&uBerten Verdacht zulassen.®® In einer Situation, in der er vermutet, der an der Kaufsa-
che aufgetretene Defekt kdnnte Folge geplanten VerschleiRes sein — obwohl er von auflen be-
trachtet auch Resultat UberméaRigen Gebrauchs oder Zufalls sein kénnte — muss er also fur einen
anerkennenswerten ,Verdacht als Mangel“ beweisen kénnen, dass genau der bei ihm eingetretene
Defekt so auch bei anderen Produkten aus der gleichen Produktserie aufgetreten ist bzw. auftreten
wird. Damit stiinde der Kaufer vor dem gleichen Problem, das ihm auch begegnet, wenn er bei ge-
planter Obsoleszenz im Rahmen des §476 BGB nachweisen will, dass der vorzeitige Verschleily
auf einem Grundmangel beruht, der bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs angelegt war und
nicht erst danach entstanden ist.*” Ebenso ist er auch hier mit demselben Kostenrisiko belastet,
denn den Nachweis, dass auch andere Produkte aus der gleichen Produktserie den von ihm fest-

gestellten Mangel aufweisen, wird er nicht selbst, sondern nur mit der Hilfe eines Sachverstandi-

644 Es sind keine Grinde ersichtlich, warum hier von der allgemeinen kaufrechtlichen Beweislastverteilung,
die auf §363 BGB basiert, abgewichen werden sollte. Im Umkehrschluss bestétigen das auch Grune-
wald in FS fur Konzen, 2006, S.131 (136) und AnwK-BGB/Biidenbender, §434 Rn.16.

645 Vgl. Grunewald in FS fur Konzen, 2006, S.131 (136).

646 Das gebietet die fur das kaufrechtliche Mangelrecht geltende allgemeine Beweislastregel des §363 BGB
in Verbindung mit dem Beweismal, das fir den Zivilprozess gemaf §286 ZPO anzulegen ist. Vgl. daher
Reichold in Thomas/Putzo, §286 Rn.2.

647 Siehe nochmals zusammenfassend oben, S.150.
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gen fihren kénnen, und selbst dann nur mit sehr hohem Aufwand, da eben nicht nur der vorliegen-
de Kaufgegenstand, sondern gerade auch Vergleichsprodukte Gegenstand der gutachterlichen
Untersuchung sein mussten. Schlief3lich setzt sich die Parallelitat zur geschilderten Beweisproble-
matik bei §476 BGB auch darin fort, dass das Ergebnis der gutachterlichen Prifung offen ist, denn
die Vermutung, dass der beobachtete Defekt auf — bei vergleichbaren Produkten ebenfalls fest-
stellbarem — geplantem Verschleifd beruht, muss sich durch die gutachterliche Priifung nicht bestéa-
tigen. Das Risiko, zu welchem Schluss die gutachterliche Prifung kommt, trégt in jedem Fall der
Kaufer. Die dem Kaufer obliegende Beweislast sowie ihr ungewisser Ausgang stellen damit ein
deutliches Hindernis dar, die Rechtsfigur des ,Verdachts als Mangel” als Instrument gegen geplan-
te Obsoleszenz einzusetzen. Ndhme man vor diesem Hintergrund dem K&ufer durch eine Ent-
scheidung der Rechtsprechung oder des Gesetzgebers die Beweislast wiirde sich ein fir den Ver-
kaufer unzumutbares Interessenungleichgewicht zu seinen Lasten ergeben, zumal es erstens bei
der derzeit nicht einmal gesetzlich fixierten Konstruktion des ,Verdachts als Mangel“ gar nicht dar-
auf ankommt, ob die konkret vorliegende Kaufsache iberhaupt einen Sachmangel aufweist und es
zweitens fir den Verkdufer — wie anhand der angefiihrten Rechtsprechung ersichtlich wird — au-
Rerst schwierig ist, den einmal begriindeten Verdacht zu widerlegen. Eine verbraucherfreundliche-
re Auslegung ist damit zur Wahrung des privatautonomen Kréaftegleichgewichts zwischen Verkau-

fer und Kaufer abzulehnen.

BB) Vorhandener Verdacht bei Gefahriibergang

Losgeldst von dem Problem, bei einem ,Verdacht als Mangel“ die notwendigen Verdachtsmomente
nachzuweisen, stellt sich bei der Anwendung dieser Rechtsfigur auf die Falle vermuteter geplanter
Obsoleszenz im Weiteren die Frage, wie es sich auf ein Geltendmachen der Mangelrechte aus-
wirkt, wenn der Kaufer bereits zum Zeitpunkt des Kaufs davon Kenntnis hatte, dass es bei ver-
schiedenen Stiicken dieser Produktserie zu einem bestimmten Mangel gekommen ist, er also —
anders gewendet — mit dem sich spéater tatsachlich einstellenden Defekt schon zum Zeitpunkt des
Kaufs gerechnet hat.

Gemal §442 | S.1 BGB sind die Rechte des Kaufers wegen eines Mangels ausgeschlossen, wenn
er bei Vertragsschluss den Mangel kennt. Diese Norm ist grundsatzlich auch im Falle eines Gat-
tungskaufs anwendbar, und zwar, wenn bei Vertragsschluss die ganze Gattung — z.B. aufgrund ei-
nes Konstruktionsfehlers mangelhaft ist.>*® Damit kénnte §442 BGB bei von geplanter Obsoleszenz
betroffenen Massenprodukten, die alle die gleiche eingebaute Schwachstelle aufweisen dirften,
durchaus von Relevanz sein. Allerdings ist die Vermutung, die sich beim Ké&ufer aufgrund eines
oder mehrerer ihm bekannt gewordener Mangelfélle in der Produktionsserie gebildet hat, nicht
gleichwertig mit der von der Norm geforderten positiven Kenntnis. Kennen setzt nadmlich ,positives

Wissen der Tatsachen voraus, die in ihrer Gesamtheit den Mangel begriinden.“®*® Auf der anderen

648 Haas in Haas u.a., Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5, Rn.276.
649 Palandt/Weidenkaff, §442 Rn.7; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §442 Rn.10.
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Seite wird die bloRe Vermutung des Kaufers im Regelfall — wobei es hier selbstverstandlich auf die
Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalls ankommt — auch nicht das MaR grober Fahrlassigkeit er-
reichen, da insoweit ein Verdacht — und sei es auch ein dringender — ebenso wenig genigt,®° wie
das Wissen des Kaufers, ,dass die Kaufsache zu bestimmten Fehlern neigt.“%s' Allenfalls kann so-
mit leichte Fahrldssigkeit angenommen werden, die jedoch fur einen Ausschluss der Méngelrechte
nach §442 BGB nicht ausreicht.

y) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Uberlegung, geplante Obsoleszenz Uber die Rechtsfigur des ,Verdachts als Man-
gel“ einer méngelrechtlichen Sanktionierung zuzufihren, kann damit festgehalten werden: der
Kaufer verliert zwar seine Mangelrechte nicht nach §442 BGB, wenn er lediglich vermutet, dass die
Sache, die er zu kaufen beabsichtigt, einen Grundmangel aufweisen kénnte, der zu ihrem vorzeiti-
gen Ausfall fihrt. Er steht jedoch, wollte er einen Verdacht als Mangel geltend machen, vor ebenso
groBen Beweisschwierigkeiten, als wollte er die aufgrund vorzeitigen Verschleil’es eingetretene

Verschlechterung unmittelbar als Sachmangel i.S.d. §434 BGB riigen.

cc) Zwischenfazit

Die in dem vorangegangenen Abschnitt angestellten Prifungen hinterlassen einen erntichternden
Eindruck, fihren sie doch zu der an Resignation grenzenden Schlussfolgerung, dass es unter Be-
rcksichtigung des vom Kaufer zu tragenden Erfolgs- und Kostenrisikos, sowie der Beweislast, der
er unterliegt, mit verhaltnismafigen Mitteln nahezu unmdglich ist, die Sachmangeleigenschaft ge-
planten VerschleiBes zu begriinden. Ein solches Ergebnis kann jedoch nicht befriedigen, wenn
sich auf der anderen Seite die Félle mehren, in denen erwiesen wurde, dass ein Produkt viel lan-
ger héatte halten kénnen, wenn nur ganz geringfiigig teurere Komponenten verwendet oder aber
bestimmte Bauteile an anderer Stelle in dem Gerat platziert worden wéren.®?2 Im Ubrigen ist auch
in Einzelfallen — wie dem des Phoebus-Glihlampenkartells — nachgewiesen worden, dass Herstel-
ler tatsachlich bei der Produktion bewusst zu MafRnahmen greifen, die die Lebensdauer ihrer Er-
zeugnisse gezielt reduzieren, sodass die ,geplante Obsoleszenz" durchaus kein Hirngespinst ist,

sondern real existiert.®>® Dass diese gezielte Lebensdauerreduktion in vielen Fallen zu einer Res-

650 Palandt/Weidenkaff, §442 Rn.7; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §442 Rn.6.

651 Erman/Grunewald, §442 Rn.4.

652 Ein haufig zitiertes Beispiel in diesem Zusammenhang sind die in fast allen elektronischen Geraten zum
Einsatz kommenden Elektrolytkondensatoren, die unterschiedlich hitzeresistent sind, und deren jeweils
héherwertige — und damit hitzebesténdigere und folglich langlebigere — Ausfiihrung nur Mehrkosten im
unteren Cent-Bereich oder zum Teil nur den Bruchteil eines Cents verursachen wirde. Vgl. etwa Schrid-
de u.a., Gutachten, 2013, S.21 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.); das Dossier der
schweizerischen Stiftung fir Konsumentenschutz vom 29.10.2013 mit dem Titel ,Friihzeitige Produktde-
fekte — Zufall oder Absicht?, S.3, 7, 8, 10, 18 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Stiftung fiir Konsu-
mentenschutz); RTL-Sendung ,Welt der Wunder” vom 15.10.2012; ARD-Sendung ,Plusminus® vom
29.03.2012; ZDFZoom vom 29.10.2013.

653 Jedenfalls fir elektronische Gerate bestatigte Edbill Grote, der Geschéaftsfiihrer der Halbleiter Test- und
Vertriebs GmbH (HTV), die im Auftrag von Herstellern testet, welche Qualitat die ihnen von ihren Zuliefe-
rern gelieferten elektronischen Komponenten haben, in der im BR am 10.02.2014 ausgestrahlten Sen-
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sourcenverschwendung fihrt und damit einen nachhaltigen Konsum negativ beeinflusst, wurde be-
reits deutlich gemacht. Es muss jedoch — um Pauschalierungen vorzubeugen — ebenso erwahnt
werden, dass sich Hersteller bei bestimmten Produkten auch aus einem im Sinne der Nachhaltig-
keit nachvollziehbaren Grund gegen den Einbau besonders langlebiger Komponenten entschei-
den, und damit in ganz speziellen Konstellationen der Einsatz geplanter Obsoleszenz zur Ressour-
censchonung beitragen kann. Was zuné&chst paradox klingt, erklért sich vor dem Hintergrund einer
Produktionstiberlegung, die mit dem Begriff ,sinnvolle Gebrauchsdauer” umschrieben wird und
darin besteht, dass die Lebensdauer eines Produkts an seiner tatséchlich erwartbaren Nutzungs-
dauer ausgerichtet wird.®* Auch wenn eine derartige Produktionsstrategie primar nicht das Ziel
verfolgt, einen Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung zu leisten, sondern die Herstellungskosten zu
senken, kann es bei Produkten, die von dem Durchschnittsk&aufer nicht sehr haufig verwendet wer-
den — wie z.B. Werkzeuge bei einem Gelegenheitsheimwerker — oder die aufgrund begehrten tech-
nischen Fortschritts nach wenigen Jahren ersetzt werden — wie z.B. Geréate der Unterhaltungselek-
tronik oder der Telekommunikation — als nachhaltiger angesehen werden, wenn in diesen Produk-
ten Komponenten Verwendung finden, die nur der anvisierten Nutzungsdauer zuzlglich einer ge-
wissen Toleranzdauer Stand halten, als auf solche Teile zuriickzugreifen, die eine weit langere —
aber nicht nachgefragte — Nutzungsdauer gewahrleisten wiirden. Wird namlich die langere Nut-
zungsdauer nicht ausgeschépft, sondern entsorgt der Kaufer — fiir den nach &ufRerer Anschauung
nicht erkennbar ist, welche Materialqualitét die internen Einzelteile des Produkts haben — das Elek-
trogerdt ohnehin nach zwei bis drei Jahren, um es durch ein aktuelles Modell zu ersetzen, wirkt
sich eine in dem konkreten Elektrogerat zum Einsatz kommende geplante Obsoleszenz weniger
negativ aus, als der Einbau hochwertiger und die tatséchliche Nutzungsdauer lang tiberdauernder
Einzelteile. Letztere missten schliellich zum einen zunéachst selbst rohstoffintensiver produziert
werden und gingen zum anderen durch die Entsorgung des Gerates ebenso verloren, wie ur-
springlich ressourcenschonender produzierte minderwertige Einzelteile. Das heift, der mit der
Nichtausnutzung der von langlebigen Komponenten gebotenen Nutzungsdauer verbundene Res-
sourcenverbrauch und -verlust wiegt in dem dargestellten Beispiel schwerer und damit weniger
nachhaltig, als eine an der tatsachlichen Nutzungsintensitat und -dauer ausgerichtete Obsoles-
zenz. Damit kénnte an dieser Stelle von der Herstellerseite das Argument vorgetragen werden,
man reagiere durch die Art der Produktion auf die Nachfrage des Kunden, der stetig nach Neuem
verlange und allzu langlebige Produkte nicht mehr wiinsche.%® Dariiber hinaus kénnten die Her-
steller die Verantwortung fir die negative Nachhaltigkeitsbilanz, die durch die Nichtausnutzung der
potentiell langen Nutzungsdauer des jeweiligen Produkts entsteht, noch weiter an den Konsumen-

ten abgeben, indem sie einwenden, dass es schliellich nicht in ihren Einflussbereich falle, wie lan-

dung ,Faszination Wissen“ den vielfachen Einsatz geplanter Obsoleszenz.

654 Vqgl. fur diese Produktionsiiberlegung das bereits zitierte Interview des n-tv Journalisten Peter Poprawa
mit Albert Albers, dem Leiter des Instituts fur Produktentwicklung in Karlsruhe, vom 06.07.2012, Ver-
zeichnis der Internetquellen, Poprawa.

655 Vqgl. fiir diese Aussage und einen sie untermauernden Beleg bereits oben, S.5.
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ge ein Konsument ein Produkt nutzt und ob er sich vorzeitig z.B. durch Werbung zu einem Ersatz-
kauf animieren lasst.®® Dieser Argumentationskette kann jedoch entgegengehalten werden, dass
die Produktions- und Marketingstrategien der Hersteller gerade auf einen stetigen Neukauf gerich-
tet sind und sie vor allem in ihrer Werbung psychologische Elemente einsetzen, um bei der rele-
vanten Konsumentenzielgruppe ein Kaufinteresse zu wecken.®’ Die Hersteller tragen damit durch-
aus einen nicht zu unterschétzenden Anteil an dem durch vorzeitigen Neukauf verursachten Res-
sourcenverlust. Verstarkt wird diese Einschatzung dadurch, dass das Phidnomen des schnellen
VerschleilRes nicht nur Produkte betrifft, die einem raschen entwicklungstechnischen Fortschritt un-
terliegen, sondern sich hierfir Beispiele in nahezu jeder Produktkategorie finden lassen. Daher
entschuldigt die Uberlegung, die Haltbarkeit eines Produkts an dessen tatséchlicher Nutzungsdau-
er auszurichten, den Einsatz geplanter Obsoleszenz in der Breite nicht. Vielmehr darf wohl absolut
gesehen mit Recht behauptet werden, dass die meisten der aufgrund vorzeitigen VerschleiRes ent-
sorgten Produkte nicht auch ohne den eingetretenen Defekt ersetzt worden, sondern weiterhin in
Benutzung geblieben waren. Damit bleibt die bereits genannte Feststellung, dass sich die geplante
Obsoleszenz negativ auf die Nachhaltigkeit des Konsums auswirkt, ebenso bestehen, wie die Not-
wendigkeit, nach juristischen Mitteln zu suchen, um sie mdglichst zu unterbinden. Die kaufrechtli-
chen Mangelrechte scheiden dabei allerdings zumindest als unmittelbarer Ansatzpunkt aus, da es,
wie gezeigt, sehr schwierig ist, den Einsatz geplanter Obsoleszenz und damit die Mangelhaftigkeit

der Kaufsache bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs nachzuweisen.

b) Vorschldge zur Verhinderung geplanter Obsoleszenz mit juristischen Mitteln im BGB

Die Problematik, dass ein umgangssprachlich eindeutig gegebener Mangel der gekauften Sache
nicht als Sachmangel im Rechtssinne gefasst werden kann, hat den Teil der Rechtswissenschaft,
der sich mit der Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz beschaftigt, zu einer Reihe von Vorschlagen
veranlasst, die darauf abzielen, die Rahmenbedingungen fir die Hersteller so zu verandern, dass
es flr sie an Attraktivitat verliert, Malnahmen geplanter Obsoleszenz zu ergreifen. Diese Vorschla-

ge sollen im Folgenden einer ndheren Betrachtung unterzogen werden.

aa) Erweiterung des Sachmangelbegriffs

Zwei der Vorschldge nehmen sich noch einmal des Umstands an, dass sich nach derzeitiger
Rechtslage im Falle geplanter Obsoleszenz ein riigefédhiger Sachmangel der Kaufsache nicht oder

nur sehr schwer begriinden Idsst und versuchen hier durch eine Erweiterung des Sachmangelbe-

656 Fur die ,manipulative” Kraft der Werbung vgl. z.B. Hiibner, Soziale Technik, 2/2014, S.6 (vgl. Verzeichnis
der Internetquellen, Hiibner).

657 Fur die Frage, wie Werbung auf den Menschen wirkt und welche psychologischen Strategien verfolgt
werden, um einen Kaufanreiz zu schaffen, ist der Artikel ,Die tagliche Verfiihrung“, der im Mai 2012 auf
Zeit Online erschienen ist, sehr lesenswert (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Zeit Online). Er berlck-
sichtigt zudem auch den Aspekt, wie die aus der Analyse des bisherigen Werbe- und Konsumverhaltens
gewonnenen Erkenntnisse genutzt werden kénnen, um die Verbraucher zu einem nachhaltigen Kon-
sumverhalten anzuregen.
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griffs Abhilfe oder zumindest eine Erleichterung zu schaffen. Die eine Erweiterung sieht vor, in den
Begriff des ,versteckten Mangels” auch Produktschwachstellen mit aufzunehmen und die andere
Erweiterung geht dahin, den Stand der Technik um die Elemente der Lebensdauer und Reparatur-

fahigkeit eines Produkts zu erganzen.

a) Produktschwachstellen als ,.versteckte Mangel*

Die Idee, den Begriff des ,versteckten Mangels“ — also eines Mangels, der nicht offensichtlich und
damit nicht durch eine Inspektion des Kaufers bei Gefahriibergang zu erkennen ist — auch auf Pro-
duktschwachstellen zu erweitern,®® erscheint auf den ersten Blick geeignet zu sein, dem Kaufer
bei vorzeitigem Verschleil’ eine erleichterte Darlegung der fiir einen Sachmangel notwendigen Vor-
aussetzungen zu ermdglichen. Allerdings ergeben sich bei genauerem Hinsehen noch einige Aus-
legungsfragen. Als erstes ware zu kldren, was genau eine ,Produktschwachstelle” in dem hier ver-
wendeten Sinne ausmacht. Denkbar ware, dass nur Designschwachen eines Produkts gemeint
sind, also Konstruktionsmerkmale, die sich unglinstig auf die Langlebigkeit des Produkts auswir-
ken, von denen aber nicht ohne weiteres angenommen werden kann, dass sie der Hersteller be-
wusst zu diesem Zweck eingebracht hat.®® Mdglich wére es aber auch, sog. Sollbruchstellen als
Produktschwachstellen aufzufassen, die sich von den Designschwachen gerade darin unterschei-
den, dass sie — was jedoch im Einzelfall schwer zu beweisen ist — bewusst zu dem Zweck in das
Produkt eingearbeitet wurden, eine gewisse Zeit nach Gefahriibergang seinen Defekt zu verursa-
chen. Je nach dem, wie der Begriff der ,Produktschwachstelle® definiert wird, sind neben der rei-
nen Aufnahme der Produktschwachstelle in den Begriff des ,versteckten Mangels“ noch zusatzli-
che Schritte notwendig, damit diese Begriffserweiterung maéglichst effektiv zu einem mangelrechtli-
chen Vorgehen gegen geplante Obsoleszenz beitragen kann:

Ist mit der Produktschwachstelle eine Designschwache des Produkts gemeint, ware es flur den
K&aufer — unabhangig davon, ob er Verbraucher ist — eine echte Erleichterung, den Begriff des ,ver-
steckten Mangels® auf sie auszudehnen, da dann in den Féllen, in denen eine Designschwéche als
Ursache flr den sich spéter zeigenden Folgemangel identifiziert wird, die Designschwéache selbst —
anders als bisher®® — als Grundmangel anzuerkennen wére. Dadurch wiirde dem Kaufer schon
einmal die erste Hirde zur Feststellung eines Mangels i.S.d. §434 | BGB — namlich eine Beschaf-
fenheitsabweichung darzulegen — abgenommen werden. Die sich danach gewd&hnlich fur den Kéu-
fer stellende Schwierigkeit, zu beweisen, dass die Beschaffenheitsabweichung schon zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorlag, wirde hier erst gar nicht aufkommen, da eine dem Produkt an-
haftende Designschwache offensichtlich bereits bei Gefahriibergang vorlag, sodass es auch auf
den zu §476 BGB gefiihrten Auslegungsstreit nicht ankame.

658 Bronneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48.

659 Zu denken ware z.B. an die Platzierung von warmeabstrahlenden Bauteilen in der Néhe von tempera-
turempfindlichen Komponenten oder aber die Wahl einer sehr kompakten Bauform, die das Risiko eines
Hitzestaus in sich birgt.

660 Siehe oben, S.145.
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Anders gestaltet sich die Situation, wenn der Begriff der Produktschwachstelle als Synonym der
Sollbruchstelle verstanden werden soll. Zwar wére auch dann, wenn festgestellt wird, dass der ein-
getretene Mangel auf einer mutmalilichen ,Sollbruchstelle® basiert, von einer Beschaffenheitsab-
weichung auszugehen, da sie in diesem Fall — wie ihr Name schon sagt — selbst ,gebrochen® sein
muss; allerdings kann bei ihr — im Gegensatz zu einer Designschwache — nicht definitiv gesagt
werden, ob sie wirklich bereits bei Gefahribergang vorgelegen hat oder erst durch Materialerma-
dung im Laufe der Benutzungsdauer selbst entstanden ist.®*' An dieser Stelle wiirde die Priifung —
sofern der Kaufer Verbraucher ist — wiederum in den Meinungsstreit um die Auslegung des §476
BGB einmiinden, mit dem fur den K&ufer negativen Ergebnis, dass er im Zweifel nachweisen
musste, dass die Sollbruchstelle bereits zum Zeitpunkt der Herstellung und damit schon bei Ge-
fahrlibergang angelegt war und nicht erst nachtraglich entstanden ist. Ist er kein Verbraucher,
musste er das Vorhandensein der Sollbruchstelle zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs ohnehin
nach §434 | BGB nachweisen. Damit hatte sich aber die Position des Kaufers zur Sanktionierung
geplanter Obsoleszenz mit den kaufrechtlichen Mangelrechten durch die Einbeziehung von Pro-
duktschwachstellen als versteckte Mangel nicht gebessert, sodass sich die Frage stellt, ob hiermit
tatsachlich lediglich eine reine deklaratorische Klarstellung, dass die Produktschwachstelle einem
versteckten Mangel gleichstehe, gewollt ist, oder ob dariiber hinaus auch eine Beweiserleichterung
zugunsten des Kéaufers verbunden sein soll. Im Sinne eines stérkeren Konsumentenschutzes und
eines wirkungsvollen Vorgehens gegen den Einsatz geplanter Obsoleszenz ware eine solche Be-
weiserleichterung zu befiirworten, und zwar in der Form, dass — wie bei der Rechtsfigur des ,Ver-
dachts als Mangel“ — unabhangig von den nach §434 | BGB an einen Sachmangel gestellten Tat-
bestandsvoraussetzungen fingiert wird, dass eine Produktschwachstelle einen Sachmangel dar-
stellt.

B) Lebensdauer und Reparaturfihigkeit als Elemente des Stands der Technik

Die zweite Idee, bei geplanter Obsoleszenz leichter einen Sachmangel begriinden zu kénnen, be-
steht darin, in den Stand der Technik — der wie bereits festgestellt, der Vergleichsmafstab fir die
tibliche Beschaffenheit einer Kaufsache ist®® — die Elemente der Lebensdauer und der Reparatur-
fahigkeit als feste Prifungsbestandteile mit aufzunehmen.®? Auf diese Weise wirde sich in jeder
Produktgattung eine bestimmte Mindestlebensdauer und -reparaturfahigkeit herausbilden, die der
Kaufer auch bei dem vom ihm gekauften Gattungsstiick erwarten kann. Stellt sich dann heraus,

dass die konkrete Kaufsache diese Erwartung nicht erflllt, sondern in ihrer Lebensdauer und Re-

661 Anderer Ansicht ist Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48.
Er halt es fur vertretbar, eingebaute Sollbruchstellen bereits heute als Sachméangel i.S.d. §434 1 S.2 Nr.2
BGB aufzufassen. Wie aber bereits angesprochen (vgl. S.159), besteht der Kern des Problems gerade
darin, zu beweisen, dass die zum Mangeleintritt fUhrende Schadstelle nicht nur wie eine herstellerseits
bewusst eingearbeitete Sollbruchstelle aussieht, sondern auch als solche tatséchlich von Anfang an in
der Kaufsache vorhanden war.

662 Siehe oben, S.71 und S.89.

663 Bronneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48.
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paraturféhigkeit hinter dem bei der Produktgattung tblichen Stand der Technik zurlickbleibt, weist
die Kaufsache einen Mangel wegen VerstoRes gegen §434 | S.2 Nr.2 BGB auf, was den Kaufer
zur Geltendmachung seiner Méngelrechte berechtigt. Wenn damit auch Sinn, Zweck und Zielrich-
tung dieses Vorschlags ersichtlich sind, bleiben trotzdem fiir seine rechtliche Umsetzung relevante

Verstandnisfragen.

aa) Lebensdauer

Hinsichtlich des Teilaspekts der Lebensdauer eines Produkts ware etwa zu erértern, ob es Uber-
haupt einer expliziten zusétzlichen Feststellung bedarf, dass sie als ein Element des Stands der
Technik bertcksichtigt werden muss. Viele Eigenschaften einer Sache, wie etwa ihre Materialzu-
sammensetzung, ihre Verarbeitungsqualitat oder ihr Produktdesign, die bereits heute in den Ver-
gleich aller einer Gattung zugehdérigen Produkte eingestellt werden, um den Stand der Technik zu
ermitteln, sind zugleich essentielle Faktoren, die unmittelbaren Einfluss auf die Lebensdauer oder
-erwartung einer Sache haben. Das heifdt, allein mit der Einfihrung der Lebensdauer als ergénzen-
de VergleichsgrofRe zur Ermittlung des Stands der Technik ware noch keine zuséatzliche Handhabe
zur besseren mangelrechtlichen Sanktionierung geplanter Obsoleszenz gegeben, da sie nur in ei-
nem Schlagwort bereits heute vorhandene Vergleichskriterien kumuliert.

Der genannte Vorschlag kénnte aber auch so verstanden werden, dass der Hersteller dazu ver-
pflichtet werden soll, die von ihm angesetzte Lebenserwartung auf dem Produkt kenntlich zu ma-
chen.®®* Auch so kénnte sie eine Eigenschaft der Kaufsache werden, die der Kaufer legitimerweise
erwarten darf, denn die Kennzeichnung ist eine Form der &ffentlichen AuRerung des Herstellers,
mit der gemaR §434 | S.3 BGB solche Eigenschaften kommuniziert werden, die der Kaufer regel-
maRig als tatsdchlich vorhanden erwarten kann. Entspricht also die Lebensdauer der einzelnen
Kaufsache nicht der auf ihr angegebenen, ergibt sich auch ihre Mangelhaftigkeit nicht erst auf-
grund einer negativen Abweichung von dem durch einen Vergleich mit gattungsgleichen Produkten
ermittelten Stand der Technik, sondern bereits nach §434 | S.3 i.V.m. | S.2 Nr.2 BGB, indem sie
hinter der erwartbaren Beschaffenheit zurtickbleibt. Wenn also in Wahrheit der Vorschlag darauf
abzielt, die erwartbare Lebensdauer verpflichtend auf dem Produkt anzugeben, wére damit jedoch
ebenfalls nicht die Notwendigkeit verbunden, sie als Prifungsfaktor zur Ermittlung des Stands der
Technik zu definieren, um hierdurch bei einer mutmaRlich geringeren Lebensdauer der jeweils vor-
liegenden Kaufsache die Mangelrechte geltend machen zu kénnen. Der Stand der Technik orien-
tiert sich namlich gerade nicht an einem vom Hersteller festgelegten Wert.

Neben dem Problem, wie der genannte Vorschlag — den Stand der Technik im Hinblick auf die Le-
bensdauer als erwartbare Eigenschaft eines Produktes zu definieren — im Detail einer rechtlichen

Umsetzung zugefuhrt werden kann, stellt sich zudem vor allem dann die Schwierigkeit, den Begriff

664 BT-Drs. 17/13917, S.4 4.Spiegelstrich; vgl. ahnlich auch Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch
rechtliche Steuerung, 2013, S.76 und Brénneke in derselben Quelle, S.48. Siehe hierzu auch den nach-
folgenden Gliederungspunkt ,yy) Kennzeichnung von Lebensdauer und Reparaturféhigkeit als Bestand-
teile einer »Herstellergarantie«".
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der ,Lebensdauer® ndher zu bestimmen, wenn sie sich am Stand der Technik und nicht an einem
Aufdruck auf dem Produkt orientieren soll. Die Lebensdauer eines Produkts ist namlich zum einen
keine physisch greifbare Eigenschaft, die zur Aufteilung der Gesamtheit der gattungsgleichen Pro-
dukte in solche, die genau diese Eigenschaft aufweisen und andere die sie nicht aufweisen,®® her-
angezogen werden kann. Damit ist sie auch dem unmittelbaren Vergleich, ob es mehr Produkte mit
als ohne diese Eigenschaft gibt, nicht zugénglich, sodass folglich nicht ermittelt werden kann, ob
das Vorhandensein dieser Eigenschaft dem Stand der Technik entspricht. Genauso wenig ist sie
zum anderen ein statischer Wert, der bei allen gattungsgleichen Sachen identisch ist, selbst wenn
sie aus der gleichen Produktionsserie kommen. Entscheidend ist ndmlich u.a. die Nutzungsumge-
bung und die Nutzungsintensitéat des jeweiligen Kaufers, die sich sowohl positiv als auch negativ
auf die Lebensdauer auswirken kénnen. Das heilt, bevor die Lebensdauer als Vergleichskriterium
des Stands der Technik genutzt werden kann, muss sie in eine vergleichbare Form gebracht wer-
den. Hierzu erscheint es sinnvoll, herstellerunabhangige Prifinstitute damit zu beauftragen, in re-
gelmaRigen Abstanden stichprobenartig verschiedene Produkte aus einer Gattung den ublicher-
weise im Rahmen ihrer Nutzung erwartbaren Einflissen auszusetzen, um damit die durchschnittli-
che statistische Lebensdauer eines Produkts dieser Gattung zu ermitteln. Der so herausgearbeite-
te Mittelwert ware dann die dem Stand der Technik entsprechende Lebensdauer eines Produkts
der untersuchten Gattung, die damit im Minimum von dem Kaufer auch bzgl. des von ihm erworbe-
nen Einzelstlicks erwartet werden kénnte. Erreicht dieses die erwartbare Lebensdauer nicht, ist es
gemiR §434 1 S.2 Nr.2 BGB mangelhaft.®%

BB) Reparaturfahigkeit

Das Merkmal der Reparaturfahigkeit scheint zunachst einem direkten Vergleich gattungsgleicher
Produkte im Rahmen der Ermittlung des Stands der Technik zugénglicher zu sein als das Merkmal
der Lebensdauer, da je nach Produktkategorie bereits nach duferer Anschauung entschieden wer-
den kann, ob zumindest bestimmte Grundvoraussetzungen einer Reparierbarkeit bei dem Produkt

gegeben sind. Ist z.B. das Geh&duse eines Gerates verschraubt, lasst das auf eine leichtere Repa-

665 Als Beispiel fur greifbare Eigenschaften, die eine Gruppenbildung zulassen, kénnen etwa die vorhande-
nen Anschlussmdoglichkeiten bei technischen Geraten dienen (z.B. ein USB 3.0-Anschluss bei einem
Laptop), oder bestimmte Funktionen, die sie mitbringen (z.B. ein Wasserkocher mit Thermometer).
Ebenso ware es eine greifbare differenzierungsféhige Eigenschaft, ob Obst und Gemise aus 6kologi-
schem Anbau kommt oder nicht.

666 Die gleichen Probleme ergeben sich, wenn man — dem Vorschlag aus Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-
Gutachten, 2015, S.127 gemaR — die Mindestlebensdauer einer Sache in den Beschaffenheitsbegriff
des §434 | BGB aufnehmen wollte. Zwar definieren Schlacke/Tonner/Gawel auf S.49 ihres Gutachtens
die ,Lebensdauer” als ,die Zeitspanne, in der ein Produkt die zum Erwerbszeitpunkt mal3geblichen
Funktionen technisch abzugeben in der Lage ist, einschlieBlich der Lebensverldngerungsspanne durch
6konomisch verhéltnismélige Reparaturen” sowie daraus folgend auf S.50 die ,Mindestlebensdauer*
als ,Lebensdauer, die von jeder einzelnen verkauften Produkteinheit ohne Reparatureingriff bei bestim-
mungsgeméRem Gebrauch und zumutbarer Sorgfalt sowie bei Abwesenheit von Produktméngeln min-
destens erreicht werden muss®, jedoch kann daraus im Einzelfall gerade nicht abgeleitet werden, wel-
che Zeitspanne die vorliegende Kaufsache hatte durchhalten missen und ob sie diese nun erreicht hat
oder nicht.
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rierbarkeit schlieRen, als wenn keine Schrauben vorhanden sind.®®” Damit aber der im Hinblick auf
die Reparaturfahigkeit maflgebliche Stand der Technik in juristisch verwertbarer Weise beurteilt
werden kann, darf nicht allein auf die duflere Anmutung eines Produkts abgestellt werden. Viel-
mehr misste auch hier durch unabhéngige Prifinstitute objektiv die tatsachliche Reparierbarkeit
eines Stiicks aus jeder Produktserie festgestellt werden, damit anhand der dabei entstehenden Be-
wertung eine Vergleichbarkeit aller gattungszugehdrigen Produkte erreicht werden kann. Begrifflich
stellt sich dabei die Frage, wann ein Produkt definitionsgemaR reparaturféhig sein soll. Theoretisch
sind hierfur drei Ansatze denkbar: erstens kdnnte der Standpunkt vertreten werden, dass eine Sa-
che nur dann reparaturféhig ist, wenn der Kaufer als Laie selbst zur Reparatur in der Lage ist;
zweitens konnte es als ausreichend angesehen werden, wenn eine freie Werkstatt mit Zugang zu
den notwendigen Spezialwerkzeugen und Ersatzteilen die Reparatur ausfiihren kann und drittens
ware es vertretbar zu argumentieren, dass die Reparaturfahigkeit einer Sache schon dann gege-
ben ist, wenn nur der Hersteller selbst sein Produkt reparieren kann. Diese Ansatze kdonnten so-
wohl getrennt zur Kldrung des Begriffs ,Reparaturfahigkeit” genutzt werden, als auch in kombinier-
ter Form die Grundlage eines Punktesystems bieten, das den Vergleich der Reparaturfahigkeit ver-
schiedener gattungszugehdriger Produkte erleichtern und damit den Stand der Technik festzustel-
len helfen kénnte.®®® Ein Punktesystem, das die Reparaturfahigkeit qualifiziert, kénnte daneben
auch die Basis eines Reparaturfreundlichkeitssiegels werden und damit einem weiteren Vorschlag
zur Einddmmung geplanter Obsoleszenz und zur Férderung nachhaltigen Konsums Rechnung tra-

gen.®®® Zu beachten ist dabei aber, dass, wenn ein solches Siegel — das nach dem Grad der Repa-

667 Wenn Schrauben fehlen, deutet das darauf hin, dass die Gehauseteile entweder durch Haltenasen zu-
sammengehalten werden, die — je nach Materialqualitdt — beim Offnen abbrechen kénnen, oder aber
fest verklebt sind. Beides erschwert ein beschadigungsfreies Offnen des Geréts deutlich. Artikel aus der
Computerpresse belegen dies eindrucksvoll: die Online-Ausgabe der PC-Welt berichtete z.B. am
13.11.2013 Uber die Zerlegung eines ,iPad Mini Retina“ durch die Reparaturplattform ,jiFixit*, die u.a. die
Reparierbarkeit von Geraten testet. Als Fazit stellte die PC-Welt fest: ,Die grof3ziigige Verwendung von
Klebstoff sowie schwer zu findende Schrauben bescheren dem iPad Mini Retina nur zwei von zehn
Punkten auf der iFixit-Reparatur-Skala.” (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, PC-Welt). Ein weiteres
Beispiel konnte die Online-Plattform WinFuture.de ebenfalls mit Verweis auf ,iFixit* benennen. So
schrieb sie in dem am 24.06.2014 ver6ffentlichten Artikel ,Nicht einmal iFixit kann das Surface Pro 3
ohne Zerstérung 6ffnen” Uiber das Tablet von Microsoft: ,Auf der Skala der Bastler, bei denen 10 Punkte
eine besonders leichte Reparierbarkeit verspricht, kommt das Surface Pro 3 lediglich auf eine 1. [...]
Denn wenn man das neue Tablet 6ffnet, ist man vor allem mit einem konfrontiert: Klebstoff.” Weitere
Griunde fur diese Negativbewertung seien zudem gewesen, dass sich der Akku und der integrierte Flas-
h-Speicher — und damit ,jene Komponenten, bei denen es am ehesten zu einem Defekt kommt“ — nur
sehr schwer haben wechseln lassen und auch den Reparaturexperten ,beim Versuch, das Surface Pro
3 zu 6ffnen, erst einmal das Display durchbrach.” (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, WinFuture.de).

668 Schlacke/Tonner/Gawel, die in ihrem Gutachten fur das UBA die ,Reparierfahigkeit” in den Beschaffen-
heitsbegriff des §434 | BGB aufnehmen wollen (S.127), schlagen auf S.52 ihres Gutachtens vor, die
,Reparaturfreundlichkeit’ zu definieren ,als Kombination einerseits aus der Reparierfahigkeit als Eigen-
schaft eines Produktes und andererseits aus der Verfiigbarkeit und den Kosten von Reparaturdienstleis-
tungen (einschl. Vorhalten von Ersatzteilen).” Die entscheidende Frage, ob und wann eine Sache ,repa-
rierfahig” ist, sodass bei fehlender ,Reparierfahigkeit* ein Sachmangel festgestellt werden kénnte, lasst
sich mit diesem Definitionsansatz jedoch nicht beantworten.

669 BT-Drs. 17/13917, S.4 4.Spiegelstrich; Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.76 und Brénneke in derselben Quelle, S.47. Gegen die Einfuhrung eines ,Reparatur-
freundlichkeitssiegels” spricht sich Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.60 aus, da hierdurch ,eine gewisse Reparaturanfélligkeit signalisiert” wirde und ,entspre-
chend gekennzeichnete Giiter [...] zum Ladenhliter werden”. Dieses Argument, das den bekannterma-
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rierbarkeit ausgestaltet werden kdnnte — auf einem Produkt angebracht wére, ohne dass dieses
Produkt tatsachlich mindestens den mit dem Siegel verkérperten Grad der Reparierbarkeit errei-
chen wirde, das Produkt wiederum nach §434 | S.3 BGB mangelhaft wére, wegen Fehlens einer
durch eine Kennzeichnung suggerierten Eigenschaft und nicht nach §434 | S.2 Nr.2 BGB aufgrund
einer vom Stand der Technik abweichenden Beschaffenheit. SchlieRlich kénnte eine differenzierte
Betrachtung des Begriffs ,Reparaturfahigkeit® der Ansatzpunkt fiir eine Reihe weiterer Ideen zur
Verhinderung geplanter Obsoleszenz und zur Férderung der langeren Nutzbarkeit von Produkten
sein. Bemisst man die Reparaturfahigkeit danach, dass nicht nur der Hersteller selbst in der Lage
sein soll, ein defektes Produkt zu reparieren, sondern auch eine von ihm unabhéngige Werkstatt
oder sogar der Laie, bedeutet das im Umkehrschluss, dass die Hersteller dazu verpflichtet werden
missen, ihre Produkte zum einen so zu gestalten, dass sie zunachst einmal Gberhaupt reparatur-
fahig sind und zum anderen, geeignetes Reparaturwerkzeug und Ersatzteile auch fur die Nutzer
oder zumindest fur freie Werkstatten verfigbar zu machen; der letzte Punkt zieht dabei unweiger-
lich eine weitere Verpflichtung des Herstellers nach sich, nédmlich die, fir einen festgelegten Zeit-
raum Ersatzteile vorzuhalten.®® Es ware nun Aufgabe des Gesetzgebers, an geeigneter Stelle die
genannten Pflichten zu verankern,®”' um einen ersten Schritt gegen die Verwendung geplanter Ob-
soleszenz und fur eine langere Nutzungsdauer von Produkten zu gehen und damit nachhaltigen

Konsum zu beférdern.®2

Ren positiv aufgeladenen und Vertrauen stiftenden Begriff der Reparaturfreundlichkeit geradezu mutwil-
lig in sein Gegenteil verkehren will und die nur schwer vorstellbare Pramisse in sich tragt, dass die
Mehrheit der Kéufer davon ausginge, dass ein neu gekauftes Produkt mit einem solchen Siegel schnel-
ler kaputt ginge als ein Produkt ohne dieses Siegel, grenzt an Zynismus und vermag nicht zu Gberzeu-
gen.

670 Vgl. fur die Forderung zur Einfihrung der genannten Herstellerpflichten, BT-Drs. 17/13917, S.3 2.Spie-
gelstrich.

671 In Bezug auf Elektrogerdte wiirde sich systematisch eine Norm in unmittelbarer Néhe zu §4 ElektroG
anbieten, der sowohl das an die Hersteller von Elektro- und Elektronikgeraten gerichtete Gebot enthalt,
ihre Produkte mdoglichst so zu gestalten, ,dass insbesondere die Wiederverwendung, die Demontage
und die Verwertung von Altgeréten, ihren Bauteilen und Werkstoffen beriicksichtigt und erleichtert wer-
den” (Abs.1 S.1 RefE der fir 2014 geplanten Neufassung), als auch das Verbot, ,die Wiederverwen-
dung nicht durch besondere Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse [zu] verhindern.” (Abs.2
RefE der fir 20014 geplanten Neufassung).

672 Die Bundestagsfraktion der Griinen hatte bereits am 12.06.2013 einen entsprechenden Antrag an den
Bundestag gestellt, mit dem Ziel, geplanten Verschlei zu stoppen und die Langlebigkeit von Produkten
zu sichern (vgl. BT-Drs. 17/13917). Dieser Antrag wurde zwar inzwischen nach einer am 27.06.2013 er-
folgten Beratung im Bundestag mit den Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU und der FDP gegen die
Stimmen der Fraktionen der SPD, der Linken und von Bindnis 90/Die Griinen abgelehnt (vgl. BT-Plen-
arprotokoll 17/250, S.32135 B — 32139 B). Das andert jedoch nichts daran, dass die in diesem Antrag
gemachten Vorschldge verniinftig sind und bei der Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz weiterhin ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Dieser Handlungsbedarf wurde zwischenzeitlich auch in
Frankreich gesehen, wo derzeit ein Gesetz in Planung ist, das den Einsatz geplanter Obsoleszenz als
Betrugsdelikt ahnden soll, siehe den am 22.10.2014 auf Welt Online erschienenen Artikel ,Paris will vor-
schnelles Altern von Geréaten bestrafen (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Welt Online), sowie als
Bewertung des inzwischen vorliegenden Entwurfstextes das ,Positionspapier zur franzdsischen Geset-
zesinitiative“ von Stefan Schridde (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde). Im Gegensatz dazu
lehnt — wie schon der deutsche Gesetzgeber — auch der schweizer Bundesrat ein harteres gesetzliches
Vorgehen gegen geplante Obsoleszenz und fiir eine langere Produktnutzungsdauer ab. Seiner Meinung
nach seien ,MaBnahmen zur Optimierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Produkten am wirk-
samsten [...], wenn sie von den Produzenten, vom Handel oder von den Konsumentinnen und Konsu-
menten selbst ausgehen”, so eine Pressemeldung der schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz vom
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vy) Kennzeichnung von Lebensdauer und Reparaturfihigkeit als Bestandteile einer ,Her-

stellergarantie*
Hinsichtlich der in den vorangegangenen beiden Gliederungspunkten angesprochenen Uberlegun-

gen, den Herstellern die Pflicht aufzuerlegen, auf ihren Produkten die erwartbare Lebensdauer und
Reparierbarkeit kenntlich zu machen, wird in der Rechtswissenschaft aktuell auch daruber disku-
tiert, die entsprechenden Kennzeichnungspflichten als Bestandteile einer verbindlichen ,Hersteller-
garantie* auszugestalten,®”® sodass die Hersteller dann fiir den Zeitraum der auf dem Produkt an-
gegebenen Lebensdauer tatsachlich fir die Mangelfreiheit einstehen missen bzw. auch dafur,
dass ein Produkt, das als reparaturfahig gekennzeichnet ist, diesem Anspruch im Mangelfall tat-
sé&chlich genugt.5* Insbesondere die schweizer Verbraucherschiitzer verfolgen diesen Weg, da
das schweizer Obligationenrecht zwar &hnlich wie das deutsche Schuldrecht fiir kaufrechtliche
Mingel eine Gewahrleistungsfrist von zwei Jahren ggii. dem Verk&ufer vorsieht,%”® sich aber die
Garantien, die von den Herstellern hierzu freiwillig gegeben werden kdnnen, in aller Regel nicht an
dieser zweijahrigen Frist orientieren, sondern darunter liegen.®® Ob die angedachte Herstellerga-
rantie fir die auf dem Produkt anzugebende Produktlebensdauer bzw. Reparierbarkeit als gesetzli-
che Verpflichtung oder in Gestalt einer freiwilligen Selbstverpflichtung der Hersteller umgesetzt

werden sollte, ist derzeit noch nicht entschieden.®” Nach einer Befragung von 34 Unternehmen zur

08.12.2014 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Stiftung fiir Konsumentenschutz).

673 Das kaufrechtliche Mangelrecht raumt mit §443 BGB auch heute schon den Herstellern die Méglichkeit
ein, eine Haltbarkeitsgarantie fur ihre Produkte zu Gbernehmen. Allerdings geschieht dies auf freiwilliger
Basis, d.h. die Hersteller kdnnen auf ihrem Produkt angeben, fir welchen Zeitraum sie es rechtsverbind-
lich fir gebrauchsfahig halten, sie mussen es aber nicht. Hier setzt der genannte Vorschlag an, der eine
grundsatzliche Einstandspflicht der Hersteller fur die verpflichtend von ihnen anzugebende Lebenser-
wartung einfuhren will.

674 Vqgl. fur die Vorschlage, die aus Deutschland in diese Richtung gehen, abermals BT-Drs. 17/13917, S.4
4 Spiegelstrich; Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.76 und
Brénneke in derselben Quelle, S.48. Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang aber auch der in der
Schweiz unter der Geschaftsnummer 13.4273 in das Schweizer Parlament eingebrachte Vorstol3 betref-
fend die ,Konsumentenfreundliche und umweltvertragliche Ausgestaltung der gesetzlichen Gewahrleis-
tung®, sowie die gleichgelagerten Bemihungen der schweizer Stiftung fur Konsumentenschutz, siehe
z.B. die Medienmitteilung vom 24.03.2014 unter der Uberschrift ,Geheimniskrdmerei bei Verschleiss-
Produkten — Hersteller geben Handlungsbedarf zu“ (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Stiftung fiir
Konsumentenschutz).

675 Vgl. Art.210 | OR: ,Die Klagen auf Gewéhrleistung wegen Méngel der Sache verjdhren mit Ablauf von
zwei Jahren nach deren Ablieferung an den Kéufer, selbst wenn dieser die Méngel erst spéter entdeckt,
es sei denn, dass der Verkdufer eine Haftung auf langere Zeit (ibernommen hat.“

676 Vgl. den unter der Geschéaftsnummer 13.4273 in das Schweizer Parlament eingebrachte Vorstol3 betref-
fend die ,Konsumentenfreundliche und umweltvertragliche Ausgestaltung der gesetzlichen Gewahrleis-
tung®.

677 Anders ist es in Frankreich, wo bereits an einem Gesetz zur Ahndung des Einsatzes geplanter Obsoles-
zenz als Betrugsdelikt gearbeitet wird. In dem entsprechenden Gesetzesentwurf ist vorgesehen, die
Hersteller zum einen dazu zu verpflichten, die (voraussichtliche) Lebensdauer jedenfalls auf den Pro-
dukten anzugeben, die einen Wert von ca. 430 € Uberschreiten und zum anderen, ,die Verkéufer dar-
liber zu informieren, fiir welchen Zeitraum die Bereitstellung von Ersatzteilen auf dem Markt vorgesehen
ist.“ Siehe Schridde, Positionspapier zur franzdsischen Gesetzesinitiative, 2014, S.1 und S.3 (vgl. Ver-
zeichnis der Internetquellen, Schridde). Fur eine gesetzlich verpflichtende Herstellergarantie im deut-
schen Recht auf der Grundlage des §443 BGB sprechen sich Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten.
2015, S.159 ff. aus. Allerdings sieht ihr Vorschlag keinen obligatorischen Mindestgarantiezeitraum vor,
sondern lasst auch die Verwendung von Null-Angaben zu. Im Sinne einer méglichst langen Produkthalt-
barkeit, die das Ziel eines ressourcenschonenden und damit nachhaltigen Konsums sein soll, wéare aber
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Langlebigkeit ihrer Produkte, die von der schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz Ende 2013
durchgefuhrt wurde, scheint jedenfalls auch der Weg einer freiwilligen Selbstverpflichtung vorstell-
bar, denn 70 Prozent der Unternehmen gaben danach an, dass sie eine ,Kennzeichnung der Lang-
lebigkeit ihrer Produkte als Branchenlosung flr »unterstitzenswert« oder »sehr
unterstutzenswert«” halten wiirden und ,knapp 65 Prozent der Unternehmen wiirden eine Kenn-
zeichnung der Reparierbarkeit unterstiitzen.“®’® Diese Angaben lieRen sich mit groRer Wahrschein-
lichkeit auch auf die Firmen in Deutschland Ubertragen, da die von der schweizer Stiftung fir Kon-
sumentenschutz befragten Unternehmen international operierende Hersteller sind.®” Insoweit un-
terstitzen die Erkenntnisse der schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz die oben bereits ge-
machten Vorschlage fir die Einfihrung einer Kennzeichnungspflicht, nach der die Hersteller die
Lebensdauer® und Reparaturfahigkeit®' ihrer Produkte auf diesen anzugeben haben. Im Ergebnis
kann es dann auch — jedenfalls fur das deutsche Mangelrecht — dahinstehen, ob eine Produkt-
kennzeichnungspflicht als gesetzliche Pflicht oder herstellerseitige Selbstverpflichtung in den Kon-
sum Einzug héalt, da ein tatsédchliches Abweichen der Lebensdauer oder Reparaturféhigkeit von
den auf dem Produkt aufgebrachten Angaben einen Sachmangel nach §434 | S.3 BGB auslésen

wirde.

606) Zwischenergebnis
Die Uberlegung, den Stand der Technik im Hinblick auf die Lebensdauer und Reparaturfahigkeit

als erwartbare Eigenschaft eines Produktes zu definieren, klingt auf den ersten Blick vielverspre-
chend, jedoch sind mit ihr zum einen erst zu kldrende Auslegungsschwierigkeiten verbunden und
zum anderen gibt es einfachere Wege, zu einem vergleichbaren Ergebnis zu gelangen. Die Eigen-
schaften einer Sache, die sich unmittelbar auf ihre Lebensdauer auswirken, gehen bereits heute in
den zur Ermittlung des Stands der Technik anzustellenden Vergleich ein, sodass die Lebensdauer
selbst hierin keinen Eingang mehr zu finden braucht. Fir das Ziel, die durchschnittliche Lebens-
dauer einer Produktgattung zu erhéhen und ihr Unterschreiten méngelrechtlich zu sanktionieren,
erscheint die Einflhrung einer Kennzeichnungspflicht der schnellere und effektivere Ansatz zu
sein, da so auch der Kaufer von vornherein eine informiertere Kaufentscheidung treffen kann und

ihm bei Unterschreiten der angegebenen Lebensdauer §434 | S.3 BGB direkt die Tir zu den Man-

gerade ein solcher Mindestgarantiezeitraum wunschenswert, der zudem Uber den bereits heute von vie-
len Herstellern eingerdumten zwei Jahren liegt. Nur hierdurch wére zu erwarten, dass die Qualitat der
angebotenen Produkte im Schnitt tatsachlich steigen wirde. Anderenfalls aber waren keine langeren
Herstellergarantien als die heute Ublichen zu erwarten, sodass auch die Produktqualitat auf dem heuti-
gen Niveau bleiben durfte.

678 Vgl. die Medienmitteilung ,Geheimniskramerei bei Verschleiss-Produkten — Hersteller geben Handlungs-
bedarf zu" der schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz vom 24.03.2014 (vgl. Verzeichnis der Internet-
quellen, Stiftung fiir Konsumentenschutz).

679 Die Namen der befragten Unternehmen lassen sich der Mediendokumentation zu der angestellten
Nachhaltigkeits-Umfrage auf Seite 2 entnehmen (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Stiftung fiir Kon-
sumentenschutz).

680 Siehe oben, S.161.

681 Siehe oben, S.164.
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gelrechten 6ffnet.®®? Soll die Reparaturfahigkeit von Produkten im Rahmen des Stands der Technik
verglichen werden, ist zundchst der Begriff der Reparaturfahigkeit zu definieren. Hierfir empfiehlt
sich eine gesetzliche Bestimmung, sowie darauf aufbauend die Einflhrung eines Siegels, das die
Reparierbarkeit auf dem jeweiligen Produkt kenntlich macht. Auch dies dirfte wiederum im Sinne
des Kaufers sein, der auch hierdurch eine informiertere Kaufentscheidung treffen und mit §434 |
S.3 BGB seine Mangelrechte geltend machen kann, wenn die tatsachliche Reparierbarkeit negativ
von der mit dem Siegel suggerierten abweicht.®® Dariiber hinaus hatte ein solches Siegelsystem
fur den nachhaltigen Konsum den Vorteil, dass es nur dann sinnvoll in die Praxis umzusetzen
ware, wenn gleichzeitig die Hersteller gesetzlich zur besseren Reparierbarkeit ihrer Produkte ver-
pflichtet wiirden.%* Zusammengefasst folgt daraus, dass nicht der Weg verfolgt werden sollte, den
Stand der Technik im Hinblick auf die Lebensdauer und Reparaturfahigkeit als erwartbare Eigen-

schaften eines Produktes zu definieren,®®

sondern besser die hierzu aufgezeigten Alternativen der
Einfihrung von Produktkennzeichnungspflichten bzw. einer entsprechend ausgestalteten ,Her-
stellergarantie,“ was — wie die Daten der schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz zeigen — auch
bei der Uberwiegenden Zahl der international operierenden Unternehmen auf positive Resonanz

stoRen wiirde.®%

bb) Verldngerung der méngelrechtlichen Fristen

Die Hypothese, die Produzenten seien bestrebt, ihnre Waren méglichst so zu konzipieren, dass sie
erst dann einen Defekt erleiden, wenn die Mangelrechte des Kaufers bereits verjahrt sind, hat in-
zwischen eine Diskussion verschiedener Mdglichkeiten entfacht, die zu Gunsten des Kéaufers wir-
kenden mangelrechtlichen Fristen — namentlich die allgemeine Gewahrleistungsfrist des §438 |
Nr.3, Il BGB und die Frist fir die verbrauchsguterkaufrechtliche Beweislastumkehr des §476 BGB

— zu verlangern.®®’

682 Siehe diesbezuglich nochmals oben, S.161 und Seite 3 der Mediendokumentation zu der von der
schweizer Stiftung fir Konsumentenschutz angestellten Nachhaltigkeits-Umfrage (vgl. Verzeichnis der
Internetquellen, Stiftung fiir Konsumentenschutz).

683 Siehe nochmals oben, S.164.

684 Vqgl. fir die in diesem Zusammenhang gemachten Vorschldge nochmals oben, S.164.

685 Die in diesem Abschnitt vorgebrachten Argumente kénnen ebenso dem von Schlacke/Tonner/Gawel in
UBA-Gutachten, 2015, S.127 gemachten Vorschlag entgegengehalten werden, den §434 | BGB um die
Passage zu ergénzen: ,Zu der Beschaffenheit einer Sache zéhlen auch solche Eigenschaften, die die
Nachhaltigkeit der Sache betreffen, insbesondere deren Energieeffizienz, Reparierfédhigkeit und Min-
destlebensdauer.” Eine derartige Erweiterung hat gleichfalls nur deklaratorischen Wert, solange es an
den notwendigen Definitionen fehlt, mit denen praktisch handhabbar festgestellt werden kann, ob die
Sache ihre ,Mindestlebensdauer” erreicht hat oder ,reparierfahig” ist. Schlacke/Tonner/Gawel bieten
zwar auf den Seiten 49 ff. ihres Gutachtens Definitionsansatze fur die ,Lebensdauer,” ,Mindestlebens-
dauer® und ,Reparaturfreundlichkeit* an, diese sind aber praktisch noch nicht verwertbar, da die maR-
geblichen Zeitspannen bzw. die Reparierfahigkeit hierfir erst — z.B. durch Prifinstitute — festgestellt wer-
den mussten.

686 Siehe nochmals oben, S.166.

687 Vgl. z.B. BT-Drs. 17/13917, S.2; Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung,
2013, S.46; Albrecht in derselben Quelle, S.66; Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.12 (vgl. Verzeichnis
der Internetquellen, Schridde u.a.). Lesenswert sind zudem die Ausfihrungen von Gildeggen in Brénne-
ke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.269 ff., der zunachst recht abstrakt das Fir und Wi-
der einer Fristverlangerung zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz abwégt und sich schlieBlich fur eine
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a) Grundgedanken und Beweggriinde

Dass eine Verldngerung der regelmafiigen kaufrechtlichen Gewahrleistungsfrist, die dem Kaufer
geman §438 | Nr.3, Il BGB zwei Jahre ab Ablieferung der Sache zur Verfiigung steht, grundsétzlich
mdglich ist und insbesondere nicht gegen héherrangiges Gemeinschaftsrecht verstdft, ergibt sich
aus dem Wortlaut ihrer in Art.5 | der VerbrGKRIL europarechtlich verankerten Vorlage. Ihm, sowie
dem Erwagungsgrund 17 der VerbrGKRIL l&sst sich entnehmen, dass die Gewahrleistungsfrist
zwar im Minimum zwei Jahre ab Lieferung der Kaufsache betragen muss, es aber im Ermessen
des einzelnen Mitgliedsstaates liegt, davon nach oben abzuweichen. Die Mitgliedsstaaten haben
zum Teil auch von dem ihnen hiermit eingerdumten Umsetzungsspielraum Gebrauch gemacht, so-
dass innerhalb der Gemeinschaft die Lédnge der kaufrechtlichen Gewa&hrleistungsfrist zwischen
zwei und sechs Jahren schwankt.®® Warum Art.5 | der VerbrGKRIL im Rahmen der Schuldrechts-
reform nur mit seiner Untergrenze von zwei Jahren in deutsches Recht umgesetzt wurde, wird aus
den entsprechenden Gesetzgebungsmaterialien nicht deutlich. Es kann daher nur gemutmafit wer-
den, dass die anstehende Verldngerung der vorher mit sechs Monaten recht kurz angesetzten Ge-
wahrleistungsfrist keine als potentiell unzumutbar empfundene Belastung der Verkaufer hervorru-
fen sollte und die Mindestfrist von zwei Jahren Notwendigkeit und Kompromiss zugleich darstell-
te.689

Zur Verlangerung der regelmaRigen mangelrechtlichen Verjahrungsfrist des §438 | Nr.3, || BGB
wird nun einerseits ganz konkret ihre Angleichung an die allgemeine zivilrechtliche Verjahrungsfrist
des §§ 195, 199 | BGB in Bezug auf Lange und Beginn erwogen, damit der Kaufer nicht mehr nur
innerhalb von zwei Jahren nach Gefahriibergang auftretende Méangel rigen kann, sondern er fir
die Inanspruchnahme seiner Méngelrechte bis zu drei Jahre nach Ablauf des Jahres Zeit hat, in
dem sein Mangelanspruch entstanden ist.®° Bei der Umsetzung der angedachten Gleichstellung
ist aber zu beachten, dass eine eigene kaufrechtliche Fristenregelung erhalten bleiben muss und
nicht zur Vereinfachung auf die allgemeinen Verjahrungsregelungen verwiesen werden darf. Die
Méngelrechte umfassen namlich neben den Anspriichen des Kaufers auf Nachbesserung und
Schadensersatz auch die Gestaltungsrechte des Rucktritts und der Minderung. Auf Gestaltungs-
rechte kénnen aber die allgemeinen Verjahrungsregeln nicht angewendet werden, wie §194 | BGB
explizit klarstellt.®' Das heilt, soll die regelmaRige kaufrechtliche Gewahrleistungspflicht parallel
zu der allgemeinen Verjahrungsfrist ausgestaltet werden, kann dies tatsachlich nur durch eine An-
passung des Wortlauts des §438 | Nr.3, || BGB im Hinblick auf die Lange und den Beginn der Frist
geschehen.

Neben der Uberlegung, die speziell kaufrechtliche mit der allgemeinen Verjahrungsfrist zu paralleli-

sieren, wird auch ganzlich losgelost von §§ 195, 199 | BGB unter Beibehaltung der bisherigen Nor-

Fristverlangerung ausspricht.
688 BT-Drs. 17/13917, S.2.
689 BT-Drs. 14/6040, S.226 ff. und insbes. S.228.
690 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.64.
691 Vgl. auch BT-Drs. 14/6040, S.226.
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menstruktur eine reine Verlangerung der in §438 | Nr.3, Il BGB niedergelegten Frist angedacht, je-
doch ohne sich auf eine bestimmte Dauer festzulegen.®*?

Hinsichtlich §476 BGB wird dariiber nachgedacht, die Frist fur die Beweislastumkehr von bislang

693 694

sechs Monaten auf ein®” oder zwei Jahre®* auszudehnen, um dem Kaufer mdéglichst tGber den ge-
samten Gewahrleistungszeitraum die Beweiserleichterung angedeihen zu lassen. Im Sinne des
Verbraucherschutzes besteht schlieRlich auch die weitere Uberlegung, die im Falle des Ver-
brauchsguterkaufs nach §475 BGB gezogene Differenzierung zwischen den Gewahrleistungsfris-
ten fUr neue und gebrauchte Kaufsachen aufzuheben und fir beide die hdhere Gewahrleistungs-
frist von zwei Jahren zur Anwendung zu bringen.®® Inwieweit eine Verlangerung des Vermutungs-
zeitraums des §476 BGB in der Kompetenz des nationalstaatlichen Gesetzgebers liegt, vermag
nicht abschlieRend geklart zu werden, da hierzu weder Art.5 Il der VerbrGKRIL noch einer ihrer Er-
wéagungsgriinde eine Aussage trifft. Daraus folgt, dass ggf. vor der Anderung der nationalstaatli-
chen Norm eine Anderung der VerbrGKRIL durch den européischen Gesetzgeber notwendig sein
kénnte. Anders ist die Situation dagegen bzgl. einer méglichen Angleichung der unterschiedlichen
Verjahrungsfristen fir neue und gebrauchte Sachen. Art.7 | S.2 der VerbrGKRIL kann seinem Wort-
laut nach vielmehr so verstanden werden, dass im Normalfall die Verjahrungsfrist, die vertraglich
nicht vor Mitteilung des Mangels unterschritten werden darf, sowohl fir neue als auch fur ge-
brauchte Sachen gleich lang ist. Den Mitgliedsstaaten gestattet die Norm aber, fir gebrauchte Sa-
chen davon bis zu einer Mindestverjahrungsfrist von einem Jahr als Untergrenze abzuweichen. In-
sofern wiirde eine Angleichung beider Fristen nur dem von der VerbrGKRIL vorgesehenen Normal-

fall entsprechen und ware europarechtlich unbedenklich.

B8) Entgegenstehende Bedenken

Den soeben dargestellten Vorschldgen zur Verldngerung der méangelrechtlichen Gewahrleistungs-
fristen ist jedoch keine ungeteilte Zustimmung entgegengebracht worden. Dabei griindet sich die
Kritik soweit ersichtlich nicht auf Bedenken, die die juristische Umsetzbarkeit zum Gegenstand ha-
ben, sondern vor allem darauf, dass beflrchtet wird, der mit den Verldngerungen angestrebte
Zweck werde nicht erreicht oder es wirden hierdurch sogar negative Entwicklungen beginstigt,
die eigentlich gerade vermieden werden sollten. Im Wesentlichen sind danach zwei Probleme zu
berlcksichtigen, die sich in Folge der Verlangerung der mangelrechtlichen Fristen ergeben kén-
nen:

Die mangelrechtlichen Fristen des §438 BGB gelten nicht nur fir neue, sondern auch fiir ge-

brauchte Sachen. Wahrend sich aber eine Verldngerung der Frist auf die Lebenserwartung neuer

692 BT-Drs. 17/13917, S.2 und S.3 3.Spiegelstrich. Im Rahmen der Erarbeitung der europaischen Verbrau-
cherrechterichtlinie habe wohl eine Verldngerung der mangelrechtlichen Gewahrleistungsfrist auf vier
Jahre in Rede gestanden, sodass diese Dauer auch als Orientierungsvorschlag fur den deutschen Ge-
setzgeber genannt wird.

693 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.24.

694 BT-Drs. 17/13917, S.2 und S.3 3.Spiegelstrich.

695 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.26.
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Sachen und damit auf die Nachhaltigkeit des Konsums tatséchlich positiv auswirken kénnte, da
eine verlangerte Frist auch Eingang in die Herstellungsprozesse finden durfte, besteht auf der an-
deren Seite die Gefahr, dass gebrauchte Sachen nicht mehr zum erneuten Kauf angeboten wer-
den, da mit dem Alter einer Sache auch die Wahrscheinlichkeit eines Mangeleintritts steigt und
Verkaufer dann das Risiko, in der dann verlédngerten Frist von Kéufern wegen aufgetretener Man-
gel in Anspruch genommen zu werden, nicht mehr Gberblicken kénnten. Ein Ruckgang oder Ver-
schwinden des Gebrauchtwarenhandels setzt aber negative Zeichen fir einen nachhaltigen Kon-
sum, zu dessen wichtigsten Elementen eine méglichst lange Produktnutzungsdauer gehért, die nur
dann ausgeschopft werden kann, wenn auch eine erneute Benutzung der Sache in zweiter Hand
ermoglicht wird.®%

Hat der zu Grunde liegende Kaufvertrag einen Verbrauchsguiterkauf zum Gegenstand, erhalt die-
ses Problem noch zusitzliches Gewicht.® Ist der Verkaufer selbst nicht Verbraucher, sondern Un-
ternehmer und verkauft er eine neue oder gebrauchte Sache an einen Verbraucher, kann er die
ihm obliegende Gewahrleistungspflicht wegen §475 Il BGB nicht komplett abbedingen, sondern
nur auf den darin genannten Zeitraum beschranken. Das heif3t, wahrend ein Privatverkauf von ge-
brauchten Sachen unter Ausschluss der Mangelrechte erfolgen kann, ist ein Unternehmer beim
Verkauf gebrauchter Waren (zumindest) ein Jahr lang der potentiellen méangelrechtlichen Inan-
spruchnahme durch den Verbraucher ausgesetzt.®*® Wirde nun die Jahresfrist mit der fir neue Sa-
chen als Untergrenze gezogenen Zwei-Jahresfrist gleichgestellt,**® kénnte es fur manchen gewerb-
lichen Verkaufer uninteressant werden, gebrauchte Sachen zu verkaufen.” Vor allem fiir den Be-
reich des Gebrauchtwagenmarktes wird mit diesem Effekt gerechnet.”" Tats&chlich ist es wohl so,
dass der hier vorgezeichnete Trend bereits in den vergangenen Jahren eingesetzt hat, da bei ge-
nauer Beobachtung auffallt, dass die bei Markenvertragshéndlern angebotenen Gebrauchtwagen
selten &lter als fiinf Jahre sind, wobei die Mehrheit der Fahrzeuge maximal drei Jahre alt sind.”
Daneben wirde sich fir Verkaufer neuer wie gebrauchter Sachen mit einer Verldngerung der Frist
fur die Beweislastumkehr des §476 BGB ein bereits benanntes Problem™ — das z.T. auch als

Trittbrettfahrerproblematik“ bezeichnet wird’® — noch weiter verschirfen. Gemeint ist die Miss-

696 Scholl u.a., S.14, 17 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Scholl u.a.).

697 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.56.

698 Eine Uber das eine Jahr hinausgehende Frist kann selbstverstandlich auch bei einem Verbrauchsguter-
kauf Uber gebrauchte Sachen individualvertraglich vereinbart werden.

699 Wenn die Frist des §438 | Nr.3 BGB nach oben verédndert wiirde, dirfte sich auch die Zwei-Jahresfrist
des §475 Il BGB fiir neue Sachen entsprechend verldngern. Damit ndhme die Gefahr, dass der Ge-
brauchtwarenmarkt einbricht noch weiter zu, wenn auch in diesem Fall eine Gleichstellung der Unter-
grenze der Gewabhrleistungsfrist fir gebrauchte mit neuen Sachen angestrebt bliebe.

700 So auch Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.57 f.

701 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.57.

702 Abgesehen von der einjdhrigen Gewahrleistungspflicht, die den Verkaufern obliegt, diirfte diese Ent-
wicklung auch der seit der Schuldrechtsreform deutlich gestiegenen Beliebtheit des privaten Fahr-
zeugleasings geschuldet sein, wodurch nach Ablauf der haufig vereinbarten Leasingzeit von drei Jahren
die Fahrzeuge wieder als Gebrauchtwagen an die Vertragshandler zurtickgegeben werden.

703 Vgl. bereits oben, S.149.

704 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.57.
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brauchsgefahr, die sich stellt, wenn die Norm entsprechend der Auffassung der herrschenden Leh-
re ausgelegt wird, und damit die angestrebte Beweislastumkehr nicht nur — mit der Meinung des
BGH — in zeitlicher Hinsicht wirkt, sondern gerade auch das Vorhandensein eines Grundmangels
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs unterstellt. Faktisch muss damit der Verkaufer fur jeden Man-
gel, der innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergang an ihn herangetragen wird, beweisen,
dass er erst nach Gefahriibergang entstanden ist. Fiir neue Sachen mag ihm dieser Beweis —
wenn auch unter Schwierigkeiten — noch gelingen, fir gebrauchte Sachen erscheint er ausge-
schlossen zu sein, sodass in der Folge Kéaufer versuchen kénnten, auch fiir solche Mangel, die
eindeutig erst nach Gefahriibergang entstanden sind oder sogar durch sie selbst verursacht wur-
den, Méngelrechte geltend zu machen, obwohl sie dazu gar nicht berechtigt waren. Eine Erweite-
rung der Vermutungsfrist auf ein oder zwei Jahre wiirde dann eine enorme Risikobelastung der
Verkaufer bedeuten, die sie dadurch zu kompensieren versuchen koénnten, dass sie fir neue Wa-
ren den Kaufpreis Uber das gesamte Sortiment anheben und von dem Verkauf gebrauchter Waren

insgesamt Abstand nehmen.”

y) Schlussfolgerung und eigene Einschétzung

Nachdem nun der Vorschlag, geplanter Obsoleszenz mit einer Verldngerung der kaufrechtlichen
Fristen entgegenzutreten, sowie seine verschiedenen Ansatze einer Untersuchung im Detail unter-
zogen wurden, erscheint folgender Umgang mit den angedachten Fristverlangerungen empfeh-
lenswert:

Eine Verlangerung der regelmafigen kaufrechtlichen Verjahrungsfrist in §438 | Nr.3, Il BGB kann
beflirwortet werden. Dabei gestaltet sich von den dargestellten Alternativen — Angleichung an die
allgemeine Verjahrungsfrist oder lediglich eine Anpassung der in §438 | Nr.3 BGB genannten Jah-
reszahl nach oben — die erstgenannte als Uberzeugender. Sie wirde namlich nicht nur zu einer
Vereinheitlichung und damit zu einer Vereinfachung der Rechtsordnung beitragen, was fiir sich be-
trachtet schon begriiienswert ist, sondern auch die bisherige Gewéahrleistungsfrist um mindestens
ein Jahr verldngern. Hierdurch diirfte einerseits das Risiko, mit Gewahrleistungsanspriichen der
Kauferseite konfrontiert zu werden, fir die Verkauferseite nicht unzumutbar steigen,”® aber ande-
rerseits wohl trotzdem ein ausreichender Anreiz fur die Hersteller entstehen, ihre Produkte auf eine

langere Haltbarkeit auszulegen, zumal auch die Verkdufer mit groBer Wahrscheinlichkeit hierauf

705 Grunewald in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.57.

706 Die Frist wirde zwar erst nach Ablauf des Jahres beginnen, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Kaufer davon Kenntnis erlangt hat, wodurch sie theoretisch auch erst nach Ablauf der heute mit Gefahr-
Ubergang beginnenden Zweijahresfrist anlaufen kénnte. Im Extremfall kénnte der Verkaufer also auch
erst Jahre nach Gefahriibergang mit Mangelanspriichen konfrontiert sein. Unzumutbar ist diese Gefahr
jedoch nicht, da der Kaufer zum einen immer noch beweisen musste, dass der geriigte Mangel bereits
bei Gefahriibergang vorlag, was mit zunehmendem Zeitablauf immer schwieriger werden durfte, zum
anderen der Verkaufer die Gewabhrleistungsfrist individualvertraglich beschrénken kénnte, sofern kein
Verbrauchsguterkauf vorliegt und schliellich der Verkaufer heute schon fiir alle anderen Vertragsverlet-
zungen aus dem Kaufvertrag, die nicht in der Mangelhaftigkeit der Kaufsache liegen, der allgemeinen
Verjahrungsfrist des §§ 195, 199 | BGB unterworfen ist.
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dringen dirften, mindert doch eine auf langere Haltbarkeit ausgelegte Herstellung ihr eigenes Risi-
ko vor Gewahrleistungsanspriichen.

Die zum Teil favorisierte Aufweichung der unterschiedlichen Mindestgewahrleistungsfristen bei
neuen und gebrauchten Kaufsachen im Rahmen des Verbrauchsgiterkaufrechts ist im Sinne eines
nachhaltigen Konsums dagegen abzulehnen. Auch wenn konsequenterweise eine Verldngerung
der Frist in §438 | Nr.3, Il BGB eine entsprechende Ausweitung der fiir neue Sachen als Untergren-
ze einzuhaltenden Mindestgewahrleistungsfrist in §475 || BGB nach sich ziehen sollte, dient es
dem Erhalt eines funktionierenden Gebrauchtwarenmarktes, dem Verkaufer die Méglichkeit zu be-
lassen, die Gewahrleistungsfrist fir gebrauchte Sachen auf ein Jahr begrenzen zu kénnen. Hierun-
ter musste die Haltbarkeit gebrauchter Sachen nicht zwingend leiden, da durchaus denkbar wére,
dass neue Sachen, die aufgrund einer Verlangerung der fiir sie geltenden Gewahrleistungsfrist auf
eine langere Haltbarkeit ausgelegt wurden, auch als Gebrauchtwaren immer noch eine langere
Haltbarkeit aufweisen, ohne dass dafir zuvor die entsprechende Gebrauchtwarengewahrleistungs-
frist selbst hatte verlangert werden missen.

SchlieBlich sollte auch davon abgesehen werden, die Frist fir die Beweislastumkehr des §476
BGB zu verlangern, da hierdurch die ,Trittbrettfahrerproblematik,” die bereits heute bei der Ausle-
gung der Norm im Sinne der herrschenden Lehre besteht, noch zunehmen wirde.” Selbst wenn
der Meinung der h.L. nicht gefolgt wird, dirfte eine Verlangerung der Frist fur die Verkduferseite
leicht zur unverhaltnismaRigen Belastung werden, da sie das Gleichgewicht zwischen den Positio-
nen der Vertragsparteien stéren kénnte: Der Gewahrleistungsfrist zu Gunsten des Kaufers steht
auf der Seite des Verkaufers die mit fortschreitendem Zeitablauf fir den Kéufer schwieriger wer-
dende Beweisbarkeit eines Mangels zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs gegeniber. Eine der Ge-
wabhrleistungsfrist angenaherte oder sogar gleichgestellte Frist fur die Beweislastumkehr wiirde die
Position des Kaufers enorm stérken, ohne dass der Verkaufer seinerseits einen entsprechenden
Ausgleich erhielte. Das der Privatautonomie geschuldete Positionsgleichgewicht zwischen den
Vertragsparteien erhielte so eine bermafige, nicht zu rechtfertigende Schieflage.

Im Ergebnis wiirde also eine Verlangerung der allgemeinen Gewahrleistungsfrist in §438 | Nr.3, Il
BGB sowie eine hieran angepasste langere Mindestgewahrleistungsfrist fir neue Kaufsachen in
§475 11 BGB ausreichen, um bei ansonsten unveranderter Gesetzeslage der geplanten Obsoles-
zenz mit einem Anreiz zur Herstellung langer haltbarer Produkte zu begegnen, ohne gleichzeitig

das Interessengleichgewicht der Kaufvertragsparteien unverhaltnisméaRig zu beeintrachtigen.”®

707 Da sich auch der BGH im Laufe seiner Entscheidungsentwicklung zu §476 BGB der Auslegung der h.L.
immer weiter angenahert hat, kann bei Anhalten dieses Trends zudem nicht ausgeschlossen werden,
dass auch er sich in Balde mit der ,Trittbrettfahrerproblematik® auseinandersetzten muss. Eine Verlan-
gerung der Frist fur die Beweislastumkehr ware bei diesen Aussichten kontraproduktiv.

708 Anderer Ansicht sind Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.153 f., die zum einen eine
Gleichstellung der Mindestgewahrleistungsfrist fir neue und gebrauchte Sachen beim Verbrauchsguter-
kauf sowie eine Verlangerung der Beweislastumkehr des §476 BGB fir vertretbar halten, ohne hierbei
auf das Problem der dadurch zu befiirchtenden verminderten Attraktivitat des kommerziellen Gebraucht-
warenmarktes oder auf die sich durch Verlangerung der Beweislastumkehr verstarkende ,Trittbrettfah-
rerproblematik® einzugehen. Im Ergebnis lehnen Schlacke/Tonner/Gawel aber eine Verlangerung der
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cc) Haftung des Herstellers aufgrund Deliktsrechts

Die bisher besprochenen Vorschlage zur Einddmmung geplanter Obsoleszenz haben sich auf das
Vertragsverhaltnis zwischen Ké&ufer und Verkdufer konzentriert. Da der Verkdufer in aller Regel
aber nicht zugleich der Hersteller der Kaufsache ist, hat es auf die weitere Fertigung der Produkt-
serie, der die Kaufsache angehort, keinen unmittelbaren Einfluss, wenn es dem Ké&ufer im optima-
len Fall gelingt, seine Mangelrechte aufgrund festgestellter geplanter Obsoleszenz gegeniiber dem
Verkaufer geltend zu machen. Hierdurch wird zwar in dem jeweiligen konkreten Einzelfall die ge-
plante Obsoleszenz geriigt und womdglich auch behoben, im GrolRen lasst sich das Problem je-
doch so nicht I6sen, selbst wenn der in Anspruch genommene Verk&ufer seinerseits die Mangelrii-
ge in der Lieferkette bis zum Hersteller weitergeben oder den Hersteller zumindest informieren
wirde. Anders kénnte sich die Situation gestalten, wenn der Kaufer seine Anspriiche unmittelbar
gegen den Hersteller richten kénnte. Mangels eines vertraglichen oder anderweitig bestehenden
Verhaltnisses zwischen Hersteller und Kaufer sind daflr aber nur deliktische Anspriiche denkbar,
namentlich aus §823 | BGB wegen Eigentumsverletzung nach den Grundsatzen des ,weiterfres-

senden Mangels” und aus §826 BGB wegen vorsétzlicher sittenwidriger Schadigung.

a) Anspruch aus §823 | BGB

Der Kaufer kénnte gegen den Hersteller einen Anspruch auf Schadensersatz aus §823 | BGB we-
gen einer Eigentumsverletzung haben, der sich daraus begriindet, dass der Hersteller bereits zum
Zeitpunkt der Produktion Schwachstellen in die spater vom Kaufer zu Eigentum erworbene Kaufsa-
che eingebracht hat, die wahrend des gewdhnlichen Gebrauchs durch den Kaufer zu einem vorzei-

tigen Verschlei oder Defekt der Kaufsache gefiihrt haben.”®

aa) Anwendbarkeit neben dem Méangelrecht

Fraglich ist zunachst, ob ein solcher Anspruch tberhaupt geltend gemacht werden kann, oder ob

mangelrechtlichen Fristen géanzlich ab, da hierfir ,flexible® Fristen je nach Produktkategorie notwendig
waren (z.B. Blumenstraull einerseits, Waschmaschine andererseits), was nicht umsetzbar ware (vgl.
S.154). Dieses Argument vermag nun nicht zu lberzeugen, da die heutigen mangelrechtlichen Fristen
schlieBlich auch fiir alle Produktkategorien gelten und ihnen die geforderte Flexibilitét bereits immanent
ist, wie sich aus §434 | S.2 Nr.2 BGB ergibt, der fiir einen Mangel auf die Beschaffenheit abstellt, ,die
der Kéufer nach der Art der Sache erwarten kann“ oder auch aus §476 2.Hs. BGB, der die Beweisla-
stumkehr nicht eingreifen lasst, wenn dies mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar ist.
Hieraus ergibt sich explizit das auch sonst gefestigte Verstandnis, dass gewohnlicher Alterungsver-
schleid — der gerade auch bei verschiedenen Produkten durchaus unterschiedlich ist — keinen Sach-
mangel darstellt. Ebenso Gildeggen in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.271,
der klarstellt: ,Ein Sachmangel liegt [...] nicht vor, wenn die Kaufsache nach der lblichen und vom Kéu-
fer erwarteten Beschaffenheit ohnehin nicht lange haltbar ist [...]. Ein Kopfsalat ist nicht mangelhaft,
wenn er wenige Stunden nach dem Kauf welk wird [...].“

709 Zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz beflirwortet auch Rusch in recht 2012, 176 (179) einen An-
spruch aus deliktischer Haftung gegen den Hersteller nach den Grundsatzen des ,weiterfressenden
Mangels,“ wobei er zwar seinen Aufsatz aus der Blickrichtung des schweizerischen Obligationenrechts
verfasst hat, aber eine Adaption dieser Konstruktion der deutschen Rechtsprechung auf das schweizeri-
sche Recht fiir sinnvoll halt. Fur eine Behandlung der geplanten Obsoleszenz nach den Grundséatzen
des ,weiterfressenden Mangels® im deutschen Recht spricht sich nun auch Brénneke explizit in Brénne-
ke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.195 ff. aus.
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fur Mangel, die einer Kaufsache anhaften, die kaufrechtlichen Méngelrechte abschlieRend sind.
Hierliber besteht keine Einigkeit. Grundséatzlich ist in dem Mangel einer Sache keine Eigentums-
verletzung zu sehen, denn der K&ufer erwirbt bei einer mangelhaften Sache von vornherein kein
mangelfreies Eigentum.”"® Etwas anderes kann nach Meinung der Rechtsprechung nur dann gel-
ten, wenn sich der Mangel anfangs auf einen abgegrenzten Bereich der Sache beschrénkte, aber
spéter zur Zerstérung der gesamten Sache fuhrte.”"" Solche sog. ,weiterfressenden Mangel sollen
dann einen Anspruch auf Schadensersatz nach §823 | BGB wegen Verlusts der Sache begriinden

712

kénnen,”* wobei allerdings das Deliktsrecht nicht zur Umgehung der kaufrechtlichen Besonderhei-

ten genutzt werden darf.”"®

(1) Vorliegen eines Mangels im Rechtssinne

Der Streit Uber die Anwendbarkeit des §823 | BGB ergibt sich jedoch nur, wenn tats&chlich eine
Konkurrenzsituation zu den §§ 434 ff. BGB besteht, also eine mangelbelastete Kaufsache vorliegt.
Damit ist Grundlage der weiteren Prifung das bereits zu Anfang diskutierte Problem, ob eine
Kaufsache einen Sachmangel aufweist, wenn sie seit ihrer Herstellung, und damit bereits seit Ge-
fahriibergang, Anlagen geplanter Obsoleszenz in sich tragt.”" Dort wurde darauf verwiesen, dass
eine Abweichung von der Ublichen Beschaffenheit und damit das Vorliegen eines Sachmangels
nach §434 | S.2 Nr.2 BGB durchaus angezweifelt werden kénne, wenn alle Sachen der gleichen
Produktserie und ggf. sogar herstelleribergreifend andere Sachen der gleichen Gattung denselben
oder einen sehr dhnlichen Fehler zeigen. Wird vor diesem Hintergrund die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache wegen in ihr angelegter geplanter Obsoleszenz abgelehnt, steht der Weg zu §823 |
BGB in jedem Fall offen, da es dann nicht zu der Konkurrenzsituation kommt, die sonst seine An-
wendbarkeit in Frage stellt.

Lehnt man dagegen die gewiss provokante Behauptung ab, geplante Obsoleszenz kénne zur Ubli-
chen Beschaffenheit gehéren”® oder gestattet man dem Kaufer auch dann die Erwartung, dass
das von ihm gewahlte Produkt keine absichtlich eingebauten Schwachstellen enthalt, wenn er kei-

ne bestimmte Beschaffenheit vereinbart hat, aber von der in Rede stehenden Produktgattung be-

710 Vgl. BGHZ 39, 366, 367; Staudinger-Hager, 1999, §823 B110; Brox/Walker, Schuldrecht BT, 2014, §4
Rn.142 bzw. §45 Rn.6. Der Grundsatz, dass der Mangel einer Sache keine Sachbeschadigung dersel-
ben Sache darstellen kann und damit ein Anspruch auf Schadensersatz nur dann méglich ist, wenn der
Mangel zu einem Schaden bei einer anderen Sache gefuhrt hat, hat auch Eingang in die Gesetzgebung
gefunden und findet sich so ausdriicklich in §1 1 (S.2) ProdHaftG.

711 BGH NJW 1978, 2241 (2242 f.); 2004, 1032 (1033).

712 Vgl. Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, §823 Rn.42 ff. Vgl. auch ausfihrlich zur Problematik des
,weiterfressenden Mangels* Staudinger-Hager, 1999, §823 B110 ff.

713 Palandt/Sprau, §823 Rn.177; Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, §823 Rn.41; Staudinger-Matusche-
Beckmann, 2014, §437 Rn.70.

714 Siehe oben, S.139.

715 Siehe hierzu nochmals Schridde, Positionspapier zur franzdsischen Gesetzesinitiative, 2014, S.6 (vgl.
Verzeichnis der Internetquellen, Schridde), der dort in die gleiche Richtung denkt, wenn er fragt: ,Was
kann man heute allgemein erwarten, wenn man etwas kauft? Ist eine kiirzere Produktlebensdauer [...]
als allgemein zu erwarten zu werten oder darf man weiterhin von ldngeren Haltbarkeitszeiten
ausgehen? Dlirfen wir zulassen, dass die schleichende Herabsetzung von Produktstandards und Le-
bensdauern durch geplante Obsoleszenz zum allgemeingtiltigen Mal3stab wird?*
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kannt ist, dass fir sie ein bestimmtes Fehlerbild typisch ist, also gewissermallen zu ihrer Ublichen
Beschaffenheit gehért,”'® hat das zur Folge, dass die durch den herstellerseitigen Einbau von
Schwachstellen enttduschte Erwartung des Kaufers die Mangelhaftigkeit der Kaufsache begriinden
kann.”" Es ergibt sich also die vorbenannte Konkurrenzsituation, die zu dem Streit tiber die An-
wendbarkeit des §823 | BGB fur die Behandlung ,weiterfressender Mangel* fiihrt.

(2) Streit liber die Behandlung ,weiterfressender Méngel*
(a) Position der Literatur

Weite Teile der Literatur sprechen sich per se gegen eine Anwendung des §823 | BGB aus, wenn
der an einer gekauften Sache entstandene Schaden die Folge eines ihr anhaftenden Mangels
ist.”"® Argumentiert wird vor allem damit, dass das Mangelrecht und das Deliktsrecht unterschiedli-
che Interessen schiitzen sollen: wahrend das Mangelrecht das Aquivalenzinteresse schiitze, also
das Interesse des Kéaufers, eine zu seiner Leistung gleichwertige und dem Inhalt des Kaufvertrags
entsprechende Gegenleistung des Verkaufers zu bekommen, sei Schutzrichtung des Deliktsrechts,
das Integritatsinteresse des Geschédigten zu sichern, also das Interesse an einem unbeeintrach-
tigten Fortbestand der bereits vor dem schadigenden Ereignis bestehenden Rechtsgiiter.”'® Werde
nun das Deliktsrecht auf die Behandlung von Sachmé&ngeln angewendet, widerspreche das der ge-
setzgeberischen Intention, da das Deliktsrecht gerade nicht das Interesse des Kaufers an einer
ordnungsgemaRen Vertragserfillung schiitzen soll, sodass die speziellen Regelungen des kauf-
rechtlichen Mangelrechts unterlaufen werden.”® Aus heutiger Sicht spreche zudem gegen die Wei-
terfresser-Rechtsprechung, dass ihre historische Rechtfertigung nicht mehr eingreifen kénne. Vor
der Schuldrechtsreform sind Sachmangel gemar §477 | S.1 BGB a.F. innerhalb eines halben Jah-
res nach Gefahriibergang verjahrt, was sich fir die Feststellung vieler versteckter Mangel als zu

kurz herausstellte. Um hier dem Kaufer entgegenzukommen, hat die Rechtsprechung unter be-

716 Vgl. fur das Argument, der Kaufer kdnne bei §434 | S.2 Nr.2 BGB ,erwarten, dass in das Produkt kein
Element [...] eingebaut wurde, das die Lebenszeit des Produktes gezielt verklirzt® Brénneke in Umwelt-
vertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48, Fn.75. Dieses Argument st6R3t jedoch an
die Grenze des Wortlauts des §434 | S.2 Nr.2 BGB, da der Kaufer danach nur die Beschaffenheit erwar-
ten kann, die auch ublich ist. Will er eine dartiber hinausgehende Beschaffenheit riigefahig erwarten
kénnen, muss er sie mit dem Verkaufer einzelvertraglich nach §434 | S.1 BGB vereinbaren. Widerlegt
also im Einzelfall eine erwiesene negative Ublichkeit die Erwartung des K&ufers, kann die enttduschte
Erwartung des Kaufers keinen Sachmangel begriinden.

717 Wie bereits auf S.139 festgestellt, kann gerade bei dem Einsatz geplanter Obsoleszenz, der grof3en
Nachweisschwierigkeiten unterliegt, nur unter ganz besonderen Voraussetzungen tatséchlich mit abso-
luter Gewissheit gesagt werden, dass ein bestimmtes Verschleif3bild fiir die betroffene Produktgattung
Ublich ist. In der Theorie kann es natirlich zu dieser Konstellation kommen, sodass hier auf diese Mdg-
lichkeit hinzuweisen war. Fur die weitere Prifung ist jedoch — wie schon auf den S.139 ff. — von dem Fall
auszugehen, dass der Einsatz geplanter Obsoleszenz eine Beschaffenheitsabweichung darstellt.

718 Vgl. fur eine Auswahl ablehnender Stimmen nur die Nachweise bei Tettinger, JZ 2006, 641 (642) Fn.4
und in MiKo-Wagner, 6.Auflage, 2013, §823 Rn.193.

719 Tettinger, JZ 2006, 641 (650); Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, §823 Rn.41; Looschelders, Schuld-
recht BT, Rn.182.

720 Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, §823 Rn.41; Schmidt, Der ,weiterfressende Mangel®, 1996, S.27
ff.; Erman/Grunewald, vor §437 Rn.31; MUKo-Wagner, 6.Auflage, 2013, §823 Rn.195; Hk-BGB/Staudin-
ger, §823 Rn.22.
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stimmten Voraussetzungen das Deliktsrecht in Stellung gebracht, da fiir es die l&ngere allgemeine
Verjahrungsfrist galt.”' Schon damals hat diese Linie der Rechtsprechung Kritik hervorgerufen, da
sie dem gesetzgeberischen Willen hinter den unterschiedlichen Fristenregelungen zuwider laufe.”?
Nach der Schuldrechtsreform wurde die kaufrechtliche Gewahrleistungsfrist deutlich verlangert, so-
dass damit ein derartiger Verstol’ gegen die Maf3gaben des Gesetzgebers sowohl in Hinsicht auf
die Fristen als auch auf die unterschiedlichen Schutzinteressen eigentlich gar nicht mehr gerecht-
fertigt werden kénne und die Rechtsprechung zum ,weiterfressenden Mangel“ damit obsolet ge-

worden sei.’”®

(b) Position der Rechtsprechung

Dass die Rechtsprechung sich der von der Literatur vorgebrachten Abgrenzungsprobleme bewusst
war, ergibt sich schon daraus, dass sie einer Anwendung des §823 | BGB auf Mangel sehr enge
Grenzen gezogen hat, damit sie nur in ganz speziellen Féllen eine Hilfestellung fiir den Kéufer dar-
stellt, aber nicht die im kaufrechtlichen Mangelrecht verkérperten gesetzgeberischen Vorstellungen
aushohlt. Demgemal muss zundchst die Voraussetzung erfillt sein, dass bei Gefahriibergang nur
in einem abgrenzbaren Teil der Kaufsache, z.B. in einem einzelnen Bauteil ein Mangel vorgelegen
haben darf, sodass an dem Rest der Sache wirklich noch ein teilmangelfreies Eigentum erworben
werden konnte.”® Die Abgrenzbarkeit bestimmt sich dabei vor allem danach, ob der mangelbelas-
tete Teil im Verhaltnis zu der gesamten Sache geringwertig ist’*® sowie problemlos vom Rest der
Sache getrennt und ggf. auch repariert werden kénnte, was z.B. nicht der Fall ist, wenn durch eine
Entfernung oder einen Reparaturversuch des mangelhaften Teils der Rest der Sache beschadigt
wird.”® Das Kriterium des abgrenzbaren, geringwertigen Einzelteils bildet fiir die Rechtsprechung
zugleich die Basis dafir, begrinden zu kénnen, warum bei einem ,weiterfressenden Mangel® das
fur das Deliktsrecht relevante Integritatsinteresse des Kéaufer betroffen sein kann. ,Das Interesse
des Erwerbers an der Bewahrung der erworbenen Sache vor ihrer Beschadigung oder Zerstérung
[sei ndmlich] nicht weniger schutzwirdig, als sein Integritatsinteresse an seinen anderen, nicht von
dem Hersteller stammenden Sachen.“’?” Die Frage, ob im Einzelfall das Integritéts- oder das Aqui-
valenzinteresse des Kaufers betroffen ist, beantwortet die Rechtsprechung nun primér danach, ob
,sich der geltend gemachte Schaden mit dem Unwert, welcher der Sache wegen ihrer Mangelhaf-

tigkeit von Anfang an schon bei ihrem Erwerb anhaftete” deckt, also der Schaden und der anfangli-

721 Tettinger, JZ 2006, 641 (642); Looschelders, Schuldrecht BT, Rn.185.

722 Vgl. z.B. Foerste, VersR 1989, 455 (455); Rengier in seiner Anmerkung zum ,Schwimmerschalter-Urteil*
(BGHZ 67, 359), JZ 1977, 346 (347).

723 So bereits im Vorgriff auf die erst noch ausstehende Schuldrechtsreform: Schmidt, Der ,weiterfressende
Mangel“, 1996, S.27. Aus heutiger Sicht: Berger in Jauernig, §437 Rn.36, sowie Erman/Grunewald, vor
§437 Rn.31.

724 BGHZ 67, 359, 364 f.

725 BGHZ 67, 359, 365.

726 Vgl. m.w.N. BGHZ 86, 256, 262.

727 BGHZ 86, 256, 258.
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che Mangel ,stoffgleich” sind.”® Besteht Stoffgleichheit, liegt auch weiterhin nur der anfangliche
Mangel vor, aber kein neuer Schaden in einem bislang mangelfreien Teil der Kaufsache, sodass
nur das Aquivalenzinteresse des Kaufers betroffen ist, nicht aber sein Integritatsinteresse, mit der
Folge, dass ein Anspruch nach §823 | BGB ausscheidet und der Kaufer auf seine Mangelrechte
beschrankt ist.”?® Kann keine Stoffgleichheit festgestellt werden, hat sich tatsachlich der anfangli-
che Mangel in einen zu Anfang mangelfreien Teil der Kaufsache ,weitergefressen,” womit eine In-
tegritatsverletzung beim Kaufer méglich ist, die die Prifung eines Anspruchs nach §823 | BGB ge-
gen den Hersteller rechtfertigt.”

Die Stoffgleichheit ist also das zentrale Abgrenzungskriterium der Rechtsprechung fiir die Annah-
me eines ,weiterfressenden Mangels.” Sie alleine kann jedoch nicht alle sich stellenden Abgren-
zungsprobleme I6sen, da die Beurteilung durchaus schwierig sein kann, wie stark der anfanglich
mangelhafte Teil der Kaufsache mit dem mangelfreien Teil verbunden ist, ob es iberhaupt tech-
nisch mdglich oder wirtschaftlich vertretbar ist, ihn zu trennen und zu ersetzen und auch, welchen
Wert er in Bezug auf die Gesamtsache wirklich ausmacht. Die Rechtsprechung will hier durch Wer-

tung der jeweiligen Faktoren des Einzelfalls etwaige Abgrenzungsschwierigkeiten 16sen.”’

(c) Streitentscheidung

Der Uber die Anwendbarkeit des §823 | BGB bei weiterfressenden Mangeln zwischen der Literatur
und der Rechtsprechung bestehende Meinungsstreit sollte zu Gunsten der Rechtsprechung ent-
schieden werden. Die Bedenken der Literatur hiergegen sind zwar berechtigt und miissen ernstge-
nommen werden, jedoch beugt die Rechtsprechung mit dem Kriterium der Stoffgleichheit einem
gesetzeswidrigen Unterlaufen der kaufrechtlichen Mangelrechte vor und vermag hiermit in rechtlich
einwandfreier Weise die fir einen deliktischen Anspruch erforderliche Beeintréchtigung des Integri-
tatsinteresses zu begriinden. Dartber hinaus bietet die Sichtweise der Rechtsprechung fiir das
vorliegende Anliegen der Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz den Vorteil, dass der K&ufer nicht
nur auf seine Mangelrechte ggii. dem Verkaufer begrenzt ist, sondern einen zusétzlichen Anspruch
gegen den Hersteller der Kaufsache erhalt und damit bei Vorliegen der notwendigen Vorausset-
zungen denjenigen in die Haftung nehmen kann, der dafir verantwortlich ist, dass — wie fur die ge-
plante Obsoleszenz typisch — ein kleines Einzelteil den Defekt des gesamten Produkts zur Folge

hatte.”

BB) Rechtsgutsverletzung

Nach dem voran Gesagten ist zusammengefasst der Anwendungsbereich des §823 | BGB eroff-

728 BGHZ 86, 256, 259.

729 BGHZ 67, 359, 363 f.; BGHZ 86, 256, 259.

730 BGHZ 86, 256, 259.

731 BGHZ 86, 256, 262. Vg|. fir Beispiele, in denen die Stoffgleichheit abgelehnt und ein weiterfressender
Mangel angenommen wurde, Palandt/Sprau, §823 Rn.178.

732 So auch Brénneke in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.198.
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net, wenn entweder der Standpunkt vertreten wird, geplante Obsoleszenz kdénne je nach Lage des
Einzelfalls bereits zur typischen Beschaffenheit einer Produktgattung gezahlt werden, sodass kein
Mangel nach §434 | S.2 Nr.2 BGB besteht und folglich auch keine Konkurrenzsituation die Anwen-
dung des §823 | BGB verhindert, oder aber auch dann, wenn mit der Meinung der Rechtsprechung
das Konstrukt des ,weiterfressenden Mangels” beflirwortet und damit eine deliktische Haftung des
Herstellers parallel zu einer vertraglichen Inanspruchnahme des Verkaufers fur zuldssig erachtet
wird.

In beiden Féllen kann in dem Verschleil} oder Defekt, der sich an der Kaufsache in Folge geplanter
Obsoleszenz gezeigt hat, die fir einen Anspruch nach §823 | BGB erforderliche Rechtsgutsverlet-
zung in Gestalt einer Eigentumsverletzung gesehen werden. Notwendigerweise muisste diese
Rechtsgutsverletzung aber auch auf eine kausale schadigende Handlung des Herstellers zuriick-
gehen. An dieser Stelle ware auf die Ergreifung von MaRnahmen geplanter Obsoleszenz durch
den Hersteller direkt bei der Produktion zu verweisen, also auf den Einbau von Schwachstellen
oder den Ruckgriff auf andere konstruktionsbedingte Merkmale, die unweigerlich zu dem spéter
tatsachlich aufgetretenen Schadensbild gefuihrt haben. Die bisherigen Ausfiihrungen zu einer még-
lichen deliktischen Haftung des Herstellers haben — um eine unbelastete Darstellung des Konkur-
renzproblems von Méangel- und Deliktsrecht zu ermd&glichen und um den Streit Uber den ,weiter-
fressenden Mangel“ fokussierter entfalten zu kénnen — vorausgesetzt, dass bereits die Nutzung
geplanter Obsoleszenz durch den Hersteller erwiesen wurde. In der Praxis hat aber der K&ufer ge-
nau diese schidigende Handlung des Herstellers erst zu beweisen.”® Das heil}t, er steht hier vor
den gleichen Beweisproblemen, denen er sich auch gegeniber sieht, wenn er im Rahmen des
kaufrechtlichen Mangelrechts nachweisen wollte, dass der sich nach Gefahriibergang einstellende
Verschlei oder Defekt auf einem (Grund-)Mangel beruht, der bereits zum Zeitpunkt des Gefahr-
libergangs vorlag.” Insoweit misste er auch hier zum einen den Gebrauch geplanter Obsoles-
zenz und zum anderen ihre Kausalitét fir den spéteren Schaden gutachterlich priifen und bestati-
gen lassen, was im Einzelfall gelingen aber auch misslingen kann. Die Kosten sowie das Risiko
tragt hier der Geschéadigte, was ebenso fir ein eventuell angestrengtes Gerichtsverfahren gilt. Eine
Beweiserleichterung oder gar -umkehr greift ndmlich nicht zu seinen Gunsten ein. Damit im Fol-
genden aber auch noch die anderen Rechtsprobleme Beriicksichtigung finden kénnen, die mit ei-
nem aus §823 | BGB hergeleiteten Anspruch des von geplanter Obsoleszenz Betroffenen gegen
den Hersteller verbunden sind, soll modellhaft davon ausgegangen werden, dass dem Geschédig-
ten tatséchlich der Nachweis gelungen ist, dass der Hersteller zu geplanter Obsoleszenz gegriffen
hat.

vv) Rechtswidrigkeit der Rechtsgutsverletzung

Der Einsatz bestimmter Konstruktionsmerkmale, die spater zu dem als Rechtsgutsverletzung iden-

733 Palandt/Sprau, §823 Rn.80; Erman/Schiemann, Vor §823 Rn.32.
734 Vgl. bereits ausfihrlich, S.139 ff.
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tifizierten Verschlei® oder Defekt der Kaufsache gefiihrt haben, misste rechtswidrig gewesen sein.
Nach der sog. Lehre vom Erfolgsunrecht, die von der h.L. und der Rechtsprechung gleichermalen
vertreten wird, ist die Verletzung eines der in §823 | BGB genannten Rechtsgiter durch positives
Tun als rechtswidrig anzusehen, sofern hierfir keine Rechtfertigungsgriinde angefiihrt werden
kénnen.”® Demgegentber wird vereinzelt die Lehre vom Handlungsunrecht vertreten, die nicht auf
die Rechtsgutsverletzung und damit auf den Erfolg abstellt, sondern vorgelagert danach fragt, ob
die schadigende Handlung rechtswidrig ist, was nur dann der Fall sein soll, wenn ,der Handelnde
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht eingehalten habe [...] oder aber objektiv sorgfaltswidrig
das Schutzgesetz verletzt habe.“”* Bei der Beurteilung, ob die durch den Einsatz geplanter Obso-
leszenz begriindete Rechtsgutsverletzung rechtswidrig ist, kommt es auf eine argumentativ abwa-
gende Entscheidung zugunsten einer der beiden genannten Lehren nicht an, da in den hier vor-
stellbaren Fallen nach jeder Auffassung die Rechtswidrigkeit zu bejahen wéare. Wahrend namlich
einerseits keine anerkannten Rechtfertigungsgriinde ersichtlich sind, die nach der Lehre vom Er-
folgsunrecht den Einbau von solchen Konstruktionsmerkmalen rechtfertigen wiirden, die bei der
spateren Benutzung durch den Erwerber sicher zu einem Schaden an dem gesamten Produkt fiih-
ren, entspricht zwar andererseits nach der Lehre vom Handlungsunrecht der Einbau von Schwach-
stellen im Regelfall nicht der Verletzung eines Ge- oder Verbots,” wohl aber dem VerstoR gegen
die generell erforderliche Sorgfalt,”® was nach dieser Ansicht zur Begriindung der Rechtswidrigkeit
der Handlung ausreichend ist.

Abweichend davon kénnte aber — nach beiden Ansichten — die Rechtswidrigkeit abzulehnen sein,
wenn die durch einen ,weiterfressenden Mangel“ eingetretene Eigentumsverletzung nicht auf einer
eingebauten Schwachstelle — z.B. einer Sollbruchstelle — beruht, sondern dem reinen Produktde-
sign geschuldet ist. Vorstellbar ware etwa, dass es bei dem Betrieb eines Gerates aufgrund seiner
besonders kompakten Bauform zu einem Warmestau kommt, der im Laufe der Zeit zu dem Defekt
des ganzen Gerats fihrt. Welches Design aber ein Hersteller seinen Produkten gibt, ist allein sei-
ner Entscheidung zu unterstellen. lhn mit dem Damoklesschwert der rechtswidrigen Eigentumsver-
letzung zu einer bestimmten Gestaltung seiner Produkte zu zwingen — wie etwa die Einarbeitung
von Luftungsschlitzen oder die Verwendung eines groReren Gehauses, um zuséatzlichen Platz fur
Kuhlkérper zu schaffen, damit kein Warmestau entsteht — ware verfehlt und wirde eine unverhalt-
nismaRige Beeintréchtigung seiner privatautonomen unternehmerischen Freiheit darstellen, sofern

der durch das Design mégliche Schaden sich auf das Produkt selbst bezieht und insgesamt nicht

735 Palandt/Sprau, §823 Rn.24 f.; Staudinger-Hager, 1999, §823 H14.

736 Staudinger-Hager, 1999, §823 H15; BGHZ 24, 21, 26 f. (keine rechtswidrige Schadigung bei ,verkehrs-
richtigem Verhalten®); Palandt/Sprau, §823 Rn.24 f. m.V.a. z.B. Nipperdey, NJW 1967, 1985, der in die-
sem Aufsatz einen guten Uberblick Uber die Grundlagen des Meinungsstreits zwischen der Lehre vom
Handlungs- und Erfolgsunrecht bietet und sich im Ergebnis fir die Lehre vom Handlungsunrecht ent-
scheidet (vgl. das von ihm auf S.1993 vorgeschlagene Priifungsschema).

737 Es sei denn, der Hersteller versté3t durch den Gebrauch geplanter Obsoleszenz gegen von ihm einzu-
haltende Produktsicherheitsvorgaben.

738 Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt verlangt von einem Hersteller ndmlich darauf zu achten, dass sei-
ne Produkte keine Schwachstellen enthalten, die einen spateren Schaden auslésen kénnen.
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unverhéltnismaRig ist. In diesen Féllen muss es ergdnzend auf die jeweiligen Umsténde des Ein-
zelfalls ankommen, um eine Rechtswidrigkeit zu begriinden. Denkbare ware sie, wenn in Folge
des designbedingten Warmestaus eine sehr teure Maschine zerstért wird oder aber ein Woh-

nungsbrand entstanden ist.

58) Verschulden

Den Hersteller misste an der eingetretenen widerrechtlichen Rechtsgutsverletzung auch ein Ver-
schulden treffen, er misste sie also vorsatzlich oder fahrldssig verursacht haben. Typisch fir die
geplante Obsoleszenz ist, dass Hersteller entweder ihre Produkte bewusst so auslegen, dass sie
nur eine bestimmte Zeit inren Zweck erfillen kénnen, bevor ein Defekt eintritt, oder aber aus Kos-
tengriinden bei den eingesetzten Materialien oder der Verarbeitungsqualitdt sparen und damit
einen vorzeitigen Verschlei oder Ausfall ihrer Produkte zumindest billigend in Kauf nehmen.”®
Das heilt, selbst wenn der Hersteller die eingetretene Rechtsgutsverletzung nicht gezielt vorsatz-
lich im Sinne eines dolus directus | angestrebt hat, handelte er doch zumindest mit Eventualvor-
satz oder wenigstens bewusst fahrlassig.”*® Problematisch hierbei ist aber, dass der geschadigte
Erwerber dem Hersteller sein Verschulden grundsatzlich nachweisen muss, um ihn aus §823 |
BGB auf Schadensersatz in Anspruch nehmen zu kénnen.”™' Im Regelfall dirfte das fur den Ge-
schadigten ein mindestens ebenso grofles Hindernis darstellen, wie der Beweis, dass die bei ihm
eingetretene Rechtsgutsverletzung auf einer vom Hersteller eingebauten Sollbruchstelle beruht.
Abhilfe kann hier die Rechtsprechung zur Produzentenhaftung bieten, nach der es zu einer Be-
weislastumkehr kommt, wenn jemand durch die Benutzung eines mit einem Produktionsfehler be-
lasteten Produkts einen Schaden erleidet, aber dem Produzenten ein Verschulden an diesem Pro-
duktionsfehler nicht nachgewiesen werden kann.™2 Es soll in diesen Fallen ausreichen, dass der
geschadigte Abnehmer nur den objektiven Pflichtverstol? des Produzenten nachweist, damit zu
Lasten des Produzenten sein Verschulden widerleglich vermutet wird.”® Soweit ersichtlich hat die
Rechtsprechung diese Beweislastumkehr bislang nur in Konstellationen angewendet, in denen der
Produktionsfehler zu einem Schaden aulerhalb des fehlerhaften Produkts selbst gefiihrt hat. Es
ware aber unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung zum ,weiterfressenden Mangel,” in der dem
Betroffenen ein eigenes schutzwirdiges Integritatsinteresse an dem mangelfreien Teil der Sache

zugestanden wurde, nur konsequent, auch in den Fallen einer durch geplante Obsoleszenz verur-

739 Vgl. fur die verschiedenen Arten geplanter Obsoleszenz und der unterschiedlichen Intentionen der Pro-
duzenten sie zu ergreifen, bereits die Ausfilhrungen auf S.29 ff.

740 Eine Abgrenzung von dolus eventualis und bewusster Fahrlassigkeit kann nur nach den Gegebenheiten
des Einzelfalls erfolgen und ist hier fur die allgemeine Darstellung der Verschuldensproblematik entbehr-
lich, da fur einen Anspruch aus §823 | BGB auch Fahrlassigkeit ausreichend ist.

741 Vgl. Palandt/Sprau, §823 Rn.80; Erman/Schiemann, Vor §823 Rn.32.

742 Vgl. Erman/Schiemann, §823 Rn.112 ff.; Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, §823 Rn.198 und Pa-
landt/Sprau, §823 Rn.184, jeweils m.w.N.

743 Erman/Schiemann, §823 Rn.113 und Rn.121; sowie grundlegend zur Beweislastumkehr im Rahmen der
Produzentenhaftung: BGHZ 51, 91, 104 ff.; 116, 104, 109 f.; BGH NJW 1993, 528 (529); BGH NJW
1999, 1028 (1029).
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sachten Rechtsgutsverletzung in dem bis dahin fehlerfreien Teil der erworbenen Sache selbst, eine
Beweislastumkehr anzunehmen.”* Dann misste der Erwerber nur die eingetretene Rechtsguts-
verletzung und den hierfir kausalen Einsatz geplanter Obsoleszenz nachweisen, was ihm aber wie
bereits festgestellt, meist wohl nur mit der Hilfe eines sachverstandigen Gutachters gelingen wird.
Im Hinblick auf ein effektives Vorgehen gegen den Einsatz geplanter Obsoleszenz wére aber den-
noch eine auf den Grundséatzen der Produzentenhaftung aufbauende Beweislastumkehr im Hin-
blick auf das Verschulden des Herstellers zu begrifen, da sie fir den Betroffenen eine echte Er-
leichterung darstellt, den Hersteller, der sich Mallinhahmen zum vorzeitigen Verschleil3 bedient, auf
Schadensersatz in Anspruch nehmen zu kénnen. Je leichter ndmlich ein juristisches Vorgehen ge-
gen geplante Obsoleszenz und die sie verwendenden Produzenten wird, desto eher schwindet ihre

Attraktivitdt und damit ihre Verbreitung.

£g) Kausaler Schaden und Schadensersatz
Schlielich musste der Erwerber in Folge der durch den schuldhaften, rechtswidrigen Einsatz ge-
planter Obsoleszenz eingetretenen Eigentumsverletzung auch einen Schaden erlitten haben. Die-

745 schon allein darin vor, dass die von vorzeitigem Verschleily

ser liegt nach der Differenzhypothese
betroffene Kaufsache nach Auftreten des bereits zum Zeitpunkt der Herstellung angelegten De-
fekts oder des Ubermafigen Abnutzungsgrades einen geringeren Wert hat, als vor dem Auftreten
des Verschleillbildes. Dartber hinaus sind auch an anderen als der erworbenen Sache durch de-
ren vorzeitigen Verschleify verursachte Schaden denkbar bis hin zu Verletzungen, die ein Benutzer
durch den Gebrauch der geplant obsoleten Sache erlitten hat.

In Bezug auf den an der erworbenen Sache durch geplante Obsoleszenz eingetretenen Schaden
stellt sich nun allerdings die Frage, in welcher Art der Hersteller Schadensersatz leisten muss. Nor-
malerweise muss der aus §823 | BGB in Anspruch genommene Schadiger nach §249 | BGB Scha-
densersatz in Form der Naturalrestitution leisten, also den Zustand herstellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére. Als schadigendes Ereignis
wurde hier der schuldhafte rechtswidrige Einbau einer Schwachstelle zum Zeitpunkt der Produkti-
on ausgemacht, sodass zur Bestimmung des Umfangs der Naturalrestitution auch der Einbau die-
ser Schwachstelle hinweg gedacht werden muss.

Verfehlt wére es dagegen, in einem Fall, in dem z.B. die eingebaute Schwachstelle in einer Soll-

744 Hierfur spricht sich auch Brénneke in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar, 2015, S.195
aus. Dafiir, dass eine solche Uberlegung rechtlich wohl vertretbar ist, kann die Entscheidung BGH NJW
1999, 1028 herangezogen werden. Explizit verknilpft sie zwar nicht den ,weiterfressenden Mangel* mit
den Grundséatzen der Produzentenhaftung, dennoch Iasst sie sich in diese Richtung interpretieren. Der
BGH stellt hier namlich zunachst darauf ab, dass sich der durch verunreinigtes Substrat an Azaleen-
Stecklingen und -Jungpflanzen eingetretene Schaden nicht mit dem Unwert deckt, der dem verunreinig-
ten Substrat bereits bei seinem Erwerb anhaftete (er also nicht ,stoffgleich® ist), sodass das Integritéts-
und nicht nur das Aquivalenzinteresse des Kaufers betroffen war. Im Weiteren nimmt der BGH aber dem
Kaufer die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass den Hersteller ein Verschulden an der Verunreini-
gung des Substrats trifft. Den Hersteller traf vielmehr ein Entlastungsbeweis.

745 Palandt/Griineberg, vor §249, Rn.10; Staudinger-Schiemann, 2005, Vorbem. zu §§ 249 ff., Rn.35.
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bruchstelle besteht, auf das Brechen dieser Sollbruchstelle als schadigendes Ereignis abzustellen,
obwohl auch dieses selbstverstandlich unmittelbar zu dem sich erst daraufhin zeigenden Schaden
gefiihrt hat. Eine Schadensbehebung, wie sie durch die Naturalrestitution geboten wére, misste
dann nédmlich nur den Zustand wiederherstellen, wie er vor dem Bruch der Sollbruchstelle bestan-
den hat. Der Hersteller kénnte also seiner Schadensersatzpflicht Gentige tun, wenn er den offen-
bar gewordenen Schaden behebt und das schadensverursachende Bauteil — das mit einer Soll-
bruchstelle belastet war — durch ein baugleiches ersetzt. Dass eine solche Reparatur zu kurz greift,
ergibt sich daraus, dass so genau derselbe Defekt in absehbarer Zeit erneut auftreten dirfte, was
weder im Sinne einer Verhinderung geplanter Obsoleszenz ist, noch mit dem Sinn und Zweck des
§249 | BGB vereinbar sein diirfte.

Wird aber der Einbau der Produktschwachstelle als schéddigendes Ereignis herangezogen, kann
der Hersteller den Zustand, der ohne das schadigende Ereignis bestiinde, nur herstellen, indem er
das als Sollbruchstelle identifizierte Bauteil nicht durch ein baugleiches ersetzt, sondern durch ein
solches austauscht, bei dem gewahrleistet ist, dass der infolge geplanter Obsoleszenz eingetrete-
ne Defekt nicht mehr auftreten kann. Ist dieser Austausch nur mit unverhaltnismaRigen Aufwen-
dungen mdéglich, kann der Hersteller allerdings den Geschadigten auch in Geld nach §251 1l S.1
BGB entschadigen. Ahnlich ist es, wenn das eingetretene Schadensbild so groR ist, dass eine Re-
paratur nicht moglich, sondern nur der Austausch der defekten Sache durch die Lieferung einer
gleichartigen Sache aus der laufenden Produktionsserie denkbar ist. Der Zustand, der ohne das
schadigende Ereignis bestiinde, kénnte aber selbst in diesem Fall nur dann hergestellt werden,
wenn durch die Weiterentwicklung im Rahmen der Modellpflege oder anderweitig sichergestellt ist,
dass in dem zu liefernden Austauschstiick die in der urspriinglichen Sache vorhandene schadens-
auslésende Schwachstelle nicht mehr vorhanden ist. Ist sie es dagegen immer noch, kommt nur
ein Schadensersatz in Geld nach §251 | BGB wegen Unmdglichkeit der Reparatur in Frage.

Der Geldersatz errechnet sich nun bei §251 BGB weder danach, was die Reparatur der Sache
kosten wiirde, wenn das schadensverursachende Bauteil durch eines ohne Schwachstelle ersetzt
werden wirde, noch — wenn nur eine Neulieferung in Betracht kommt — danach, was ein neues
Produkt ohne die einschlagige Schwachstelle kosten wiirde. Entscheidend ist vielmehr ein Ver-
gleich zwischen dem Wert, den die Sache vor dem schadigenden Ereignis hatte, mit ihrem jetzigen
Wert.”*® Das heilt, in der Praxis steht dem geschéadigten Erwerber nur die Differenz zwischen dem
von ihm gezahlten Kaufpreis und dem Preis, den die Sache in ihrem beschadigten Zustand auf
dem Markt erbringen kénnte, als Geldersatz nach §251 BGB zu.”™

Eine weitere Konstellation, in der nur der Wertersatz nach §251 BGB als Schadensersatz in Be-

tracht kommt, liegt vor, wenn die zum vorzeitigen Verschlei oder Defekt fiihrende Ursache in dem

746 Palandt/Griineberg, §251 Rn.10; Staudinger-Schiemann, 2005, §251 Rn.2.

747 Anders als in den vorangegangen Satzen kann hier fiir das schadigende Ereignis nicht auf den Einbau
der Schwachstelle abgestellt werden, da die Kaufsache sich zu diesem Zeitpunkt noch in der Fertigung
befindet und ihr damit noch kein marktfahiger Wert beigemessen werden kann. Diesen erhélt sie erst als
fertiges Produkt.
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Produktdesign der Kaufsache zu finden ist, wenn also entweder — z.B. durch eine besonders kom-
pakte Bauform — der Einbau nicht obsoleszenzgefahrdeter Bauteile gar nicht machbar ist, oder
aber wenn das Produktdesign selbst und nicht die Qualitét der verwendeten Einzelteile fur den vor-
zeitigen Ausfall verantwortlich ist. Eine Reparatur, die das erneute Auftreten des vorzeitigen Ver-
schleiles verhindert, ware hier nur mit einer Umgestaltung des ganzen Produkts realisierbar, was
entweder als unmdglich oder zumindest als mit verhaltnismagigen Mitteln nicht méglich bezeichnet
werden muss, sodass der Hersteller ebenfalls nur Wertersatz nach §251 | oder Il BGB leisten
musste.

Der Wertersatz nach §251 BGB als die wahrscheinlichste Rechtsfolge fiir die meisten Falle wegen
geplanter Obsoleszenz gegen den Hersteller gerichteter Schadensersatzanspriiche aufgrund uner-
laubter Handlung hinterlasst einen gemischten Eindruck: zum einen ist es ein gutes Zeichen, dass
ein Hersteller fir den infolge der Verwendung geplanter Obsoleszenz eingetretenen Schaden — bei
Vorliegen aller tbrigen Anspruchsvoraussetzungen — haften muss. Zum anderen verliert ein Scha-
densersatzanspruch, der zugleich ein gewisses Druckmittel sein soll, um Hersteller zur Nichtnut-
zung geplanter Obsoleszenz zu bewegen, an Potential, wenn sich der zu leistende Wertersatz le-
diglich an der Wertdifferenz zu dem fiir eine identische Ware zu zahlenden Kaufpreis bemisst und
nicht daran, was eine gleichartige Ware ohne die schadensverursachende Schwachstelle kosten
wirde.™® Unter der Bedingung, dass eine solche Sache teurer ware und damit der Wertersatz hé-
her ausfallen wiirde, kdnnte sich namlich ein daran ausgerichteter Wertersatzanspruch positiv auf
die Motivation des Herstellers auswirken, seine Produkte so zu fertigen, dass sie erst gar keine ge-
plante Obsoleszenz aufweisen. Diese positive Anreizwirkung entfallt bei der heute angewendeten
Ermittlung des Wertersatzes.

Die Signalwirkung, die von einem deliktischen Schadensersatzanspruch gegen den Einsatz ge-
planter Obsoleszenz ausgehen kdnnte, wird zudem dadurch geschmaélert, dass der Geschadigte
durch die ihm eingerdumte Privatautonomie in gewissem Umfang entscheiden kann, in welcher
Form ihm der Schadiger den Schadensersatz zu leisten hat. Er kann etwa von vornherein nach
§249 Il S.1 BGB statt der Herstellung des Zustandes, der ohne das schadigende Ereignis bestiin-
de, den hierzu erforderlichen Geldbetrag verlangen. Ist jedoch — wie in den vorangegangenen Ab-
satzen benannt — eine Reparatur der Sache nicht in der Weise mdoglich, dass sie anschlieRend frei
von geplanter Obsoleszenz ist, wandelt sich der Geldersatzanspruch des §249 Il S.1 BGB eben-
falls in einen Wertersatzanspruch nach §251 BGB.”° Die Privatautonomie wiirde es dem Gescha-
digten aber auch erlauben, mit dem Hersteller die Lieferung einer baugleichen Sache aus der lau-

fenden Produktion als Schadensersatz zu vereinbaren, obgleich er dabei das Risiko eingeht, dass

748 Dieses Problem scheint auch Wortmann in Geplanter Produkt-Verschleil? als Rechtsproblem, 1983,
S.121 ausgemacht zu haben, wenn er einerseits feststellt, dass ,es sich als héchst problematisch, wenn
nicht sogar unméglich [erweist], bei einem Obsoleszenzprodukt den Wert der Sache in »mangelfreiem
Zustand« zu bemessen® und andererseits ebenfalls zu dem Schluss kommt, dass ,diese Uberlegungen
[...] auch fiir die Bemessung des Schadensersatzes erheblich sein“ kdnnen.

749 Palandt/Griineberg, §249 Rn.7; Staudinger-Schiemann, 2005, §249 Rn.220.
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der gleiche Schaden in absehbarer Zeit wieder eintreten kdnnte. Fir die angestrebte Verdrangung
geplanter Obsoleszenz ware hierdurch jedoch nichts gewonnen, da ein reines Austauschbegehren
bezogen auf eine baugleiche Sache keinen unmittelbaren Einfluss auf die Produktionsweise des
Herstellers ausibt, es sei denn, der Hersteller wiirde sich mit einer Vielzahl von Schadensersatz-
anspriichen konfrontiert sehen, deren Erfillung fur ihn teurer wére, als die Umstellung der Produk-

tion auf haltbarere Produkte.

B) Anspruch aus §826 BGB

Hinsichtlich einer deliktischen Haftung des Herstellers wegen des Einsatzes geplanter Obsoles-
zenz kann nicht nur tber einen Anspruch auf Schadensersatz aus §823 | BGB nachgedacht wer-
den, sondern auch (ber eine Instrumentalisierung des §826 BGB, der einen Anspruch auf Scha-

densersatz wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gewahrt.™®

aa) Schaden
In der Priifung des §823 | BGB wurde bereits festgestellt, dass die Verwendung geplanter Obso-

leszenz in der Produktion eine kausale schddigende Handlung sein kann, wenn die so hergestellte
Sache spater bei dem Erwerber aufgrund der in ihr angelegten geplanten Obsoleszenz einen De-
fekt erleidet.

BB) Sittenwidrigkeit der schiadigenden Handlung

Fur einen Anspruch aus §826 BGB kommt es nun aber darauf an, dass der Einsatz geplanter Ob-
soleszenz nicht nur eine kausal schadigende Handlung ist, sondern dartber hinaus eine sittenwid-
rige. Sittenwidrigkeit liegt nach der tiblichen Definition vor, wenn ein Handeln oder Unterlassen ge-
gen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoRt,”*" wobei maRgeblich ,die An-
schauungen der in Betracht kommenden beteiligten Kreise [...] zu bertcksichtigen® sind, bei denen
,das Durchschnittsmal von Redlichkeit und Anstand zugrunde zu legen ist.“”*? Da diese Formel fir
sich allein betrachtet wenig ergiebig ist, um in der praktischen Anwendung die Sittenwidrigkeit fest-
stellen zu kénnen, ist zunachst der Gesamtcharakter der konkreten Handlung zu ermitteln, anhand
dessen anschlieflend zu beurteilen ist, ob sie mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und
Sittenordnung und damit mit dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden vereinbar
ist.”® Diese Vorgehensweise ist zwar der einzige Weg zur Bestimmung der Sittenwidrigkeit, sie er-
leichtert sie jedoch im konkreten Einzelfall nicht, da eine Handlung, die zwar unbillig erscheint oder

einen VerstoR gegen vertragliche oder gesetzliche Pflichten darstellt, nicht automatisch sittenwidrig

750 So jedenfalls der Vorschlag von Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung,
2013, S.66 f.

751 So bereits das RG, vgl. RGZ 80, 219, 221 und in seiner Folge auch der BGH, vgl. nur BGHZ 10, 228,
232 und BGHZ 69, 295, 297.

752 BGHZ 10, 228, 232; RGZ 80, 219, 221 (Anstandsgefihl ,gemessen am durchschnittlichen Mal3stab*).

753 OLG Hamm, VersR 2006, 376 (377); BGH NJW 2001, 1127 (1127).
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sein muss;”* sogar die Verfolgung eigener Interessen, die eine Schadigung Dritter hervorruft, soll
im Grundsatz legitim bleiben.”® Entscheidend fur die Sittenwidrigkeit ist, dass die Handlung von ei-
ner besonderen Verwerflichkeit gepragt ist, die sich ,aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mit-
teln, der zu Tage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben” kann.”®

Das heifdt, damit fir den Einsatz geplanter Obsoleszenz die Sittenwidrigkeit bejaht werden kann,
muss auch er eine besondere Verwerflichkeit in sich tragen. Spontan kann man durchaus versucht
sein, die besondere Verwerflichkeit anzunehmen, wenn man sich beispielsweise dariiber argert,
dass das erworbene Elektrogerat im dritten Jahr nach dem Kauf plétzlich nicht mehr funktioniert,
vor allem falls man in der Vergangenheit die Erfahrung gemacht hat, dass gleichartige Gerate fri-
her deutlich 1&nger gehalten haben, wenn man sich also im Ergebnis — laienhaft ausgedriickt —
vom Hersteller betrogen fihlt.

Auch auf rechtswissenschaftlicher Ebene wird dafiir gestritten, den Einsatz geplanter Obsoleszenz
als sittenwidrig zu bewerten,” wobei zum einen auf das GG als Verkérperung des in der Bundes-
republik geltenden Wertemalstabs verwiesen wird, das in Art.20a nicht nur eine Staatszielbestim-
mung fir die Umweltpflege, sondern auch fur die Nachhaltigkeit enthalte, und zum anderen zur
.Bestimmung des von der Rechtsordnung Gewollten“ mit den abfallrechtlichen Vorschriften argu-
mentiert wird, namentlich mit §23 1l Nr.1 KrWG, der es der Produktverantwortung der Hersteller un-
terstellt, Erzeugnisse zu entwickeln, herzustellen und in Verkehr zu bringen, ,die mehrfach ver-
wendbar, technisch langlebig und nach Gebrauch zur ordnungsgeméRen, schadlosen und hoch-
wertigen Verwertung sowie zur umweltvertraglichen Beseitigung geeignet sind.“ Indem Hersteller
ihre Produkte darauf hin auslegen, dass sie vorzeitig verschleif’en oder ganz kaputt gehen, versto-
Ren sie natlrlich gegen die genannten gesetzgeberischen Wertungen aus Art.20a GG und §23 I
Nr.1 KrWG.™® In Anbetracht dessen, dass aber allein der Versto3 gegen gesetzliche Pflichten nicht
ausschlaggebend sein soll, um die Sittenwidrigkeit der fraglichen Handlung zu begriinden, ist kri-
tisch zu hinterfragen, ob neben dem Versto3 gegen Art.20a GG und §23 Il Nr.1 KrWG der Gesamt-
zusammenhang des Einsatzes geplanter Obsoleszenz den fur die Annahme seiner Sittenwidrigkeit

erforderlichen Grad der Verwerflichkeit erreicht. Das kénnte jedenfalls dann angenommen werden,

754 Palandt/Sprau, §826 Rn.4; Erman/Schiemann, §826 Rn.3.

755 BGH DB 1988, 226, 228.

756 BGH NJW 2004, 2668 (2670); BGH NJW 2012, 1800 (1803), Rn.28.

757 Vgl. insbes. Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.67. Eine an-
dere Ansicht vertritt dagegen Wortmann, der die objektive Sittenwidrigkeit geplanter Obsoleszenz ab-
lehnt, da er bezweifelt, ,0b auf seiten der Rechtsgemeinschaft liberhaupt eine genaue Kenntnis dieser
Strategie vorliegt,” sodass ,erst recht nicht deren allgemeine MiBbilligung” festgestellt werden konne,
vgl. Wortmann, Geplanter Produkt-Verschleif3 als Rechtsproblem, 1983, S.118. Damit wéare dem VerstoR3
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden die Grundlage entzogen. Allerdings ist
fraglich, inwieweit diese Position auch heute noch aufrecht erhalten werden kénnte, da durch intensive
Berichterstattungen und auch eigene Erfahrungen der Konsumenten inzwischen die Bevdlkerung ein
stérkeres Bewusstsein fiir die geplante Obsoleszenz entwickelt haben dirfte.

758 Gemal §23 IV Kr'WG gestalten die §§ 24 und 25 KrWG die Produktverantwortung des §23 Kr'WG weiter
aus. Halt der Verantwortliche die ihm nach §§ 24, 25 KrwWG obliegenden Anforderungen vorsatzlich oder
fahrldssig nicht ein, handelt er ordnungswidrig nach §69 KrWG, was gemaR §69 Ill KrWG mit einer
GeldbuRe geahndet werden kann.
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wenn der Hersteller nur aus dem Grund zu geplanter Obsoleszenz greift, um dem Erwerber einen
Schaden zuzufuigen, denn ,eine Handlung, die nur den Zweck hat, einen anderen zu schadigen, ist
sittenwidrig.“”*® Allerdings dirfte dieser Extremfall praktisch in aller Regel keine Rolle spielen, da
der eintretende Schaden grundsétzlich zwar gewlnschter oder zumindest in Kauf genommener
Nebeneffekt des Einsatzes geplanter Obsoleszenz sein wird, im Vordergrund aber das wirtschaftli-
che Interesse steht, in planbarer Zeit wieder ein neues Produkt verkaufen zu kénnen. Ausschliefli-
ches Schédigungsinteresse kann zudem auch deswegen abgelehnt werden, da jeder Hersteller
einen Kaufer wenigstens insoweit von der Qualitat seiner Produkte Uberzeugen wollen wird, dass
der Kaufer méglichst auch bei einer Neuanschaffung wieder auf ihn zuriickkommt. Diese Qualitats-
Uberzeugung gelingt einem Hersteller aber nur mit Produkten, die zumindest auch die Erwartungen
des Kaufers fiir eine gewisse Zeit erfillen und nicht nur zu einem Vermdgensschaden bei ihm fiih-
ren.

Fir die Annahme einer besonderen Verwerflichkeit bei der Verwendung von MaRnahmen geplanter
Obsoleszenz kdnnte dagegen der Umstand, dass der Hersteller naturgemaf ein Gberlegenes Wis-
sen bzgl. seiner Produkte und deren Herstellung hat, den Boden bereiten. Hierdurch entsteht nam-
lich notgedrungen ein Informationsgefélle zu Lasten des Kaufers, der keine echten Anhaltspunkte
hat, anhand derer er beurteilen kann, welchen Qualitatsstand und welche Lebenserwartung der
von ihm anvisierte Kaufgegenstand hat. Kommt dazu noch der allgemein Ubliche Gedanke, dass
die Dauer, die eine Sache bestimmungsgemaR genutzt werden kann, den entscheidenden Rick-
schluss auf ihre Qualitat bietet, erscheint es die notwendige Konsequenz zu sein, dass wenn ein
Produkt eine kirzere als die erwartete Lebensdauer hat, der Hersteller sittenwidrig gehandelt ha-
ben muss, denn ein nicht der erwarteten Lebensdauer entsprechendes Produkt wére demnach ein
minderwertiges Produkt, was der Kaufer aber aufgrund des Informationsgefalles im Gegensatz
zum Hersteller nicht erkennen konnte, sodass dem Hersteller im Ergebnis der Vorwurf gemacht
werden kénnte, ein minderwertiges Produkt unter Ausnutzung des Informationsdefizits des potenti-
ellen Kaufers auf den Markt gebracht zu haben, was tatsachlich Ausdruck einer besonderen Ver-
werflichkeit wére und die Sittenwidrigkeit des Einsatzes geplanter Obsoleszenz begriinden wirde.
Der Gedanke ,je langer die Lebensdauer, desto héher die Qualitat® ist zwar — auf das einzelne Pro-
dukt bezogen — durchaus stimmig, aber der falsche, weil zu einseitige Ansatzpunkt, wenn es um
die Beurteilung der Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit einer bewusst durch besondere Herstel-
lungsverfahren angestrebten kirzeren Produktlebensdauer geht. Da fir die Begrindung der Sit-
tenwidrigkeit eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde erforderlich ist, muss namlich auch beriick-
sichtigt werden, dass Produkte, die viele Jahre oder sogar Jahrzehnte halten, die Motivation der
Kaufer deutlich senken, ein funktionsgleiches oder -ahnliches Produkt erneut zu erwerben. Der
Hersteller wiirde sich also bei einer qualitativ zu guten und damit zu langlebigen Produktion selbst
schaden, da so sein Absatz und mithin seine Einnahmequelle in dem MaRe sinken wiirde, in dem
die Sattigung des Marktes mit seinen Produkten steigt. Wirde der Hersteller nun mit der Drohung,

759 Brox/Walker, Schuldrecht BT, 2014, §47 Rn.8.
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dass die gezielte Fertigung recht kurzlebiger Produkte sittenwidrig ist, zur Herstellung sehr langle-
biger Produkte gezwungen werden, kénnte die damit einhergehende fehlende Kaufmotivation der
schon gesattigten Erwerber im Extremfall dazu fiihren, dass die Hersteller ihr Geschéaft nicht mehr
wirtschaftlich fiihren kdnnten und ihre Produktion ganzlich einstellen missten. Das wére aber ein
Ergebnis, das keinesfalls erstrebenswert ist. In pragnanter Weise verdeutlicht es jedoch die Not-
wendigkeit, nicht nur die Interessen der Erwerber, sondern auch die der Hersteller in die mafRgebli-
che Abwagung zur Feststellung der Sittenwidrigkeit des Einsatzes geplanter Obsoleszenz einzube-
ziehen.”®

In der Folge kann daraus die Schlussfolgerung gezogen werden, dass der Einsatz geplanter Obso-
leszenz solange nicht sittenwidrig ist, wie die Produktlebensdauer ein fur beide Seiten tragfahiger
Kompromiss ist. Das heil’t, der Kaufer hat den mit dem Produkt verbundenen Gebrauchswert tiber
eine angemessene Zeit beeintrachtigungsfrei nutzen zu kénnen, aber auch der Hersteller darf sein
Produkt so auslegen, dass es nach einer angemessenen Zeit, in der es dem Ké&ufer den ge-
wiinschten Nutzen gebracht hat, durch ein neues Produkt ersetzt werden muss.

Fir die Frage einer Haftung des Herstellers aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung ist
damit nicht so sehr der entscheidende Ansatzpunkt, ob iberhaupt bei der Produktion gezielt MaR3-
nahmen ergriffen werden, die sich negativ auf die Produktlebensdauer auswirken, sondern viel-
mehr, ob hierdurch die Dauer, die ein Produkt ordnungsgemaf genutzt werden kann, auf eine un-
angemessen niedrige Zeitspanne gedrickt wird.”®' Die angemessene — und damit nicht sittenwidri-
ge — Zeitspanne kann jedoch nicht einheitlich benannt werden, sondern hangt von dem jeweiligen
Produkt, seinem bestimmungsgeméafRen Einsatzzweck und auch von seinem Preis ab. Tendenziell
kann aber wohl gesagt werden, dass wenn sich ein Kaufer aus mehreren gattungsgleichen Pro-
dukten ein verhaltnismaRig teures aussucht, er auch eine langer mégliche Nutzungszeit erwarten
darf, als bei einem verhaltnismaRig preisgiinstigen Produkt derselben Gattung.”®?

Demzufolge ist jedenfalls dann ein sicheres Indiz fir die Sittenwidrigkeit geplanter Obsoleszenz
gegeben, wenn ein krasses Missverhéltnis zwischen dem Kaufpreis und der tatséchlich méglichen
Gebrauchsdauer bzw. der Lebensdauer des Produkts besteht, da in diesem Fall davon ausgegan-
gen werden kann, dass der Hersteller nur deshalb fiir den vorzeitigen Verschleil seines Produkts

gesorgt hat, um das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung deutlich zu seinen Gunsten

760 Wortmann/Schimikowski sehen es in ZIP 1985, 978 (982) bei der anzustellenden Abwéagung zur Beant-
wortung der Frage, ob geplante Obsoleszenz gegen den aus §242 BGB folgenden Grundsatz von Treu
und Glauben verstoRt, ebenfalls als notwendig an, nicht von vornherein das Interesse des Kaufers in
den Vordergrund zu stellen, sondern nach Lage des Einzelfalls zu entscheiden.

761 Anders: Wortmann/Schimikowski, ZIP 1985, 978 (982), die der Beurteilung der Sittenwidrigkeit schon
immer dann sehr nahe stehen, wenn eine bewusste Sollbruchstelle eingebaut wurde, was sie als ,Ex-
tremfall“ des Einsatzes geplanter Obsoleszenz ansehen.

762 Diesen Zusammenhang muss sich auch der Hersteller entgegenhalten lassen, obwohl er den Endver-
kaufspreis in aller Regel — es sei denn er ist zugleich Verkaufer — nicht direkt festlegen wird. Zu wel-
chem Preis sein Produkt an den Endverbraucher verkauft wird und in welchem Verhaltnis dieser Preis
zu dem Preis anderer gattungsgleicher Produkte steht, kann er aber z.B. durch eine Preisempfehlung
oder auch durch den Preis, den er von dem (Zwischen-)Handler verlangt, ein Stiick weit beeinflussen.
Die Ahnung, die der Hersteller dadurch von dem Endverkaufspreis bekommt, reicht aus, damit er ab-
schatzen kann, welche Lebenserwartung der Endverbraucher von seinem Produkt erwartet.
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verschieben zu kénnen.”®® Ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
kann ndmlich unstreitig sittenwidriges Verhalten begriinden, wenn hierzu der Umstand tritt, dass
der eine Teil die schwachere Lage des anderen Teils bewusst zu seinen Gunsten ausgenutzt
hat.”® Diese schwéchere Lage des Erwerbers liegt in dem bereits angesprochenen Informations-
gefélle zwischen ihm und dem Hersteller bzgl. der Qualitdt und Lebenserwartung seiner Produkte,
das der Hersteller bewusst zu seinem Vorteil ausnutzt, wenn er die Lebenserwartung seiner Pro-
dukte durch den Einsatz geplanter Obsoleszenz unter ein zu dem Verkaufspreis angemessenes
Niveau absenkt.

Im Ergebnis ist damit der Einsatz geplanter Obsoleszenz nicht automatisch sittenwidrig, er kann es
aber abhangig von den Umsténden des Einzelfalls sein.”

Fir den Kaufer, der in der Praxis einen Anspruch aus §326 BGB gegen den Hersteller geltend ma-
chen will, ergibt sich an dieser Stelle noch das zuséatzliche Problem, dass ihn die Beweislast fur die
Umstande trifft, aus denen sich die Sittenwidrigkeit des Einsatzes von MafRnahmen zur Verringe-
rung der Lebensdauer des von ihm erworbenen Produkts begriindet.”®® Hieraus erwachsen ihm
ebenso groRe Schwierigkeiten wie sie sich ihm auch stellen, wenn er im Rahmen des Mangel-
rechts nachweisen muss, dass die erworbene Sache einen bereits zum Zeitpunkt des Gefahriber-
gangs angelegten Grundmangel aufweist oder er fur einen Anspruch aus §823 | BGB den Nach-
weis erbringen muss, dass der bei ihm eingetretene Defekt der Sache auf einer kausalen schadi-
genden Handlung des Herstellers beruht. Das heif3t, auch fur einen Anspruch aus §826 BGB muss
der Erwerber sich zunachst eines Gutachters bedienen, um den Einsatz geplanter Obsoleszenz
belegen zu kénnen. Wenn das gelungen ist, durfte ihm der Nachweis der Ubrigen, die Sittenwidrig-
keit begriindenden Umstande weniger schwer fallen, da etwa das aufféllige Missverhaltnis zwi-

schen Kaufpreis und Haltbarkeit mit Vorlage des Kaufbelegs nachgewiesen werden kann.

vy) Vorsatz

Ist nach den Gegebenheiten des zu beurteilenden Einzelfalls von einem sittenwidrigen Einsatz ge-

763 Anderer Ansicht ist Wortmann in Geplanter Produkt-Verschleil als Rechtsproblem, 1983, S.118 f., der
fur die geplante Obsoleszenz ein die Sittenwidrigkeit begriindendes auffalliges Missverhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung unter Ausnutzung einer schwécheren Lage nur in der Konstellation fiir méglich
hélt, in der der Verkaufer (Wortmann hat bei seiner Untersuchung schwergewichtig das Verhaltnis zwi-
schen Verkaufer und Kaufer im Blick, an dieser Stelle kénnen seine Ausfiihrungen aber auch auf den
Hersteller Gbertragen werden) eine Macht- oder Monopolstellung inne hat und ausnutzt. Diese Falle halt
er jedoch fur praktisch wenig bedeutsam, da der Kaufer ,.i.d.R. nicht auf ein bestimmtes Produkt eines
Herstellers oder Handlers angewiesen ist und sich ihm Kaufalternativen bieten.” Kritisch kann hierzu an-
gemerkt werden, dass zum einen die schwachere Stellung des Kéaufers sich nicht nur aus einer Mono-
polstellung der Gegenseite ergeben kann, sondern — wie dargestellt — auch aus einem zu seinen Lasten
wirkenden Informationsgefalle und zum anderen dass bei dem heutigen breiten Einsatz geplanter Obso-
leszenz von nahezu allen Herstellern die Kaufalternativen, die zu einem Produkt ohne geplante Obso-
leszenz fihren, immer geringer werden.

764 BGH NJW 1980, 445 (446); BAG NJW 1985, 2661 (2662).

765 Insoweit ist die von Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.67 ge-
auRerte Auffassung, ,bei Féllen der Obsoleszenz lie3e sich die Sittenwidrigkeit mit wenig Phantasie gut
begrtinden*, gewiss nicht falsch, aber in ihrer Kirze zu undifferenziert.

766 Palandt/Sprau, §826 Rn.18; Staudinger-Oechsler, 2009, §826 Rn.129.
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planter Obsoleszenz auszugehen, ist fir einen erfolgreichen Anspruch auf Schadensersatz aus
§826 BGB schlieRlich noch erforderlich, dass der Hersteller zumindest mit Eventualvorsatz gehan-
delt und sich sein Vorsatz auch auf den Schadenseintritt selbst bezogen hat.””

Bereits bei der Priifung des §823 | BGB wurde herausgearbeitet, dass Hersteller, die ihre Ferti-
gungsprozesse auf eine geringere Haltbarkeit ihrer Produkte auslegen, dies in aller Regel absicht-
lich tun und auch den vorzeitigen Ausfall ihrer Produkte — also den Schadenseintritt — wenn schon
nicht absichtlich forcieren, so doch fiir méglich halten und ihn billigend in Kauf nehmen.”®® Neben
dem Wissen und Wollen der schadigenden Handlung und des Schadenseintritts muss der Schéadi-
ger bei §826 BGB auch die Kenntnis von den Umsténden haben, die sein Verhalten als sittenwidrig
erscheinen lassen, wobei es nicht darauf ankommt, ob er sicher weil3, dass sein Verhalten tatséach-
lich als sittenwidrig erachtet wird.”® Auch diese Kenntnis wird ein Hersteller, der zu MalRnahmen
geplanter Obsoleszenz greift, regelmaflig haben, insbesondere wenn er nicht nur weil3, dass sein
Produkt eine Schwachstelle hat und in welchem Defekt sie sich auf3ern wird, sondern auch, dass
hierdurch der Wert des Produktes in einem deutlichen Missverhaltnis zu dem Preis steht, zu dem
es verkauft werden wird.”® Insgesamt kann damit grundsétzlich aus objektiver Sicht der fir §826
BGB erforderliche Vorsatz bei einem Hersteller bejaht werden, der bewusst Malnahmen zum vor-
zeitigen Verschleill seiner Produkte einsetzt. Problematisch in der Praxis ist aber wiederum, dass
der Erwerber als Geschadigter die Beweislast fir das Vorhandensein des Vorsatzes tragt.””' Die
Schwierigkeit besteht dabei aber nicht nur darin, dass er — wie bei §823 | BGB — den Vorsatz fiir
die schadigende Handlung nachzuweisen hat, sondern zusétzlich auch den Vorsatz bzgl. des
Schadenseintritts beweisen muss. Haufig wird dem Geschadigten dazu in einem gerichtlichen Ver-
fahren nur der Anscheinsbeweis zur Verfligung stehen, dessen beweiserleichternde Wirkung darin
besteht, ,dass sich unter Beriicksichtigung aller unstreitigen und festgestellten Einzelumstande
und besonderen Merkmale des Sachverhalts ein fir die zu beweisende Tatsache nach der Lebens-

erfahrung typischer Geschehensablauf ergibt.“’’2 Der Geschadigte muss also zun&chst den Scha-

767 BGH NJW 2000, 2896 (2897); NJW 2004, 446 (448).

768 Siehe oben, S.180. Es darf dabei aber nicht vergessen werden, dass es jedem Hersteller auch aufgrund
widriger Umstande passieren kann, dass seine Produkte in einzelnen Fallen eine schlechte Qualitat ha-
ben, z.B. aufgrund von Produktionsfehlern, schlechten Einzelteilen, die von Zulieferern stammen, usw.
Hier liegt dann nur eine Form der Fahrlassigkeit vor, wenn solche Produkte das Werk verlassen, sodass
ein Anspruch aus §826 BGB von vornherein ausscheidet. In den meisten dieser Félle muss aber der Er-
werber ohnehin seine Rechte erst gar nicht auf juristischem Wege erstreiten, da sich die Hersteller,
wenn die mangelhafte Qualitat ihrer Produkte auf einem Versehen beruht, zumeist kulant zeigen oder
sogar — je nach Schwere des mdglicherweise durch die Fehlerhaftigkeit ihrer Produkte eintretenden
Schadens — einen Ruickruf ihrer Produkte veranlassen.

769 BGH NJW 1962, 1099 (1100); NJW 2004, 3706 (3710).

770 Dass der Hersteller nur selten auch der Verkaufer des Produktes ist und damit nicht genau wissen kann,
zu welchem Preis ein Endabnehmer es erwerben wird, ist unschédlich, da er zumindest weil}, zu wel-
chem Preis er es an einen Zwischenhandler verkaufen wird und es auch Hersteller gibt, die entweder
die Endabnehmerpreise vorgeben oder zumindest eine unverbindliche Preisempfehlung aussprechen.
Wenn also ein Hersteller weil}, dass der Wert des Produktes durch die Schwachstelle in keiner Weise
den in seinem Einflussbereich stehenden Preisangaben entspricht, hat er die erforderliche Kenntnis von
den die Sittenwidrigkeit begriindenden Umstanden.

771 Palandt/Sprau, §826 Rn.18; Staudinger-Oechsler, 2009, §826 Rn.129.

772 Reichold in Thomas/Putzo, §286 Rn.12.
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denseintritt und seine Ursache, sowie nach Mdglichkeit weitere Umsténde des Geschehensablaufs
beweisen, aus denen dann auf den Vorsatz des Herstellers im Hinblick auf den bewussten Einbau
von zu geplanter Obsoleszenz filhrenden Schwachstellen und im Hinblick auf den tats&achlichen
Schadenseintritt geschlossen werden kann. Da jedoch der Anscheinsbeweis keine Beweisumkehr
darstellt, sondern von der Gegenseite erschittert werden kann,”” stellt er fir den Geschadigten
nur ein schwaches Instrument dar. Es ergibt sich damit die Frage, ob auch fur den Verschuldens-
nachweis bei §826 BGB eine Beweislastumkehr nach den Grundsatzen der Produzentenhaftung
moglich ist. Soweit ersichtlich, ist diese Fragestellung in Rechtsprechung und Lehre noch nicht the-
matisiert worden. Die Rechtsprechung — als Urheber der Idee der Produzentenhaftung — hat sie je-
denfalls nur vor dem Hintergrund eines Schadensersatzanspruchs aus §823 | BGB entwickelt. Die
Beweisnot des Geschéadigten ist aber hier wie dort identisch, wenn nicht sogar bei §826 BGB gr6-
Rer, da auch der Vorsatz fur den Schadenseintritt hinzukommt. In einer Situation, in der der Scha-
denseintritt auf geplante Obsoleszenz zuriickzufuhren ist, und der Hersteller zumindest mit beding-
tem Vorsatz gehandelt hat, stimmt sogar der Lebenssachverhalt als Grundlage fiir einen Anspruch
aus §823 | BGB und §826 BGB Uberein.”* Es ist also kein Grund erkennbar, die Grundsétze der
Produzentenhaftung nicht auf §826 BGB anzuwenden, um hierdurch dem Geschadigten die Be-
weislast fir das Verschulden des Schéadigers abzunehmen. In jedem Fall wére eine Anwendung
der Produzentenhaftung auf §826 BGB fur die Bekampfung geplanter Obsoleszenz férderlich und

damit empfehlenswert.

85) Rechtsfolge

Ist es dem Geschadigten gelungen, dem Hersteller den Vorsatz fiir den Einsatz geplanter Obsoles-
zenz und flr den spéateren Schadenseintritt nachzuweisen und liegen auch die Uibrigen Vorausset-
zungen des §826 BGB vor, hat der geschadigte Erwerber einen Anspruch auf Ersatz samtlicher
ihm entstandener Schaden nach den Vorschriften der §§ 249 ff. BGB.””® Wie bereits bei der Pri-
fung des §823 | BGB stellt sich vorliegend ebenfalls die Frage, wie sich der Ersatz des an der er-
worbenen Kaufsache entstandenen Schadens praktisch gestaltet, wenn er in Folge geplanter Ob-
soleszenz aufgetreten ist. Fir ihre Beantwortung kann auf die bei der Prufung des §823 | BGB ge-
machten Ausflihrungen verwiesen werden, da sich insoweit die Rechtsfolgenseite des §826 BGB

nicht unterscheidet.’””®

773 Reichold in Thomas/Putzo, §286 Rn.13.

774 Aus einem mindestens bedingt vorsétzlichen Einsatz geplanter Obsoleszenz kann namlich auch auf
eine bedingt vorsatzliche Inkaufnahme des Schadenseintritts geschlossen werden. Anders ist es, wenn
ein Hersteller nur aus Fahrlassigkeit Schwachstellen in seine Produkte eingebaut hat, da zwar fir einen
Anspruch aus §823 | BGB Fahrlassigkeit als Verschuldensgrad ausreicht, nicht aber fiir einen Anspruch
aus §826 BGB.

775 Palandt/Sprau, §826 Rn.14; Staudinger-Oechsler, 2009, §826 Rn.118.

776 Vgl. also bereits oben, S.181 ff.
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dd) Ausweitung der Pflichtangaben nach der Energieverbrauchskennzeichnungsrichtlinie
Die bisher dargestellten Vorschlage haben sich darauf konzentriert, Ansatzpunkte zur Bekdmpfung
geplanter Obsoleszenz direkt im BGB zu finden. Es existieren aber auch Ideen, auf die Eindam-
mung des vorzeitigen Verschleiles durch gesetzliche Regelungen aul3erhalb des BGB hinzuwir-
ken. Eine davon besteht in der Uberlegung, Art.2 der Energieverbrauchskennzeichnungsrichtli-
nie””” daflr zu nutzen, um Angaben Uber die vorgesehene Produktlebensdauer als ,zuséatzliche An-
gaben“ auf dem fir bestimmte Produktgruppen vorgeschriebenen Oko-Label abzubilden.””® Das
Oko-Label, das in der EVK-RL schlicht als ,Etikett* bezeichnet wird, dient geméaR ihrem Art.4 a)
dazu, den Endverbrauchern ,Angaben Uber den Verbrauch an elektrischer Energie und anderen
Energietragern sowie gegebenenfalls von anderen wichtigen Ressourcen wahrend des Gebrauchs
und die zusatzlichen Angaben [...] gemal den delegierten Rechtsakten zur Kenntnis“ zu bringen,
sofern ein von einem delegierten Rechtsakt erfasstes Produkt ,den Endverbrauchern unmittelbar
oder mittelbar mit Mitteln des Fernverkaufs, einschliellich des Internets, zum Verkauf, zur Vermie-
tung oder zum Ratenkauf angeboten oder fur den Endverbraucher ausgestellt wird. Die Gestal-
tung des Etiketts, sowie die auf ihm enthaltenen Angaben sind nicht einheitlich geregelt, sondern
richten sich gemaR Art.10 | der EVK-RL nach dem jeweils einschldgigen delegierten Rechtsakt. In
Deutschland ist an dieser Stelle zuséatzlich das Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz zu be-
achten, mit dem die EVK-RL in nationales Recht umgesetzt wurde und das gemafR seinem §4 |
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie ermé&chtigt, in Rechtsverordnungen mit Zu-
stimmung des Bundesrates produktspezifische Anforderungen an die Kennzeichnung von Produk-
ten und Anforderungen zur Umsetzung, Konkretisierung und Durchfiihrung der von der EU auf
dem Gebiet der Verbrauchskennzeichnung erlassenen Rechtsvorschriften festzulegen, also quasi
eigene delegierte Rechtsakte zu erlassen. Zu den wichtigsten nationalen Rechtsverordnungen, die
in Folge des EVKG geschaffen wurden, zahlen die bereits genannte Pkw-EnVKV und die Energie-
verbrauchskennzeichnungsverordnung, die beide in ihren Anhangen sowohl Gestaltung als auch
Inhalt des anzubringenden Etiketts festlegen. Die EnVKV verweist dabei fiir jede der in ihr erfass-
ten Produktgruppen tber Nr.4 ihrer Anlage 1 i.V.m. der dritten Spalte der in ihr enthaltenen Ta-
belle 1 auf die auf europdischer Ebene zur Festlegung von Gestalt und Inhalt der maRgeblichen
Etiketten erarbeiteten delegierten Rechtsakte. Auf diese Weise wird fur Deutschland die auf euro-
paischer Ebene angestrebte Einheitlichkeit der Energieverbrauchskennzeichnung umgesetzt.
Hinsichtlich des Vorschlags, den Begriff der ,zusétzlichen Angaben® i.S.d. Art.2 EVK-RL dafir zu

nutzen, die von den Herstellern vorgesehene Produktlebensdauer als Pflichtangabe in die den ent-

777 Die ,Energieverbrauchskennzeichnungsrichtlinie® ist die Richtlinie 2010/30/EU des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 19.05.2010 Uber die Angabe des Verbrauchs an Energie und anderen Res-
sourcen durch energieverbrauchsrelevante Produkte mittels einheitlicher Etiketten und Produktinforma-
tionen.

778 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.74 ff. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.).

779 Zu den erfassten Produktgruppen gehéren: elektrische Haushaltskiihl- und -gefriergerate, -waschma-
schinen, -waschetrockner und -geschirrspiler, mit Netzspannung betriebene Haushaltslampen und
Haushaltsleuchtstofflampen, sowie netzbetriebene Raumklimagerate und Elektrobackéfen.
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sprechenden Geraten zwingend beizufligende Energieverbrauchskennzeichnung aufzunehmen,
stellt sich nun aber zuvorderst die Frage, ob dieses Ansinnen mit dem Versténdnis, mit dem der
europdische Gesetzgeber die ,zusétzlichen Angaben® in Art.2 d) der EVK-RL definiert hat, verein-
bart werden kann. Nach Art.2 d) EVK-RL ,bezeichnet der Ausdruck »zusétzliche Angaben« weitere
Angaben Uber die Leistung und Merkmale eines Produkts, die sich auf dessen Verbrauch an Ener-
gie oder anderen wichtigen Ressourcen beziehen oder fir die Beurteilung dieses Verbrauchs von
Nutzen sind und die auf messbaren Daten beruhen.” Die zusatzlichen Angaben sind also primar
auf den Energie- oder Ressourcenverbrauch des Produkts gerichtet. Die Produktlebensdauer be-
zieht sich indes nur mittelbar auf den Verbrauch an Energie oder anderen wichtigen Ressourcen
des Produkts, namlich sofern es notwendigerweise wahrend seiner Lebensdauer Energie ver-
braucht, z.B. weil es mit Strom betrieben werden muss. Damit kann die Produktlebensdauer allen-
falls als eine solche zusatzliche Angabe unter die Definition des Art.2 d) EVK-RL gefasst werden,
die gemal deren zweiten Definitionsbestandteil fiir die Beurteilung des Verbrauchs des Produkts
an Energie oder anderen wichtigen Ressourcen von Nutzen ist. AuBerdem muss auch sie dann auf
messbaren Daten beruhen, womit sich dann erneut die bereits oben in &hnlichem Zusammenhang
mit unbefriedigendem Ergebnis diskutierte Frage stellt, ob die Lebensdauer eines Produkts Uber-
haupt auf messbaren Daten beruhen kann und wie diese zu ermitteln waren.”® Art.1 |, der den
Geltungsbereich der EVK-RL definiert, trennt dagegen zwischen den Informationen hinsichtlich des
Energieverbrauchs bzw. des Verbrauchs an anderen wichtigen Ressourcen einerseits und den ,zu-
satzlichen Angaben Uber energieverbrauchsrelevante Produkte andererseits. Dieser Wortlautun-
terschied in Art.2 d) und Art.1 | EVK-RL gibt dem Begriff der ,zusétzlichen Angaben® damit im Er-
gebnis mehr Interpretationsspielraum, als es auf den ersten Blick durch die Definition in Art.2 d)
den Anschein hat und eréffnet gleichzeitig die Méglichkeit, ihn tatséchlich in der Weise auszulegen,
dass auch die vom Hersteller vorgesehene Produktlebensdauer als ,zuséatzliche Angabe® in die
Energieverbrauchskennzeichnung einflieBen kann. Die eingangs gestellte Frage, ob eine solche
Auslegung der Intention des europaischen Gesetzgebers entspricht, kann dadurch allerdings nicht
abschliefend beantwortet werden. Sie stellt im Lichte des Wortlauts des Art.1 | EVK-RL sicherlich
einen gangbaren Weg dar, gemessen an Art.2 d) EVK-RL ist eine derartige Sichtweise aber nicht
unumstoBlich.

Zusétzliches Gewicht erhalt das Problem der Auslegung des Begriffs ,zusétzliche Angaben® noch
dadurch, dass nicht nur die vorgesehene Produktlebensdauer, sondern auch weitere nachhaltig-
keitsrelevante Kriterien eines Produkts als ,zusétzliche Angaben® i.S.d. EVK-RL angeregt werden,
wie z.B. der 6kologische Rucksack, die Auswirkungen, die ein Produkt von der Herstellung tGber
die Nutzung bis zur Entsorgung auf die Umwelt hat, die Reparaturfreundlichkeit, sowie die Wieder-

verwendungs- bzw. Wiederverwertungsfreundlichkeit.”®' Fir alle diese Kriterien gilt aber das zur

780 Siehe hierfir oben, S.161 ff., wo bereits auf die Schwierigkeiten und Méglichkeiten hingewiesen wurde,
die sich bei der Bestimmung der ,Lebensdauer” ergeben, damit sie als Vergleichsposition zur Ermittlung
des innerhalb einer Gattung bestehenden Stands der Technik herangezogen werden kann.

781 Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.76 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.). In die gleiche
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Produktlebensdauer Gesagte, dass hier — wenn Uberhaupt — nur eine mittelbare Verbindung zum
Energie- oder Ressourcenverbrauch des Produkts besteht und sie nur tber den zweiten Teil der
Definition des Art.2 d) EVK-RL als ,zuséatzliche Angaben” zu erfassen wéren, was ebenso die Pro-
blematik ihres Beruhens auf messbaren Daten nach sich zége. Um sie also rechtssicher als ,zu-
satzliche Angaben® auffassen zu kénnen und die aufgezeigte Auslegungsschwéche zu vermeiden,
ware darlUber nachzudenken, die EVK-RL entweder um eine Norm zu ergénzen, die die aufgezahl-
ten Angaben explizit als verpflichtende Angaben nennt oder aber sie dem Art.2 d) als Regelbeispie-
le anzuhéngen. Zu begriiRen ware ein solcher Schritt — der allerdings nicht auf nationaler Ebene,
sondern im Rahmen des europdischen Gesetzgebungsverfahrens zu betreiben wére — in jedem
Fall, denn der Vorschlag, die genannten Angaben in eine verpflichtende Produktkennzeichnung
aufzunehmen, erscheint ausgesprochen vielversprechend, um geplante Obsoleszenz zu begren-
zen und die Herstellung nachhaltiger Produkte zu férdern.”® Wenn die Hersteller namlich offen le-
gen und kenntlich machen missten, welche Lebensdauer sie ihren Produkten zumessen, kdnnte
dies bereits mittelfristig in vielen Fallen zu einer deutlich héheren Lebensdauer der Produkte fiih-
ren, da sich der Kunde — natiirlich gemessen am Preis-/Leistungsverhaltnis und seines Nutzungs-
bedarfs — dasjenige Produkt heraussuchen wird, das die langste Lebensdauer verspricht. Um im
Wettbewerb bestehen zu kénnen und AbsatzeinbufRen zu vermeiden, missten die Hersteller dann
notwendigerweise langer haltbarere Produkte fertigen, was Rohstoffverluste durch vorzeitige Ent-
sorgung verhindern und somit zu Gunsten eines nachhaltigen Konsums wirken wirde. Darliber
hinaus bréachte eine Pflicht zur Kenntlichmachung der Produktlebensdauer sowie der weiteren hier
angesprochenen Angaben als zusatzlichen Vorteil eine Starkung des Verbraucherschutzes mit
sich, da die Produktqualitat fir den Erwerber transparenter wiirde und das sonst in diesem Zusam-
menhang bestehende Informationsgefélle zwischen Hersteller und Verbraucher entfiele. Schliel3-
lich wirde eine erweiterte Produktkennzeichnung auch die mangelrechtliche Sanktionierung des
Einsatzes geplanter Obsoleszenz erleichtern, denn wenn die tatsdchliche Beschaffenheit der

Kaufsache negativ von der nach ihrer Produktkennzeichnung erwartbaren Beschaffenheit abwiche,

Richtung gehen auch der Antrag der Bundestagsfraktion der Griinen, geplanten Verschleify zu stoppen
und die Langlebigkeit von Produkten zu sichern vom 12.06.2013, vgl. BT-Drs. 17/13917, S.4 4.Spiegel-
strich oder auch die Gedanken von Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.47: so will er zum einen eine Deklarationspflicht bzgl. der zu erwartenden Lebenszeit des
Produkts und bzgl. des Einzelteils, das die Lebenszeit bei normaler Benutzung begrenzt, einfihren. Da-
neben will er Produkte mit einem Qualitatssiegel auszeichnen, die eine tber dem Durchschnitt liegende
Lebenserwartung haben und als Gegenstiick ein Negativsiegel einfiihren, das ein Produkt bekommt,
wenn seine Lebenserwartung unter dem Durchschnitt liegt. Dartiber hinaus halt er einen Hinweis auf
dem Produkt, seiner Verpackung oder in seiner Beschreibung fiir sinnvoll, aus dem entnommen werden
kann, ob es einen Wartungsdienst gibt oder nicht bzw. ob Ersatzteile verfigbar sind oder nicht. Alle von
ihm Uberlegten Siegel, Auszeichnungen und Hinweise kénnten ebenfalls — bei entsprechender Ausle-
gung — als ,zusétzliche Angaben® in ein Energieverbrauchskennzeichnungs-Label mit aufgenommen
werden.

782 Insofern wére die gesetzlich fixierte Aufnahme der Lebensdauer als zusatzliche Angabe i.S.d. EVK-RL
eine zu befirwortende Alternative zu dem oben auf S.165 gemachten Vorschlag, die Lebensdauer als
Bestandteil einer verpflichtenden ,Herstellergarantie auszugestalten oder jedenfalls eine spezialgesetz-
liche Auspréagung hiervon fur den Bereich der energieverbrauchsrelevanten Produkte.
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wirde das ihre Mangelhaftigkeit geman §434 1 S.3i.V.m. §434 | S.2 Nr.2 BGB begriinden.™®

ee) Sanktionierung des Verhinderungsverbots aus §4 ElektroG

Ein weiterer Vorschlag, der geplanten Obsoleszenz entgegenzuwirken, besteht darin, den in §4
ElektroG schon heute angelegten Ansatz zur Verldngerung der Produktnutzungsdauer zu star-
ken.”® Im Kern untersagt die mit ,Produktkonzeption® liberschriebene Vorschrift den Herstellern
von Elektro- und Elektronikgerdten die ,kinstliche Verkirzung des Lebenszyklus ihrer Produkte
durch entsprechende Konstruktionsmerkmale, die einer Wiederverwendung entgegenstehen.“’®
Das sog. ,Verhinderungsverbot,“ das in §4 S.3 ElektroG seinen Platz gefunden hat, wird flankiert
von der MaRgabe, ,dass die Demontage und die Verwertung, insbesondere die Wiederverwen-
dung und die stoffliche Verwertung von Altgeraten, ihren Bauteilen und Werkstoffen, beriicksichtigt
und erleichtert werden“ soll in S.1 und von der Gestaltungsauflage des S.2, dass ,Elektro- und
Elektronikgerate, die vollstandig oder teilweise mit Batterien oder Akkumulatoren betrieben werden
kdnnen, [...] so zu gestalten [sind], dass eine problemlose Entnehmbarkeit der Batterien und Akku-
mulatoren sichergestellt ist.“ Auf den ersten Blick hat es also den Anschein, als lage mit §4 Elek-
troG bereits eine wirkungsvolle Rechtsnorm vor, die den Einsatz geplanter Obsoleszenz jedenfalls
fur den Bereich der Elektro- und Elektronikgerate entweder ganzlich verhindern oder zumindest er-
heblich einzuschranken vermag. Dass dem nicht so ist, kann allein daraus ersehen werden, dass —
obwohl das ElektroG seit dem Jahr 2005 in Kraft ist — nach wie vor elektronische Gerate in den
Handel kommen, die sich immer noch einer leichten Demontage entziehen, da z.B. Gehauseteile
verklebt sind, was eine beschadigungslose Reparatur, die in manchen Féllen erst die Vorausset-
zung flr eine Wiederverwendung ist, meist ebenso erschwert, wie eine der stofflichen Verwertung
von Altgeraten notwendigerweise vorgelagerte saubere Trennung der in dem Altgerat verwendeten
Bauteile und Werkstoffe. Auch bei Geréten, die mit Akkumulatoren betrieben werden kénnen, ist in
der Breite keine der Pflicht des §4 S.2 ElektroG entsprechende problemlose Entnehmbarkeit des
Akkus sichergestellt, woflir elektrische Zahnbirsten eines der prominentesten Beispiele darstellen,
deren Geh&use zumeist zerbrochen werden muss, um an den Akku zu gelangen.”® Die Griinde fir
die praktische Wirkungslosigkeit des §4 ElektroG sind im Wesentlichen darin zu sehen, dass die
Norm zum einen selbst Ausnahmen von den in ihr aufgestellten Pflichten vorsieht. So sind beson-

dere Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse, die die Wiederverwendung verhindern,

783 An dieser Stelle schliel3t sich der Kreis zu den bereits auf den S.160 ff. gemachten Ausfiihrungen, die
die Einfihrung einer Kennzeichnungspflicht bzgl. der Lebenserwartung und Reparaturfahigkeit von Pro-
dukten empfohlen haben. Die EVK-RL kénnte der Ort fiir eine solche Kennzeichnungspflicht sein.

784 Schlacke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.35.

785 Vgl. Schlacke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.35; Giesberts/Hilf,
ElektroG, §4 Rn.11 und 13.

786 Vgl. z.B. Schridde u.a., Gutachten, 2013, S.33 f. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde u.a.),
oder sehr anschaulich dargestellt in einem Beitrag der Sendung Akte 2013, der unter dem Titel ,Kalku-
lierter Verschleild bei Geraten* am 23.07.2013 auf Sat.1 ausgestrahlt wurde. Auch andere Medienberich-
te haben das Beispiel des fest verbauten Akkus in elektrischen Zahnbirsten aufgegriffen, so z.B. am
29.10.2013 im Rahmen der Sendereihe ZDFZoom unter dem Titel ,Kaum gekauft, schon kaputt — Der
Arger mit Elektrogeréaten.*
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zuléssig, wenn ,die Konstruktionsmerkmale rechtlich vorgeschrieben sind oder die Vorteile dieser
besonderen Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse Uberwiegen, beispielsweise im
Hinblick auf den Gesundheitsschutz, den Umweltschutz oder die Sicherheitsvorschriften.“ Die
Pflicht zur problemlosen Entnehmbarkeit von Akkus und Batterien wiederum ist nicht einzuhalten,
wenn nach §4 S.4 ElektroG ,aus Griinden der Sicherheit, der Leistung, aus medizinischen Griin-
den oder aus Grinden der Vollstdndigkeit von Daten eine ununterbrochene Stromversorgung not-
wendig und eine standige Verbindung zwischen dem Gerét und der Batterie oder dem Akkumulator
erforderlich ist.“ Dass diese Ausnahme im Beispiel einer elektrischen Zahnbirste, einem Rasierer
oder bei einem Mobiltelefon nicht eingreifen kann, ist offensichtlich.” Hier greift aber der zweite
Grund, der die Wirkung des §4 ElektroG erheblich einschrénkt: eine Nichtbeachtung der in ihm be-
zeichneten Pflichten zieht flir den Hersteller keine Sanktionen nach sich, da §4 ElektroG nicht im
Katalog der in §23 ElektroG aufgefiihrten BuRgeldtatbestdnde genannt ist.”®® Solange er das aber
nicht ist und seine Nichtbeachtung auch sonst mit keiner Sanktion belegt ist, wird das Nachhaltig-
keitspotential des §4 ElektroG gréfRtenteils verschenkt. Insofern kann nur seine Aufnahme in den
BuRgeldkatalog des §23 ElektroG oder eine andere Art seiner Sanktionierung empfohlen werden,
da nur hierdurch §4 ElektroG zu einer ernstzunehmenden Regelung im Kampf gegen MaRnahmen
geplanter Obsoleszenz wirde und nicht auf dem Niveau einer unverbindlichen Selbstverpflichtung,
an die sich ein Hersteller halten kann aber nicht zwingend muss, stehen bleiben wiirde. Da §4
ElektroG fur sich betrachtet alles Notwendige enthalt, um sowohl die Reparierbarkeit, Langlebig-
keit, Wiederverwendbarkeit und eine nachhaltigkeitsgerechte Entsorgung zu beférdern, wére allein
mit der Sanktionierung seiner Nichtbeachtung auch gleichzeitig sowohl dem in diesem Zusammen-
hang ergénzend vorgebrachten Anliegen Rechnung getragen, das ElektroG zur besseren Umset-
zung der WEEE-Richtlinie vor allem bzgl. der Reparierbarkeit wahrend der Nutzungsphase und der
Austauschbarkeit von Ersatzteilen — wie z.B. Akkus — durch den Nutzer zu Uberarbeiten,” als
auch, wie von anderer Seite gefordert, eine allgemeine Zielbeschreibung vorhanden, die zumin-
dest fir den Bereich der Elektro- und Elektronikgerate vorgeben wiirde, dass ,Produkte so zu ent-
wickeln sind, dass sie langlebig und reparaturfahig sind.“7*

Ob der Gesetzgeber in naher Zukunft eine Sanktionierung fir VerstéRRe gegen §4 ElektroG in das
ElektroG einarbeiten wird, darf allerdings ernsthaft bezweifelt werden. Wie an anderer Stelle dieser

Arbeit bereits erwdhnt wurde, wird aktuell an einer Novellierung des ElektroG gearbeitet, die durch

787 So gibt es z.B. elektrische Zahnbursten, deren Griff Uber einen Schraubverschluss gedffnet und der
Akku oder die Batterie entnommen und getauscht werden kann. Im Handel sind sie haufig unter der Be-
zeichnung ,elektrische Reisezahnbiirste” erhaltlich. Sie unterscheiden sich von der Variante mit fest ver-
bautem Akku im Wesentlichen nur dadurch, dass sie ohne eine Ladestation verkauft werden. Hieran
wird deutlich, dass eine elektrische Zahnbirste keine stdndige Stromversorgung benétigt. Ebenso ver-
hélt es sich bei Mobiltelefonen, bei denen es bis vor wenigen Jahren eine Selbstverstandlichkeit war,
den Akku entnehmen und bei Bedarf austauschen zu kénnen; und auch bei akkubetriebenen Rasierern
ist — sofern sie nicht unter flieRendem Wasser gereinigt werden kdnnen sollen — kein Grund ersichtlich,
der gegen die einfache Austauschbarkeit des Akkus spricht.

788 Giesberts/Hilf, ElektroG, §4 Rn.11.

789 Vgl. BT-Drs. 17/13917, S.3 6.Spiegelstrich.

790 Vgl. Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.46.
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die Neufassung der RoHS- und der WEEE-Richtlinie notwendig geworden ist.”®' Der derzeit vorlie-
gende Referentenentwurf jedenfalls sieht weder in der Sache eine Verscharfung der Anforderun-
gen an die Produktkonzeption in §4 RefE-ElektroG vor, noch findet sich eine Sanktion fiir Verstéfie
gegen die Pflichten aus §4 RefE-ElektroG in dem ggi. §23 ElektroG erweiterten Buf3geldkatalog
des §45 RefE-ElektroG oder an anderer Stelle des Referentenentwurfs. Warum der deutsche Ge-
setzgeber das laufende Gesetzgebungsverfahren — zumindest bislang — nicht genutzt hat, um
auch das Gewicht des §4 ElektroG zu erhdhen, ist nicht bekannt. Es kann lediglich gemutmalf3t
werden, dass er mdglicherweise die Bedeutung und Tragweite dieser Norm fiir eine nachhaltige
Entwicklung unterschétzt. Nur so kann néamlich auch ein pragnanter Sinneswandel erklart werden,
den der Gesetzgeber bereits bei der Erschaffung der aktuell noch gultigen Fassung des §4 Elek-
troG vollzogen hat.” Urspriinglich stand hinter der Vorschrift explizit u.a. die Intention, Chips, die
in Druckerpatronen eingebaut werden, um ihr erneutes Befiillen zu verhindern, als besondere Kon-
struktionsmerkmale, die die Wiederverwendung verhindern, einzustufen, sodass Hersteller sie ge-
maR §4 S.3 ElektroG nicht mehr ohne den Nachweis der hierdurch bestehenden besonderen Vor-
teile hatten einbauen durfen.” Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens nahm die Bun-
desregierung aber hiervon wieder Abstand, da das geplante Gesetz das Gerat als Ganzes umfas-
sen, aber sich nicht auf Verbrauchsmaterialien beziehen sollte.”® Mit der beispielhaften Nennung
der ,clever chips” in der vorangegangenen Begrindung des Gesetzentwurfes seien ,nur solche
Chips gemeint [...], die die Wiederverwendung von Druckerpatronen verhindern, indem sie die au-
tomatische Zerstérung von Elektro- und Elektronikgeraten nach Ende des Erstgebrauchs bewir-
ken.“®® Das heilt, §4 ElektroG wiirde nur dem Einbau solcher Chips in Druckerpatronen entge-
genstehen, die den gesamten Drucker zerstéren wirden, sobald sie leer gedruckt sind. Dass sol-
che Druckerpatronen, sofern sie Gberhaupt existieren, eine Randerscheinung darstellen, diirfte auf
der Hand liegen, vor allem, da die Druckerhersteller den groften Teil ihres Umsatzes nicht mit dem
Verkauf von Druckern, sondern mit dem Verkauf von Originaltinte generieren und damit ein Interes-
se daran haben, dass ein Drucker méglichst lange halt, damit der Kunde immer wieder neue Patro-

nen kauft.”*® Ein echtes Problem stellen demgegentiber die Chips in den Druckerpatronen dar, die

791 Siehe oben, S.125.

792 Vgl. hierzu Giesberts/Hilf, ElektroG, §4 Rn.12.

793 Vgl. BT-Drs. 15/3930, S.22: ,§4 Entspricht Artikel 4 Satz 2 der Richtlinie 2002/96/EG. Die Regelung fér-
dert die Wiederverwendung von Geréten und richtet sich gegen das Inverkehrbringen von Geréten, bei
denen die Wiederverwendung durch besondere Konstruktionsmerkmale (z.B. den Einbau von so ge-
nannten clever chips in Druckerpatronen) verhindert wird.”

794 Giesberts/Hilf, ElektroG, §4 Rn.12.

795 Vgl. BT-Drs. 15/4234, S.19i.V.m. S.9.

796 Zu diesem Schluss kommt auch der am 07.04.2013 in der Siiddeutschen Zeitung erschienene Artikel
,Drucker-Hersteller zocken Kunden ab“ (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Siddeutsche Zeitung), in
dem u.a. der Drucker- und Patronen-Hersteller Lexmark mit Verweis auf seinen Geschéftsbericht des
Jahres 2012 mit den Worten zitiert wird: ,,Zubehdr ist immer der wichtigste Profitbringer unseres Ge-
schéftsmodells gewesen.” Im weiteren Verlauf dieses Artikels (S.2 der Online-Ausgabe) bestatigt zudem
ein Sprecher des Herstellers Brother, dass ein Interesse an einer méglichst langen Haltbarkeit der Dru-
cker bestehe, um Tintenpatronen verkaufen zu kénnen, wenn er sagt: ,Mit der Tinte kann man nur Geld
verdienen, so lange das Gerét funktioniert. Wenn das Gerét zu friih kaputt ginge, wiirde der Kunde die
Marke wechseln und das Geschéftsmodell nicht mehr funktionieren.”
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tatsachlich ein Wiederbefiillen verhindern und damit einer nachhaltigen Entwicklung entgegenste-
hen. Ein mehrfaches Befiillen von Druckerpatronen ist ndmlich in der Praxis méglich und sollte, da
es geeignet ist, zu einer nennenswerten Mullreduktion und Ressourceneinsparung zu fihren, gera-
de von einer Vorschrift, die so augenscheinlich auf die Nachhaltigkeit ausgerichtet ist wie §4 Elek-
troG gefdrdert und nicht verhindert werden. Richtig ist zwar, dass §4 ElekiroG ebenso wie Art.4 S.2
der WEEE-Richtlinie von ,Geréte” spricht und die Wiederverwendung demgemaR auch zunéchst
einmal auf das Gerét als Ganzes ausgerichtet ist. Allerdings zahlen zum einen gemaf der Begriffs-
bestimmung des §3 lll ElektroG zu den Elektro- und Elektronikgeraten auch ,Altgerate” und als de-
ren Bestandteile auch ,Verbrauchsmaterialien,” und zum anderen enthalt Erwdgungsgrund 20 der
WEEE-Richtlinie — deren Umsetzung das ElektroG dient — ausdriicklich die Aufforderung, dass
»der Vorbereitung zur Wiederverwendung von Elektro- und Elektronik-Altgerédten und ihren Bautei-
len, Unterbaugruppen und Verbrauchsmaterialien [...], soweit angebracht, Vorrang eingerdumt
werden” sollte. Daneben sieht die WEEE-Richtlinie ihren Selbstzweck gemafR ihrem Erwagungs-
grund 6 darin, einen Beitrag ,zur Nachhaltigkeit von Produktion und Verbrauch sowie zur effizien-
ten Ressourcennutzung und zur Rickgewinnung von wertvollen Sekundarrohstoffen” zu leisten,
was so auch das Ziel des sie umsetzenden ElektroG auf nationaler Ebene sein sollte. Zusammen-
gefasst kann und sollte damit §4 ElektroG nicht nur in der Weise ausgelegt werden, dass allein die
Wiederverwendung des ganzen Gerats Gegenstand der Norm ist, sondern auch die zu seinem be-
stimmungsgemafien Gebrauch erforderlichen Verbrauchsmaterialien, denn §4 ElektroG dient gera-
de auch dem héheren Ziel, einen Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung zu leisten.

Indem der Gesetzgeber zum einen wahrend der urspringlichen Erarbeitung des ElektroG Ver-
brauchsmaterialien explizit nicht mit dem Anwendungsbereich des §4 erfasst haben wollte und nun
in dem aktuellen Novellierungsverfahren nicht die Chance ergreift, die Missachtung der in §4 ge-
nannten Pflichten unter eine Sanktion zu stellen, lasst er den Weitblick dafiir vermissen, dass §4 —
in Umsetzung der WEEE-Richtlinie — im Ergebnis nur ein Mittel sein kann und soll, um den im Er-
wagungsgrund 6 der WEEE-Richtlinie genannten Zweck zu erreichen, einen Beitrag ,zur Nachhal-
tigkeit von Produktion und Verbrauch sowie zur effizienten Ressourcennutzung und zur Rickge-
winnung von wertvollen Sekundarrohstoffen“ zu leisten. Dieser Zweck gibt schlussendlich einer-
seits den Orientierungspunkt fur die Auslegung des Wortlauts von §4 ElektroG vor und gebietet an-
dererseits dartiber hinaus eine Sanktionierung von VerstéRen gegen die in §4 ElektroG genannten
Herstellerpflichten. Ein dementsprechendes gesetzgeberisches Handeln wére daher nicht nur wiin-

schenswert, sondern sogar notwendig.

ff) Anpassung des Produktsicherheitsrechts

AbschlieRend soll noch kurz die von Tobias Brénneke aufgeworfene Uberlegung angesprochen
werden, das Produktsicherheitsrecht gegen den Einsatz geplanter Obsoleszenz nutzbar zu ma-

chen.” Seine Idee besteht darin, den zentralen Gedanken des Produktsicherheitsrechts, solchen

797 Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.46 und S.48.
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Produkten den Markizugang zu verwehren, die bei bestimmungsgemafRer oder vorhersehbarer
Verwendung die Sicherheit und Gesundheit von Personen gefahrden, um das Verbot zu erweitern,
,dass Produkte mit »eingebauter Ressourcenverschwendung« auf den Markt gebracht werden.“’%
Diesen Ansatz will Brénneke nicht nur auf nationaler Ebene — durch entsprechende Anpassung
des §3 ProdSG - verfolgen, sondern auch auf europdischer Ebene, indem dort ,neben den Schutz
vor Gefahren fur das Leben [...] als weiteres Ziel der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen
bzw. das Ziel eines nachhaltigen Wirtschaftens treten“ kénnte.”® Damit in der Folge Produkte iden-
tifiziert werden kénnen, die diese neuen Kriterien erfillen, schlagt er ergdnzende Produktzertifizie-
rungen und an europaische Normungsinstitute vergebene Normungsauftrage vor.2

Fraglich ist aber, ob das Produktsicherheitsrecht der richtige Ort ist, um gerade bei solchen Pro-
dukten den Marktzugang zu verhindern, die von geplanter Obsoleszenz betroffen sind oder allge-
mein ,eingebaute Ressourcenverschwendung® aufweisen. Das deutsche ProdSG tragt zwar den
allgemein gehaltenen Titel ,Gesetz iber die Bereitstellung von Produkten auf dem Markt,“ im Kern
hat es aber gemalR seinem §3 allein die Aufgabe zum Gegenstand, den Marktzugang von Produk-
ten im Hinblick auf die Gefahrdung der Sicherheit und Gesundheit von Personen und anderen in
gesonderten Rechtsverordnungen genannten Rechtsgltern zu regeln. Produkte, die aufgrund der
in ihr enthaltenen geplanten Obsoleszenz im Verdacht stehen, die Sicherheit und Gesundheit ihrer
Benutzer zu gefahrden, missen sich also schon heute an den Bestimmungen des ProdSG mes-
sen lassen. Den Marktzugang dartber hinaus bei Produkten, die zwar eine ,eingebaute Ressour-
cenverschwendung® in sich tragen, aber ihren Benutzer nicht gefédhrden, ebenfalls Uber das
ProdSG regulieren zu wollen, wirde diese Rechtsmaterie fiir einen Fremdkérper 6ffnen, der hier
nicht recht in den Zusammenhang passt. Das Produktsicherheitsrecht fiir die Bekdmpfung geplan-
ter Obsoleszenz zu instrumentalisieren, erscheint folglich nicht empfehlenswert. Es ist aber auch
kein Verlust, wenn der Marktzugang von Produkten mit ,eingebauter Ressourcenverschwendung*
nicht mit dem Produktsicherheitsrecht unterbunden wird, da es durchaus noch andere, passendere
Regelungskreise gibt, die den Marktzugang von Produkten steuern. Zu denken ist etwa an das
EVPG, das fiir Deutschland die Oko-D-RL umsetzt und geméaR seinem §1 | S.1 ,fiir das Inverkehr-
bringen, die Inbetriebnahme und das Ausstellen energieverbrauchsrelevanter Produkte sowie von
Bauteilen und Baugruppen, die zum Einbau in energieverbrauchsrelevante Produkte bestimmt
sind“, gilt. Die Oko-D-RL, die in ihrer Folge erlassenen DurchfilhrungsmaRnahmen und auch das
EVPG erfassen zwar nur energieverbrauchsrelevante Produkte, allerdings ist ein Produkt bereits
dann energieverbrauchsrelevant, wenn es den Energieverbrauch nur passiv beeinflusst, ohne
selbst Energie zu verbrauchen,®' sodass eine Vielzahl von Produkten dem Anwendungsbereich
von Oko-D-RL und EVPG unterliegen und sich damit — sofern fiir die jeweilige Produktgruppe eine

einschlagige Durchfiihrungsmafinahme vorliegt — an die von der passenden Durchfliihrungsmalf3-

798 Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.46.
799 Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48.
800 Brénneke in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.48.
801 Vgl. bereits oben, S.96.
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nahme an die umweltgerechte Gestaltung des Produkts aufgestellten Anforderungen halten mus-
sen, um in der EU und folglich auch in Deutschland in den Verkehr gebracht werden zu dirfen. Mit
diesem Regelungskomplex wird, auch wenn er nicht ohne Schwachen ist,®? bereits daran gearbei-
tet, dass zukinftig Produkte mit ,eingebauter Ressourcenverschwendung“ zunehmend weniger
einen Zugang auf den Gemeinschaftsmarkt bekommen kénnen. Im Ergebnis erscheint es daher
vielversprechender und im Hinblick auf den systematischen Kontext stimmiger, im Bereich der
Oko-D-RL und ihr nahestehenden Regelungswerken®® gegen ,eingebaute Ressourcenverschwen-

dung“ anzuarbeiten, als hierfur das Produktsicherheitsrecht zu instrumentalisieren.®*

c) Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Der vorangehende Abschnitt hatte zum Thema, sowohl die Méglichkeiten auszuloten, die das BGB
und insbesondere das kaufrechtliche Mangelrecht in seiner jetzigen Gestalt bieten, um geplanter
Obsoleszenz rechtlich entgegenzutreten, als auch die in der einschlagigen juristischen Lehre zum
Teil nur als grobe Ideen gedullerten Vorschldge zu hinterleuchten, die es zum Ziel haben, beste-
hende Ansatzpunkte zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz zu nutzen oder neue zu schaffen.

Dabei ist festgestellt worden, dass das kaufrechtliche Mangelrecht kein geeignetes Instrument ist,
geplante Obsoleszenz zu sanktionieren, was in erster Linie den Schwierigkeiten geschuldet ist, im
Einzelfall bei vermutetem Vorliegen von geplanter Obsoleszenz einen den Voraussetzungen des
§434 BGB genligenden Sachmangel der Kaufsache zu begriinden. Dies scheitert entweder bereits
daran, dass sich das auftretende VerschleiRbild bei der Mehrzahl der gattungsgleichen Sachen in
identischer Form ebenfalls zeigt, wodurch es keine riigefahige Abweichung mehr von der Gblichen
Beschaffenheit darstellt,®® oder aber daran, dass der K&ufer nicht oder nur selten in der Lage ist,
zu beweisen, dass eine festgestellte Beschaffenheitsabweichung entweder selbst schon bei Ge-
fahribergang vorlag, oder zumindest auf einem versteckten Grundmangel beruht, der bei Gefahr-
Ubergang schon angelegt war, er also mit anderen Worten nicht beweisen kann, dass der Herstel-
ler bereits bei der Produktion Malinahmen geplanter Obsoleszenz in das verkaufte Produkt einge-

bracht hat.8%

802 Vgl. bereits oben ausfuhrlich S.95 ff.

803 Wie z.B. der ebenfalls genannten RoHS-Richtlinie, WEEE-Richtlinie u.a.

804 So auch Spengler in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.52. Anderer An-
sicht sind hingegen Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.145, die dafiir pladieren, national-
staatliche Produktgestaltungsvorgaben als Rechtsverordnungen auf Grundlage des §8 ProdSG einzufih-
ren, da das ProdSG einen weitergehenden Anwendungsbereich habe als das EVPG und die Oko-D-RL,
die auf energieverbrauchsrelevante Produkte beschrénkt sind. Allerdings erkennen auch Schlacke/Ton-
ner/Gawel an, dass es durchaus fraglich ist, ob es mit der Zielsetzung des ProdSG vereinbar ware, sol-
che Rechtsverordnungen auf Grundlage des §8 ProdSG zu erlassen, die ausschliellich dem Umwelt-
schutz dienen sollen (S.138 f.). Auch wenn es bisher lediglich Verordnungen gibt, in denen der Umwelt-
schutz nur ein (z.T. untergeordnetes) Ziel von mehreren ist, kommen Schlacke/Tonner/Gawel zu dem Er-
gebnis, dass reine Umweltschutz-Verordnungen mdéglich sein mussen, da ,sich das ProdSG einer Aus-
dehnung hinsichtlich Umweltaspekte nicht grundsétzlich versperrt.” (S.140).

805 Siehe nochmals oben, S.139.

806 Vgl. fiir die Beweisprobleme und des sie im Falle des Verbrauchsgiterkaufs nicht abzumildern geeigne-

ten §476 BGB nochmals oben, S.150 f.
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Auch die in der Rechtsprechung anerkannte Rechtsfigur des ,Verdachts als Mangel” stellt fir den
Kaufer keine Erleichterung dar, das kaufrechtliche Mangelrecht fir die Behandlung herstellerseitig
angelegten vorzeitigen Verschleiles zu 6ffnen, denn der Kéaufer muss die Umstande, die seinen
Verdacht begriinden, in der Weise darlegen und beweisen, dass der Verdacht durch den Verkaufer
mdoglichst nicht ausgerdumt werden kann. Wie auch beim Nachweis eines reguldren Sachmangels
bei Gefahriibergang kann der K&ufer im Fall, dass er den Einsatz von geplanter Obsoleszenz als
Ursache des Mangeleintritts vermutet, den Beweis der verdachtsbegriindenden Umsténde nur mit
der Hilfe eines Sachversténdigen erbringen, was fur ihn nicht nur kostspielig sein kann, da im Re-
gelfall auch Vergleichsstlicke aus der gleichen Produktserie zu untersuchen sein dirften, sondern
auch mit dem Risiko verbunden ist, dass der Sachversténdige im Ergebnis geplante Obsoleszenz
als Mangelursache ausschlielen kann.®”” Eine Beweislastumkehr zugunsten des Kaufers ware auf
der anderen Seite an dieser Stelle auch nicht zu befiirworten, da der Verkdufer einen einmal be-
grindeten Verdacht nach den Grundsédtzen der Rechtsprechung nur sehr schwer auszurdumen
vermag und sich — wie auch bei einer zu verbraucherfreundlichen Auslegung der Beweislastum-
kehr des §476 BGB — die Missbrauchsgefahr drastisch erhéhen wiirde, dass nun Ké&ufer bei nor-
malem Verschlei} oder selbst verschuldeten Mangeln an der Kaufsache versuchen kdnnten, den
Verkaufer unberechtigterweise durch ein Berufen auf den Verdacht des Einsatzes geplanter Obso-
leszenz in die mangelrechtliche Haftung zu nehmen. Hierdurch wirde das Krafteverhaltnis zwi-
schen Verkaufer und Kaufer unverhaltnismaRig gestort.®%

Das kaufrechtliche Mangelrecht bietet also in seiner jetzigen Form nur sehr selten die Méglichkeit,
geplante Obsoleszenz zu riigen und ist damit zu ihrer effektiven Einddmmung ungeeignet. Auch
die in der Lehre angesprochenen Vorschlage zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz haben der-
zeit noch nicht das Niveau fertig einsetzbarer L6sungen erreicht, sondern erfordern — wie gezeigt
wurde — selbst noch vielfach intensiven Diskussionsbedarf in Detailfragen. So muss bei der Idee,
Produktschwachstellen als ,versteckte Mangel“ zu behandeln, zundchst eine genaue Definition
ausgearbeitet werden, was mit ,Produktschwachstelle” gemeint sein soll. Ist das geschehen, emp-
fiehlt es sich im zweiten Schritt darauf hin zu wirken, dass immer dann, wenn ihre Kriterien erfillt
sind, ein Sachmangel zum Zeitpunkt des Gefahribergangs i.S.d. §434 | BGB fingiert wird, also der
Kaufer von der Beweislast, dass die Produktschwachstelle zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
vorlag, befreit wird. Ohne diese Fiktion ware ndmlich keine Starkung der K&uferposition gegentber
der heutigen Rechtslage ersichtlich.®® Der Vorschlag, die Lebensdauer und Reparierbarkeit als
Bestandteile des Stands der Technik einer Produktgattung zu etablieren, erfordert ebenfalls zuvor-
derst eine Klarung der Frage, wie diese beiden Begriffe ausgelegt werden muissen. Anderenfalls
sind sie nédmlich als unmittelbarer Vergleichsmafstab zur Feststellung des Stands der Technik un-

geeignet, da die tatsachliche Lebensdauer eines Produkts von seiner individuellen Nutzungsinten-

807 Siehe oben, S.154 f.
808 Siehe schon oben, S.155.
809 Vgl. ausfihrlich oben, S.159 ff.
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sitdt und -umgebung abhangt und auch die Reparaturfahigkeit erst verbindliche, an sie gestellte
Kriterien bendtigt, um eine Vergleichbarkeit zu ermdglichen. Einfacher und transparenter als hier
mit dem Stand der Technik einen Anknlpfungspunkt tUber §434 | S.2 Nr.2 BGB zu suchen, er-
scheint es, §434 | S.3 BGB heranzuziehen und die Hersteller zu verpflichten, die von ihnen geplan-
te Lebensdauer auf dem Produkt bzw. seiner Verpackung anzugeben und ein Siegelsystem zu er-
arbeiten, anhand dessen direkt auf dem Produkt der Grad der Reparaturfreundlichkeit ersichtlich
wird. Dies wirde zum einen die Vergleichbarkeit der Produkte im Hinblick auf ihre Lebensdauer
und Reparaturfahigkeit und somit die Ermittlung einer Beschaffenheitsabweichung erleichtern, als
auch mehr Transparenz fiir den Kaufer schaffen.®'® Die Vorschldge, die auf eine Verlangerung der
kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen abzielen, verdienen grundsétzlich Unterstitzung, da sie
dazu fuhren kénnten, dass Produkte bereits bei der Herstellung auf eine langere Haltbarkeit aus-
gelegt werden. Da jedoch mit einer Verldngerung der maRgeblichen Fristen auch die Gefahr ein-
hergeht, dass der unternehmerische Handel mit Gebrauchtwaren einbrechen und die bei der Aus-
legung des §476 BGB diagnostizierte , Trittbrettfahrerproblematik zunehmen kénnte, kann als ziel-
fihrender Mittelweg nur empfohlen werden, die allgemeine Gewahrleistungsfrist des §438 | Nr.3, Il
BGB zu verlangern, wobei man sich aus Griinden der Einheitlichkeit der Rechtsordnung an der all-
gemeinen Verjahrungsfrist orientieren sollte, sowie anschlieBend fur neue Sachen ebenfalls die
Mindestgewahrleistungsfrist des §475 || BGB im Falle des Verbrauchsguterkaufs an die dann ver-
anderte Frist des §438 | Nr.3, Il BGB anzugleichen. Demgegeniber sollte die gleichsam in §475 I
BGB festgelegte verkirzte Mindestgewahrleistungsfrist fur gebrauchte Sachen, und auch die Frist
fur die Beweislastumkehr des §476 BGB unangetastet bleiben.®"" Neben méangelrechtlichen An-
sprichen gegen den Verkaufer sind fur den Kaufer auch deliktische Anspriiche gegen den Herstel-
ler grundsétzlich denkbar. Sie sind aber in ihrer Umsetzung ebenso problembehaftet und bei der-
zeitiger Gesetzeslage zur Einddmmung geplanter Obsoleszenz wenig geeignet. So kommt nach
den Grundsatzen vom ,weiterfressenden Mangel“ zwar ein Anspruch auf Schadensersatz nach
§823 | BGB in Betracht, jedoch ist der Kaufer bei dem Beweis, dass der Hersteller zu geplanter
Obsoleszenz gegriffen hat, also eine fir die Rechtsgutsverletzung kausale schadigende Handlung
vorgenommen hat, mit den gleichen Schwierigkeiten konfrontiert, als wollte er das Vorliegen ge-
planter Obsoleszenz zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs beweisen, um die Sachmangeleigen-
schaft der Kaufsache zu begriinden.®'? Daneben trafe ihn eigentlich auch die Beweislast bzgl. des
Verschuldens des Herstellers fiir den Einsatz geplanter Obsoleszenz, wobei hier allerdings eine
Beweislastumkehr unter Anwendung der Grundsdtze der Produzentenhaftung vertretbar er-
scheint.8"® Lagen im Einzelfall alle Anspruchsvoraussetzungen vor, wére nach geltender Rechtsla-
ge in den meisten Fallen als Rechtsfolge nur von einem Wertersatzanspruch nach §251 BGB aus-

zugehen, nicht jedoch von einem Anspruch auf Reparatur der Sache in einer Weise, dass sie hin-

810 Vgl. ausfihrlich oben, S.160 ff.
811 Vgl. oben, S.167 ff.
812 Siehe oben, S.177.
813 Siehe oben, S.180.
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terher frei von geplanter Obsoleszenz ist. Ein Wertersatzanspruch allein dirfte aber nicht den not-
wendigen Druck aufbauen kénnen, der nétig ware, den Hersteller zur Anderung seiner Produkti-
onsstrategie zu bewegen, mit der Folge, dass ein potentieller Anspruch aus §823 | BGB keine ver-
ringernde Wirkung auf den Einsatz geplanter Obsoleszenz hatte.®™* Eine starkere Wirkung ist indes
auch von einem Anspruch aus §826 BGB nicht zu erwarten, da auch er im Regelfall nur einen
Wertersatzanspruch als Rechtsfolge nach sich ziehen diirfte. Der Kaufer ist bei einem Anspruch
aus §826 BGB dabei nicht nur — wie bei §823 | BGB — mit dem Problem konfrontiert, den Beweis
fur den Einsatz geplanter Obsoleszenz als kausale schadigende Handlung zu erbringen, sondern
auch damit, die Umstande, die die Sittenwidrigkeit der geplanten Obsoleszenz begriinden, darle-
gen und beweisen zu mussen. Der Einsatz geplanter Obsoleszenz kann aber, da alle Umstande
des Einzelfalls und nicht nur die Interessen des Ké&ufers, sondern auch die des Herstellers in die
Bewertung zur Feststellung der Sittenwidrigkeit einflieRen missen, nicht grundsatzlich als sitten-
widrig eingestuft werden, sondern nur, wenn hierdurch die Dauer, die ein Produkt ordnungsgeman
genutzt werden kann, auf eine unangemessen niedrige Zeitspanne gedriickt wird.'® Hierfiir kann
insbesondere das Verhéltnis des zu zahlenden Verkaufspreises zu der tatsachlich moglichen Nut-
zungsdauer ein Indiz sein, denn von einem teuren Produkt darf eine l&ngere Nutzungsdauer erwar-
tet werden, als von einem guinstigen Produkt gleicher Gattung. Bei einem teuren Produkt, das kurz
nach Ablauf der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist seinen Dienst versagt, liegt es daher nahe, dass
der Hersteller in besonders verwerflicher Weise das Informationsdefizit des Kaufers von den Her-
stellungsprozessen bewusst zu seinem eigenen Vorteil ausgenutzt hat, was sein Verhalten als sit-
tenwidrig qualifiziert.8'® SchlieBlich muss der Kaufer auch den Beweis fiir das Verschulden des
Herstellers bzgl. des Einsatzes geplanter Obsoleszenz und bzgl. des hierdurch entstandenen
Schadens erbringen. Da ihm der Nachweis des Verschuldens hier ebenso schwer fallen dirfte, wie
auch der bei der Priifung eines Anspruchs aus §823 | BGB, empfiehlt sich auch im Rahmen des
§826 BGB die Nutzung der von der Rechtsprechung zur Produzentenhaftung aufgestellten Grund-
sétze einer Beweislastumkehr.8"’

Die grofiten Schwierigkeiten, die sich fur Kaufer stellen, die Opfer geplanter Obsoleszenz gewor-
den sind und die deswegen mit zivilrechtlichen Ansprichen den Verkdufer oder den Hersteller in
die Haftung nehmen wollen, liegen folglich darin, die tatsachliche Verwendung von MaRnahmen
zum vorzeitigen Verschleily der gekauften Sache zu beweisen, was ihnen haufig unmdglich ist.
Dass also nach dem zivilrechtlichen Anspruchssystem der Einsatz geplanter Obsoleszenz heute
wie kiinftig mangel- und deliktsrechtlich vielfach sanktionslos bleiben wird, stellt eine gro3e Ein-
schrankung bei der Bekdmpfung vorzeitigen herstellerseitigen Verschleiles dar, der auf andere
Weise kompensiert werden sollte. Hierzu erscheint es vor allem sinnvoll, die von den Herstellern

bei der Produktion zu beachtenden Rahmenvorgaben zu veréndern, um fiir sie den Einsatz ge-

814 Siehe oben, S.181 ff.

815 Siehe oben, S.187.

816 Siehe ebenfalls oben, S.187.
817 Vgl. oben, S.190.
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planter Obsoleszenz unattraktiv zu machen.

Zu begrufien sind daher die Vorschlége, die eine Erweiterung der Produktkennzeichnungspflichten
vor allem um eine Angabe zu der vom Hersteller geplanten Produktlebensdauer fordern, da davon
auszugehen ist, dass der Kunde sich — gemessen am Preis-/Leistungsverhéltnis und seines Nut-
zungsbedarfs — dasjenige Produkt heraussuchen wird, das die ldngste Lebensdauer verspricht,
was durch die Krafte des Wettbewerbs dazu fiihren dirfte, dass alle Hersteller eine langere Le-
bensdauer ihrer Produkte anstreben werden.®'® Wie festgestellt wurde, kdnnte flr eine verpflichten-
de Angabe der Produktlebensdauer die europaische EVK-RL der richtige Ansatzpunkt sein, sofern
es — wie in dieser Arbeit beflirwortet — als vertretbar angesehen wird, die Produktlebensdauer unter
die in Art.2 d) EVK-RL niedergelegte Definition fiir im Rahmen der Kennzeichnung mégliche ,zu-
séatzliche Angaben* zu subsumieren.8'®

Ein weiterer effektiver Ansatz gegen geplante Obsoleszenz bestiinde fir den Bereich der Elektro-
und Elektronikgerate darin, VerstolRe gegen das Verhinderungsverbot des §4 ElektroG unter eine
Sanktion zu stellen, was z.B. durch die Aufnahme der Norm in den Bufigeldkatalog des §23 Elek-
troG geschehen kénnte.??° §4 ElektroG hat namlich das Potenzial, positiv gegen geplante Obsoles-
zenz zu wirken, ist aber in seiner jetzigen Form dafiir zu ,zahnlos.“ Es nitzt schlieflich nichts,
wenn §4 ElektroG den Herstellern fiir die Konzeption ihrer Geréate die Pflicht auferlegt, sie ,m6g-
lichst so zu gestalten, dass die Demontage und die Verwertung, insbesondere die Wiederverwen-
dung und die stoffliche Verwertung von Altgeraten, ihren Bauteilen und Werkstoffen beriicksichtigt
und erleichtert werden®, sowie ,eine problemlose Entnehmbarkeit der Batterien und Akkumulato-
ren“ sicherzustellen und dariber hinaus ,die Wiederverwendung nicht durch besondere Konstrukti-
onsmerkmale oder Herstellungsprozesse [zu] verhindern,” wenn eine Nichtbeachtung dieser Ver-
pflichtungen fur den Hersteller keine Konsequenzen nach sich zieht.

Fiur andere Produktgruppen als Elektro- und Elektronikgerate kdnnten fir die Fixierung von Aufla-
gen an die Produktkonzeption, die die Verhinderung geplanter Obsoleszenz zum Ziel haben, euro-
paische Rechtsakte wie die Oko-D-RL herangezogen und verscharft werden, um von vornherein
den Zugang von Produkten mit vorzeitigem Verschlei auf den Gemeinschaftsmarkt zu unterbin-
den. Auch wenn hierbei der européische Gesetzgeber gefordert wére, erscheint ein solches Vorge-
hen vielversprechender und systematisch stimmiger, als wenn der nationale Gesetzgeber aufgefor-
dert wirde, das ProdSG so anzupassen, dass es den Markizugang nicht nur — wie es sein eigentli-
cher Zweck ist — fur Produkte verhindert, die eine Gefahrdung der Sicherheit und Gesundheit von
Personen und anderen explizit geregelten Rechtsgltern darstellen, sondern auch fur Produkte, die
eine ,eingebaute Ressourcenverschwendung” aufweisen.®'

Abschlielfend kann also festgehalten werden: Das deutsche Rechtssystem kennt derzeit keine

818 So bereits auf S.193 angenommen.

819 Diese Interpretation des Wortlauts des Art.2 d) EVK-RL ist jedoch nicht zwingend, wie sich der oben auf
S.192 f. angestellten Auseinandersetzung mit ihm entnehmen Iasst.

820 Siehe ausfihrlich oben, S.194 ff.

821 Siehe diesbezuglich ausfuhrlich oben, S.197 f.
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wirksame Handhabe gegen den Einsatz geplanter Obsoleszenz. Dass sich dies in einer uber-
schaubaren Zeitspanne andert, ist nicht zu erwarten, da zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz
erst einmal der rechtliche Rahmen geschaffen werden muss.5? Fir kurzfristige Hilfe gegen den
herstellerseitig bewusst eingearbeiteten vorzeitigen Verschleil® scheinen vom aktuellen Standpunkt
aus betrachtet, die Einfuhrung bzw. die Erweiterung von Produktkennzeichnungspflichten um Da-
ten, die die Lebensdauer des Produkts betreffen, sowie fiir Elektro- und Elektronikgerate die Sank-
tionierung eines VerstolRes gegen die Verpflichtungen aus §4 ElektroG die vielversprechendsten

Mittel zu sein.

3. Einschrinkung des Wahlrechts bei der Nacherfiillung
Neben den Uberlegungen, fehlende Nachhaltigkeitskriterien einer Kaufsache oder den Einsatz ge-

planter Obsoleszenz als Sachmangel zu bewerten und damit das kaufrechtliche Mangelrecht erst
fur die Behandlung von neuen, urspriinglich nicht bei seiner Konzeption bertcksichtigten Problem-
kreisen zu 6ffnen, gibt es auch Uberlegungen, die bereits bestehenden Regelungen zur Ausgestal-
tung der Méangelrechte derart zu modifizieren, dass sie bei der Behandlung von Sachméangeln
gleichzeitig der Stérkung eines nachhaltigen Konsums dienen kénnen. Dabei liegt der Schwer-
punkt vor allem auf den von den Mdglichkeiten des allgemeinen Leistungsstérungsrechts abwei-
chenden speziell kaufrechtlichen Rechten des Kaufers, Nacherfiillung nach §439 BGB oder die
Minderung des Kaufpreises nach §441 BGB zu verlangen. Da der Anspruch auf Nacherfiillung von
der Systematik des Gesetzes als das primdre Mangelrecht ausgestaltet wurde, sollen die Vorschla-
ge, die eine Verbesserung des nachhaltigen Konsums mit ihm erreichen wollen, im Folgenden

auch zuerst untersucht werden.

a) Grundgedanken und Beweggriinde

Damit der Grundgedanke, dass die Reparatur einer Sache nachhaltiger ist als ihr Neukauf, auch
bei der Ausltibung der kaufrechtlichen Mangelrechte Berilicksichtigung finden kann, wird angeregt,
im Rahmen der Nacherfullung die Alternative der Nachbesserung gegeniber der Nachlieferung zu

starken.®?® Getragen von der Annahme, der Kaufer Gibe im Mangelfall das ihm bislang in §439 BGB

822 Es bietet sich hierzu an, zundchst das Gesetzgebungsverfahren in Frankreich hinsichtlich des dort ge-
planten Gesetzes zur Ahndung geplanter Obsoleszenz als Betrugsdelikt zu beobachten und auch — so-
fern es in Kraft tritt — dessen praktische Auswirkungen. Das kénnte helfen, Schwachen bei der Umset-
zung zu entdecken, die der deutsche — oder ggf. der europaische — Gesetzgeber bei einem eigenen Ge-
setz besser machen kénnte. Eine Schwache, die bei der juristischen Bekdmpfung geplanter Obsoles-
zenz auch anhand des deutschen Zivilrechts belegt wurde, wird auch in dem aktuell in Frankreich disku-
tierten Gesetzentwurf nicht ausgerdumt, namlich, dass der Konsument sowohl den Einsatz geplanter
Obsoleszenz sowie auch das Verschulden des Herstellers bzgl. des Einsatzes geplanter Obsoleszenz
nachweisen muss, wodurch fur den Kaufer ein Prozess- und Kostenrisiko entsteht, das ihn von der
rechtlichen Durchsetzung seiner Interessen abhalten dirfte (siehe Schridde, Positionspapier zur franzé-
sischen Gesetzesinitiative, 2014, S.2, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Schridde).

823 So grundlegend Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.26 f. und zustimmend etwa Tonner in derselben
Quelle, S.108 sowie in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.76; des Weite-
ren beipflichtend Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59 und
Albrecht in derselben Quelle, S.65.
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eingeraumte Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung stets in der Weise aus, dass
er die Lieferung einer neuen Sache verlange, wird mehrheitlich befirwortet, dem Kaufer dieses
Wahlrecht zu nehmen.®* Allerdings besteht bzgl. einer dadurch notwendigen Neuausrichtung des
Nacherflllungsrechts keine Einigkeit, vielmehr werden im Detail verschiedene Wege diskutiert: ei-
nerseits wird angedacht, dem Kaufer die Nachlieferung nur subsidiar fir den Fall zuzugestehen,
dass die Nachbesserung entweder fir den Kéufer oder den Verkaufer unzumutbar ist,®?® anderer-
seits wird Uberlegt, nicht dem Kaufer, sondern dem Verkaufer das Wahlrecht zu geben, ob er zur
Nacherflllung die mangelhafte Kaufsache reparieren oder dem Kéaufer eine neue Sache liefern
will®2® und drittens wird die Art der Nacherfiillung mit der Idee eines Reparaturfreundlichkeitssiegels
verknipft, sodass der Kaufer bei Sachen, die mit einem Reparaturfreundlichkeitssiegel versehen
sind, ,das Nachlieferungsrecht so lange nicht zusteht, bis die Nachbesserung geman den bislang
schon geltenden Kriterien gescheitert ist.“®?” Demgegeniiber gibt es auch einen Vorschlag, der das
Wabhlrecht des Kaufers unangetastet lasst und die Nachbesserung dadurch zu stérken versucht,
dass zum einen beide Alternativen der Nacherfullung im Hinblick auf die Verjahrung gleichgestellt
werden sollen und zum anderen erwogen wird, ,dem Kaufer, der die Nachbesserung wahlt, ent-
sprechend den Grundséatzen des merkantilen Minderwerts eines reparierten Produkts, einen ent-
sprechenden Kompensationsanspruch zu gewéhren. 62

Alle genannten Ansatze enthalten zwar theoretisch das Potenzial, die Reparatur einer mangelhaf-
ten Sache ggu. ihrer Neulieferung zu férdern und damit einen Beitrag zur Verbesserung der Nach-
haltigkeit des Konsums zu leisten. Bei genauerer Betrachtung ihrer rechtlichen wie auch prakti-
schen Auswirkungen ergibt sich jedoch ein differenzierteres Bild, das einem vorschnellen Umset-

zungsbestreben dieser Vorschlage entgegen gehalten werden muss. Dies soll nachfolgend gezeigt

824 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27, die zum Beleg auf Hirschl u.a., Nachhaltige Produktnutzung,
2001, S.115 verweisen. Dieser Verweis ist leicht missverstandlich, denn Hirschl u.a. gehen gar nicht auf
die Nacherflllungspraferenz des K&ufers ein, sondern stellen lediglich fest, dass Konsumenten eher
dann eine Neuerwerbung der Reparatur eines defekten Geréats oder der Wahl eines Second-Hand-Pro-
dukts vorziehen, wenn die neue Gerategeneration mit verbesserten Gestaltungs- und Funktionsmerk-
malen aufwartet und zugleich die Preisdifferenz zu einem Second-Hand-Produkt oder zu der erforderli-
chen Reparaturdienstleistung zu gering ist. Hieraus kénnen aber keine brauchbaren Schliisse auf das
Nacherfillungsverhalten des Kaufers gezogen werden, denn zum einen muss der Kaufer gemaf §439 I
BGB nicht die Kosten der Nacherfiillung tragen, sodass die Preisdifferenz zwischen einer Neuerwer-
bung und einer Reparatur fiir ihn keine Rolle spielt und zum anderen kénnte der Kaufer im Rahmen der
Nachlieferung auch nur eine Sache aus der gleichen Produktserie bekommen, aus der bereits seine
mangelhafte Sache stammte, aber keine gattungsgleiche Sache der aktuellen Modellgeneration, sodass
damit die Aussicht, die defekte Sache gratis durch eine Sache ersetzen zu kénnen, die dem aktuellen
Stand der Technik entspricht, ebenfalls als Motivation zur Wahl der Nachlieferung ausscheidet. Die
Uberlegungen bei Hirschl u.a. werden erst nach Ablauf der mangelrechtlichen Verjahrungsfrist relevant;
dann aber kann der Kaufer keine Rechte mehr aus §439 BGB geltend machen, sodass fur diesen Fall
auch die in §439 BGB vorgenommene Gewichtung der Nacherfillungsalternativen keine Bedeutung
mehr bekommt.

Die von Schlacke u.a. im UBA-Gutachten, 2012, S.27 vorgebrachte Ansicht teilen auch Grunewald in
Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59, Albrecht in derselben Quelle,
S.65, Auktor/Mdnch, NJW 2005, 1686 (1686).

825 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27.

826 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59.

827 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.76.

828 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.
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werden.

b) Kritische Bewertung
aa) Rechtliche Aspekte

Bevor auf rechtliche Einzelfragen eingegangen werden kann, die jeweils davon abhdngen, wie die
Einschrénkung des Wahlrechts bei der Nacherfullung ausgestaltet werden soll, ist vorab zu kléren,
ob es Uberhaupt mit héherrangigem Recht und dem Willen des Gesetzgebers vereinbar ist, dem
Kaufer die Wahl, welche Art der Nacherflllung er vom Verkaufer verlangen kann, zu nehmen oder
zu beschranken. Hieran bestehen ernsthafte Zweifel.

§439 | BGB dient der Umsetzung des Art.3 Il der VerbrGKRIL,** der seinerseits unter Bezugnah-
me auf Art.3 lll VerbrGKRIL dem Verbraucher das Wahlrecht dahingehend einrdumt, bei einer Ver-
tragswidrigkeit vom Verkaufer die unentgeltliche Herstellung des vertragsgemafen Zustands des
Verbrauchsgutes entweder durch seine unentgeltliche Nachbesserung oder durch eine unentgeltli-
che Ersatzlieferung zu verlangen. Das heil’t, wirde der deutsche Gesetzgeber das freie Wahlrecht
des Kaufers in §439 BGB einschranken, wirde er sich jedenfalls fir die Kaufvertrdge, die Ver-
brauchsguterkaufvertrage i.S.d. §474 |1 S.1 BGB sind, richtlinien- und mithin europarechtswidrig
verhalten, es sei denn, er wirde zwei Regelungskomplexe schaffen: einen, der die Nacherfillung
bei Verbrauchsguterkaufvertragen regelt und einen weiteren, der die Nacherflllung bei allen ande-
ren Kaufvertrdgen zum Gegenstand hat. Eine solche Trennung zwischen den verschiedenen Arten
von Kaufvertragen besteht streng genommen bereits heute, denn nur dann, wenn ein Verbrauchs-
guterkauf vorliegt, ist gemaR §475 | BGB eine Vereinbarung, die zu Lasten des Verbrauchers von
§439 BGB abweicht,®® unzulassig, in allen anderen Fallen kann §439 BGB abbedungen werden.'
Eine daran orientierte, neu zu schaffende Aufteilung des Nacherfiillungsrechts, je nach dem, ob ein
Verbrauchsguterkauf vorliegt oder nicht, dirfte jedoch kaum zu einer nennenswerten Verbesse-
rung der Nachhaltigkeitssituation des Nacherfiillungsverlangens fiihren, da die allermeisten Kauf-
vertrdge von privaten Konsumenten Verbrauchsgiterkaufvertrage sind. Des Weiteren wiirde sie
wohl auch mit dem erklarten Willen des Gesetzgebers im Widerspruch stehen. Gerade hinter §439
BGB steht namlich die Intention einer einheitlich fiir alle Kaufvertrdge geltenden Regelung, was
sich aus den Gesetzgebungsmaterialien der Schuldrechtsreform ersehen l&sst. Darin rdumt der
Gesetzgeber zwar ein, dass es ,in erster Linie dem Interesse des Kaufers [entspricht], eine man-
gelfreie Sache zu bekommen, unabhangig davon, wie dieses Ziel durch den Verkaufer erreicht
wird®, gleichzeitig hebt er aber besonders hervor, dass es ,die Pflichtverletzung des Verkdufers
[ist], die dazu fiihrt, dass der Vertrag nicht wie vorgesehen abgewickelt werden kann.“®32 Daher sei
es legitim, zundchst den Kaufer entscheiden zu lassen, auf welche Weise das Vertragsziel der

Lieferung einer mangelfreien Sache doch noch erreicht werden kann®, insbesondere — und das

829 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.230.

830 Jedenfalls bevor der Verbraucher den Unternehmer von dem Mangel in Kenntnis gesetzt hat.
831 Palandt/Weidenkaff, §439 Rn.3; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §439 Rn.145.

832 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.231.

206



scheint der maRgebliche Beweggrund des Gesetzgebers fir die Anwendung des Wahlrechts bei
allen Kaufvertragen zu sein — sollte es ,der Beurteilung des K&ufers Uberlassen bleiben, inwieweit
er sich etwa auf Nachbesserungsversuche eines méglicherweise inzwischen als unzuverléssig er-
kannten Verkaufers noch einlassen méchte.“®* Die hierin zum Ausdruck kommende Position des
Gesetzgebers zum Zweck und zur Gestaltung des §439 BGB tritt damit der in der Lehre geduler-
ten Uberlegung entgegen, die dem Verk&ufer das Wahlrecht {iber die Art der Nacherfillung mit der
Begriindung zuweisen will, das Interesse des Kaufers an der Art ihrer Durchfiihrung sei ,nur gering
zu gewichten.“®* Daneben kann gegen eine Verlagerung des Wahlrechts vom Kaufer auf den Ver-
kaufer des Weiteren eingewendet werden, dass sich hierdurch eine systematische Parallele zum
Werkvertragsrecht ergébe, die wohl ebenfalls nicht im Einklang mit dem Willen des Gesetzgebers
stiinde. Ist namlich ein hergestelltes Werk mangelhaft, so hat der Werkunternehmer das Wahl-
recht, ob er die Nacherfiillung nach §635 BGB durch Beseitigung des Mangels oder durch Herstel-
lung eines neuen Werkes erbringt. Das erklart sich daraus, dass der Werkunternehmer ,viel enger
mit dem Produktionsprozess selbst befasst ist* und damit anders als der Verkdufer — es sei denn
er ist auch Hersteller der Sache — ,auf Grund seiner gréReren Sachkunde leichter entscheiden
[kann], ob der Mangel durch Nachbesserung behoben werden kann oder ob es hierfir notwendig
ist, das Werk insgesamt neu herzustellen.“®*® Der Verkaufer wird, insbesondere wenn er sich nicht
nur auf eine bestimmte Warenkategorie spezialisiert hat, im Regelfall nur schwer entscheiden kén-
nen, ob sich der ihm vom K&aufer angezeigte Mangel reparieren lasst oder ob eine Neulieferung
notwendig ist. In seine Entscheidung wird auch die Abwagung einflieRen, mit welcher Art der Nach-
erfullung er den geringsten Aufwand hat, vor allem also, ob er die Reparatur selbst vornehmen
kann, oder ob er die Sache hierfiir an einen Reparaturdienst oder den Hersteller geben muss. Es
kénnte daher sein, dass der Verkaufer aufgrund falscher Einschatzung der Reparaturmdglichkeiten
oder um sich einen besonderen Aufwand mit der Mangelbeseitigung zu ersparen, dem Kaufer ein-
fach eine neue gleichartige Sache aus seinem Sortiment aushandigt oder den Kaufpreis erstattet.
Daraus folgt, dass zu befiirchten ist, dass die reine Verlagerung des Wahlrechts der Art der Nach-
erfullung vom Kaufer auf den Verkaufer nicht automatisch dazu fihren wird, dass dann haufiger die
Nachbesserung als Art der Nacherfiillung gewahlt werden und damit eine Verbesserung zu Guns-
ten des nachhaltigen Konsums eintreten wird.

Allerdings kdnnen nach derzeitiger Rechtslage auch die weiteren Vorschlage zur Starkung der
Nachbesserungsalternative hier nicht kompensierend herangezogen werden, sofern sie auf eine
unterschiedliche Gewichtung der beiden Nacherfullungsvarianten gerichtet sind. Es wéare namlich
weder mit der geltenden Fassung der VerbrGKRIL noch dem oben genannten Willen des Gesetz-
gebers zu §439 BGB vereinbar, die Nachlieferung nur noch subsidiar fir den Fall zuzulassen, dass

die Nachbesserung fiir den Kaufer oder den Verkdufer unzumutbar wére, bzw. — im Falle der Ein-

833 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.231.
834 Grunewald in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59.
835 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.265.
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fihrung eines Reparaturfreundlichkeitssiegels — dem Kaufer das Nachlieferungsrecht so lange vor-
zuenthalten, ,bis die Nachbesserung gemaf den bislang schon geltenden Kriterien gescheitert ist.”
Insoweit gelten die zur rechtlichen Vereinbarkeit der Einschrankung des dem Ké&ufer bei §439 BGB
zustehenden Wahlrechts gemachten Ausfiihrungen entsprechend.

Zu klaren ist aber noch, wie die Vorschlage rechtlich zu beurteilen sind, die dem K&ufer einen An-
reiz zur vermehrten Wahl der Nachbesserung bieten wollen, indem sie einerseits eine Gleichstel-
lung beider Nacherflllungsalternativen hinsichtlich ihrer Wirkung auf den Lauf der Verjahrung an-
streben oder andererseits erwagen, ,dem Kaufer, der die Nachbesserung wahlt, entsprechend den
Grundsatzen des merkantilen Minderwerts eines reparierten Produkts, einen entsprechenden
Kompensationsanspruch zu gewahren.“®%

Die Regelungen der VerbrGKRIL wiirden hier jedenfalls kein Hindernis darstellen. Trotzdem wiirde
sich eine Umsetzung der Ideen nicht ganzlich unproblematisch gestalten.

Schon heute besteht ndmlich keine Einigkeit bei der Frage, wie sich die Nacherfillungsalternativen
auf die Verjahrung der kaufrechtlichen Mangelrechte auswirken. Unstreitig scheint wohl nur zu
sein, dass die Mangelrechte auch nach einem erfolgten Nacherfillungsversuch fortbestehen, so-
dass der Kaufer sie bei fehlgeschlagener Nacherfillung ein weiteres Mal in Anspruch nehmen
kann.®" Darliber hinaus gibt es eine Uiberwiegende Tendenz dahingehend, dass bei der Nachliefe-
rung die Verjahrungsfrist mit der Ablieferung der neu gelieferten Sache erneut beginnen soll,5%
wéhrend dies bei der Nachbesserung nur bzgl. des nachgebesserten Teils der Fall sein soll, nicht
jedoch auch bzgl. der Restsache.®*® Fiir die Rechtsprechung kommt es fiir den Neubeginn der Ver-
jahrungsfrist in Anlehnung an §212 | Nr.1 BGB entscheidend darauf an, ,0b die betreffenden Mal3-
nahmen unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls als konkludentes Anerkenntnis der
Méangelbeseitigungspflicht des Verk&ufers anzusehen sind®, was nur dann anzunehmen ist, ,wenn
der Verkdufer aus der Sicht des Kaufers [...] in dem Bewusstsein handelt, zur Mangelbeseitigung
verpflichtet zu sein“,®° nicht aber, wenn der Verkaufer z.B. deutlich macht, er habe die Mangelbe-
seitigungsarbeiten nur aus Kulanz durchgefiihrt.#*' Das heit, die Rechtsprechung macht es von

den Umsténden des Einzelfalles abhangig, ob und auf welche Teile der Sache bezogen, die Ver-

836 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66; vgl. schon oben,
S.205.

837 Palandt/Weidenkaff, §438 Rn.16a; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §439 Rn.144; Auktor/Mdnch,
NJW 2005, 1686 (1687); Haas in Haas u.a., Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5, Rn.332; BGH NJW
1983, 1495 (1496).

838 Vgl. etwa jurisPK-BGB/Pammler, Stand 01.10.2014, §438 Rn.73; Palandt/Weidenkaff, §438 Rn.16a;
Menges, JuS 2008, 395 (399); Haas in Haas u.a., Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5, Rn.332.

839 Vgl. etwa BGHZ 164, 196, 206; jurisPK-BGB/Pammler, Stand 01.10.2014, §438 Rn.74; Palandt/Weiden-
kaff, §438 Rn.16a; Haas in Haas u.a., Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5, Rn.333. Diesen Weg sah
auch die VerbrGKRIL zeitweise wahrend ihrer Entwurfsphase ausdriicklich vor, wie Art.3 V S.2 ihres Ent-
wurfs vom 31.03.1998 zeigt, der bestimmte: ,Nach erfolgter Ersatzlieferung beginnt der Lauf der Ge-
waéhrleistungsfrist geméR Absatz 1 von neuem, ebenso nach Behebung eines Mangels fiir den behobe-
nen Mangel.” vgl. KOM(1998) 217, S.17, abgedruckt im Amtsblatt C-148 der EU vom 14.05.1998 ab
S.12.

840 BGHZ 164, 196, 205.

841 BGHZ 164, 196, 205; OLG Celle, NJW 2006, 2643 (2644); so aber auch Auktor/Ménch, NJW 2005,
1686 (1687).
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jéhrungsfrist neu beginnt. Zu den damit verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten treten dariiber
hinaus auch noch Probleme, die die VerhaltnismaRigkeit der einen oder der anderen Ldsung in
Zweifel ziehen: wird der Neubeginn der Verjahrungsfrist nach erfolgter Nacherfullung beflrwortet,
kann dies, wenn das Nacherfillungsbegehren kurz vor Ablauf der regularen Verjahrungsfrist an
den Verkdufer herangetragen wird, zu einer unverhéltnismaRigen Verlangerung der Verjdhrungs-
frist fihren.3*2 Wenn aber die Verjahrungsfrist nach erfolgter Nacherfiillung nicht neu beginnt, kénn-
te es, wenn die Nacherfillung ebenfalls kurz vor Ablauf der urspriinglichen Verjahrungsfrist begehrt
wurde, dazu kommen, ,dass dem Kaufer kaum noch Zeit fir eine angemessene Priifung der nach-
gelieferten [bzw. nachgebesserten] Sache verbliebe*®®, was ebenfalls unverhéltnismaRig sein
kann. Zusammengefasst heilt das, die Frage, wie sich das Nacherfillungsrecht und seine beiden
Varianten auf den Lauf der mangelrechtlichen Verjahrungsfrist auswirken, ist noch keiner so stand-
festen Losung zugefihrt worden, um darauf aufbauend die hier angesprochene Folgefrage der
verjahrungsbezogenen Gleichstellung von Nachbesserung und Nachlieferung rechtssicher beant-
worten zu kénnen.®* Ungeachtet dessen soll aber dennoch ausgelotet werden, wie sich eine sol-
che Gleichstellung auswirken kdnnte.

Auf den ersten Blick erscheinen hierfur nur zwei Wege denkbar: entweder, dass die Nachbesse-
rung auf eine Stufe mit der Nachlieferung gestellt wird und damit beide Varianten der Nacherfl-
lung die mangelrechtliche Verjahrungsfrist neu beginnen lassen, oder umgekehrt, die Nachliefe-
rung der Nachbesserung gleichgestellt wird, mit der Folge, dass die urspriingliche Verjahrungsfrist
nur fir die Dauer gehemmt wird, die der Verkdufer benétigt, um dem Nacherfullungsbegehren
nachzukommen, danach aber normal weiter lauft. Beide Lésungen kdnnen allerdings nicht Uber-
zeugen. Liele man bei der Nachbesserung die Verjahrungsfrist fir die gesamte Sache neu begin-
nen, wirde dies zu einer unverhaltnismaRigen Belastung des Verkaufers fiihren, denn die Wahr-
scheinlichkeit, dass auch die Einzelteile, die sich noch im urspriinglichen Zustand befinden, einen
Mangel erleiden, steigt mit zunehmendem Zeitablauf.?*® Wiirde dann die Verjahrungsfrist jedes Mal
wieder neu beginnen, wenn innerhalb der schon einmal neu gestarteten Verjahrungsfrist ein ande-
res ,altes” Einzelteil aufgrund eines Mangels nachgebessert werden wiirde, kénnte sich die ge-
samte Verjahrungsfrist Gber viele Jahre hinweg ausdehnen und damit zu einem fiir den Verkaufer

unkalkulierbaren Risiko fiihren.®® Dies ware ihm weder zumutbar, noch mit dem Grundsatz zu ver-

842 Palandt/Weidenkaff, §438 Rn.16a; Auktor/Ménch, NJW 2005, 1686 (1687).

843 BGHZ 164, 196, 204; Haas in Haas u.a., Das neue Schuldrecht, 2002, Kapitel 5, Rn. 332.

844 So bewertet auch Wiedemann in ZRP 2013, 2 (2 f.) den aktuellen Streitstand.

845 Anders sieht es Wiedemann in ZRP 2013, 2 (3 f.), der auch nach vorangegangener Nachbesserung den
Neubeginn der Verjdhrungsfrist fur die gesamte Sache beflirwortet und damit begriindet, dass ansons-
ten ,unerwiinschte Anreize zu Gunsten der Ersatzlieferung” gesetzt wiirden.

846 Dieses Risiko sehen Auktor/Ménch in NJW 2005, 1686 (1687) auch fir die Nachlieferung, wenn jedes
Mal mit Ablieferung einer Ersatzsache die Verjahrungsfrist neu beginnen wirde. Sie vertreten daher die
Loésung, dass ,der Begriff der Ablieferung i.S. von §438 Il BGB [...] somit nur das erstmalige Verbringen
einer Sache in den Machtbereich des Kéufers zur Erfiillung des Kaufvertrags [umfasst], nicht aber Er-
satzlieferungen oder Riickgaben nach Reparaturen.” Wiedemann, der den Neubeginn der Verjahrung
auch nach erfolgter Nachbesserung befiirwortet, begegnet dem Problem der ,Kettengewahrleistung® da-
mit, dass die Grenze der erneut gestarteten Verjahrungsfrist ,,beim Doppelten der Regelfrist (gemessen
ab dem Zeitpunkt des §438 Il BGB) zu ziehen” sei, womit dann auch ,der Verkduferseite ein verlassli-
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einbaren, dass Fristen den Zweck haben, nach einem festgelegten Zeitraum fiir Rechtssicherheit
zu sorgen.®” Dem umgekehrten Fall, die Verjahrungsfrist anders als es wohl bislang der Regelfall
ist, nicht mehr mit Ablieferung der nachgelieferten Sache neu beginnen zu lassen, sondern nur die
urspringliche Frist fortzusetzen, kénnten im Wesentlichen zwei Kritikpunkte entgegengehalten
werden: erstens wiirde sich hierdurch die bisherige Rechtsposition des K&aufers verschlechtern,
was jedoch keinen Hinderungsgrund fir eine neu zu schaffende Rechtsnorm oder eine sich veréan-
dernde Rechtsprechungslinie darstellen wirde, da der Kaufer keinen Vertrauensschutz dafiir ge-
niefdt, dass sich die Starke seiner Rechtsposition nicht abschwacht. Allerdings dirfte eine derartige
Ausgestaltung der Verjgdhrungswirkung der Nachlieferung nicht mit §212 | Nr.1 BGB vereinbar sein,
der explizit den Neubeginn der Verjahrung anordnet, wenn der Schuldner dem Gl&dubiger gegen-
Uber den Anspruch anerkennt. Das soll — wie bereits festgestellt wurde und keinen Anlass zur Be-
anstandung bietet — insbesondere auch fiir die Situation gelten, dass der Verkaufer die Nacherfil-
lungshandlung — vor allem die Nachlieferung — vornimmt, ohne dabei ausdriicklich zu erkléren,
dass er dies ohne Anerkennung einer Rechtspflicht tue.®*® Insgesamt kann daher eine Gleichstel-
lung der verjahrungsrelevanten Wirkungen von Nachbesserung und Nachlieferung nicht befiirwor-
tet werden. Sollte sie trotz der sich in diesem Bereich stellenden Probleme gewollt sein, wére die
Schaffung einer neuen Rechtsnorm empfehlenswert, die nach Mdéglichkeit unter Beriicksichtigung
des §212 | Nr.1 BGB und der bereits heute zu diesem Themenkomplex bestehenden Unsicherhei-
ten versucht, die Frage, wie sich die Ausiibung des Nacherfillungsrechts in seinen beiden Varian-
ten auf den Lauf der mangelrechtlichen Gewahrleistungsfrist auswirkt, erstmals einer handhabba-
ren gesetzlichen Lésung zufiihrt.34°

Einen juristisch leichter umsetzbaren Weg zur Starkung der Nachbesserung kénnte es demgegen-
Uber darstellen, dem Kaufer, der sie wahlt, zusatzlich einen Anspruch auf Ersatz des merkantilen
Minderwerts einzurdumen, den die nachgebesserte Sache allein durch die Tatsache, dass sie re-

pariert werden musste, im Verhaltnis zu einer modellgleichen Sache mit ansonsten vergleichbarem

cher Kalkulationsrahmen zur Verfiigung*” stehe (vgl. Wiedemann, ZRP 2013, 2 (4)).

847 BGHZ 59, 72, 74; Palandt/Ellenberger, Uberbl. v. §194 Rn.9; Staudinger-Peters/Jacoby, 2014, Vorbem.
zu §§ 194 — 225, Rn.7.

848 Vgl. nochmals BGHZ 164, 196, 204 f.; OLG Celle, NJW 2006, 2643 (2644); sowie Palandt/Ellenberger,
§212 Rn.4; Erman/Schmidt-Réntsch, §212 Rn.6.

849 Wiedemann, der sowohl nach erfolgter Nachlieferung als auch nach erfolgter Nachbesserung die Ge-
wahrleistungsfrist bis zum ,Doppelten der Regelfrist (gemessen ab dem Zeitpunkt des §438 Il BGB)*
neu beginnen lassen will, schldgt zur Vereinheitlichung der verjdhrungsbezogenen Auswirkungen der
beiden Varianten der Nacherfillung bei gleichzeitiger Vermeidung des Problems der ,Kettengewahrleis-
tung“ folgende Neufassung des §438 Il BGB vor: ,Die Verjéhrung beginnt bei Grundstiicken mit der
Ubergabe, im Ubrigen mit der Ablieferung der Sache. Sie beginnt unbeschadet des §212 erneut, wenn
der Verkédufer eine Ersatzsache geliefert oder MaBnahmen der Méngelbeseitigung vorgenommen hat.
Auf Grund eines Neubeginns nach Satz 2 verjdhren Mangelanspriiche im Sinne des Abs.1 bei Grund-
stiicken spétestens in zehn Jahren nach Ubergabe, im Ubrigen spétestens in vier Jahren nach Abliefe-
rung der Sache.” Fur §476 S.2 BGB empfiehlt er dementsprechend die Neufassung: ,,/m Falle des §438
1 2 gilt Satz 1 entsprechend mit der Mal3gabe, dass an die Stelle des Gefahriibergangs jeweils der Neu-
beginn der Verjéhrung tritt.“ (vgl. Wiedemann, ZRP 2013, 2 (4)). Dieser Textvorschlag ist durchaus nach-
vollziehbar und plausibel. Er wiirde das dargestellte Problem der verjdhrungsbezogenen Wirkungen der
beiden Varianten der Nacherfiillung einer adaquaten L&sung zufiihren und mdéglicherweise auch die hier
gewunschte Attraktivitdtssteigerung der Nachbesserungsalternative bewirken.
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Abnutzungsgrad erlitten hat.®*® Dieser Anspruch kénnte in einem neuen Absatz an §439 BGB an-
gehéangt und als Gegenstiick zu dem Anspruch des Verkaufers auf Wertersatz im Falle der Ruick-
gewahr der defekten Sache im Austausch fir die Lieferung einer mangelfreien Sache nach §§ 439
IV, 346 |, || BGB ausgestaltet werden. Hierbei wird jedoch das Problem gesehen, dass der Minder-
wert bei den meisten Produkten unbedeutend i.S.d. §323 V BGB sein kdnnte und damit nicht zu
ersetzen wire.®' Diese Schwierigkeit bestiinde tatsachlich, allerdings nur, wenn man sich auch bei
einem neu zu schaffenden kaufrechtlichen Anspruch ausschlielich an den bisher aus §251 und
§323 V S.2 BGB entwickelten Grundsatzen orientiert. Danach ist bis heute keine einheitliche Be-
wertung in Literatur und Rechtsprechung zu der Frage gefunden worden, ab welchem Prozentsatz
die Reparaturkosten gemessen am Wiederbeschaffungswert nicht mehr als unerheblich zu bewer-
ten sind. Diskutiert werden Prozentsatze von 3 bis 10%.55? In einer neuen gesetzlichen Norm fir
den angedachten Kompensationsanspruch kdnnte man aber — losgel6st von §251 und §323 V S.2
BGB - genau festlegen, wann ein solcher Kompensationsanspruch eingreifen soll. Es wére also
auch mdglich, ihn bei jeder Nachbesserung zu gewédhren. Das im Zusammenhang mit dem mer-
kantilen Minderwert ebenfalls zu beriicksichtige Problem, dass es fiir die reparierte Sache einen
Markt geben muss, auf dem sich der Minderwert in Gestalt eines verringerten Erldses auswirken
kann,® durfte hingegen heute bei den allermeisten Kaufsachen von untergeordneter Bedeutung
sein, da sich inzwischen insbesondere im Internet auch Handelsplattformen fiir gebrauchte und in-
standgesetzte Waren etabliert haben.

Nicht abzustreiten ist jedoch die Gefahr, dass der Verkaufer den Kaufer bereits bei der Mangelan-
zeige zur Wahl der Nachlieferung drédngen kdénnte, wenn er fiir den Fall, dass der K&ufer die Nach-
besserung wahlt, diesem sonst zusétzlich den merkantilen Minderwert ersetzen miisste.®* Hier-
durch wiirde die Nachbesserungsalternative jedoch nicht gestérkt, sondern vielmehr geschwécht
werden.

Zusammenfassend ldsst sich damit feststellen, dass eine Férderung der Nachbesserung vor der
Nachlieferung weder durch eine Angleichung der Auswirkungen beider Nacherfillungsvarianten
auf die mangelrechtlichen Verjahrungsfristen, noch durch die Zuwendung eines Kompensationsan-
spruchs bzgl. des merkantilen Minderwerts fur denjenigen Kaufer, der die Nachbesserung wahilt,
sicher erreicht werden kann. Soll die Nachbesserung aber die haufiger gewahlte Nacherfillungsal-
ternative werden, bedarf es hierzu einer gesetzgeberischen Verschiebung des bisherigen Gleich-
gewichts der Nacherfillungsvarianten zu ihren Gunsten. Dies erfordert aber eine vorgelagerte An-

passung der VerbrGKRIL und damit zuvorderst ein Tatigwerden des europdischen Gesetzge-

850 Vgl. fur diesen Vorschlag nochmals Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung,
2013, S.66.

851 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.

852 Vgl. ausfiihrlich dazu das BGH Urteil vom 25.05.2014, Az.: VIII ZR 94/13, Rn.18 ff.; des Weiteren auch
Erman/Ebert, §251 Rn.6 ff.; jurisPK-BGB/RiBmann, Stand 01.10.2014, §251 Rn.7 ff.

853 Palandt/Griineberg, §251 Rn.15; letztlich auch Staudinger-Schiemann, 2005, §251 Rn.36, der die Frage
des merkantilen Minderwertes jedoch lediglich am Beispiel von Kraftfahrzeugen anspricht.

854 Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.
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bers.%% Ob ein solches sinnvoll und erstrebenswert ist, soll im nachsten Schritt unter Berticksichti-
gung der praktischen Auswirkungen einer gesetzlichen Aufwertung der Nachbesserung als pri-

méares Nacherfullungsrecht gepruft werden.

bb) Praktische Aspekte

Bevor gesagt werden kann, wie sich eine verédnderte Gewichtung der Nacherfiillungsvarianten auf
die Praxis auswirken kénnte, muss zunachst der Blick auf die praktischen Wirkungen des Nacher-
fullungsrechts in seiner geltenden Form gerichtet werden. Dabei fallt auf, dass die Intention hinter
der Uberlegung, das Wahlrecht des Ké&ufers méglichst auf die Nachbesserung zu beschrénken
oder ihm die Wahl ganz zu nehmen, zumindest teilweise auf Missverstédndnissen und auf in der
Breite nicht mehr zeitgemalen Annahmen beruhen muss, die nachfolgend benannt und widerlegt
werden sollen. Die erste Fehlvorstellung besteht darin, dass der Kaufer von sich aus immer ein
neues Produkt bevorzugen wiirde.®® Wird vor dem Hintergrund dieser Annahme verlangt, dass
nicht der Kaufer, sondern der Verkdufer das Wahlrecht uber die Nacherfillung bekommen soll,
folgt dies dem ebenfalls nicht praxisgerechten Umkehrschluss, dass der Verkaufer einer Nachbes-
serung aufgeschlossener gegenibersteht als der Kaufer, sowie der ebenfalls nicht grundsétzlich
belegbaren Vorstellung, der Verkaufer bringe der Kaufsache eine hdhere Wertschatzung entgegen
als der Kaufer. SchlieRlich wird wohl die Idee, die kaufrechtliche Nachbesserung zu starken, auch
von der These getragen, der Verkaufer selbst sei zu der Reparatur in der Lage.®" Dies scheint in
Zeiten, in denen der Uiberwiegende Teil des Einzelhandels von Geschéften mit einem groRen An-
gebot verschiedenster Warenkategorien und zunehmend vom Online-Versandhandel gepréagt ist,
zumindest sehr zweifelhaft, denn kleinere Fachhéndler, die sich auf eine einzelne bestimmte Wa-
renkategorie oder sogar auf einen bestimmten Hersteller spezialisiert haben und dabei fur die von
ihnen verkauften Produkte zugleich den Kundendienst Gbernehmen kénnen, verlieren zunehmend
an Prasenz im Alltagskonsum.

Dass jedoch nicht nur die letzte, sondern auch die anderen Grundannahmen, die eine Verdnde-
rung des Nacherfillungswahlrechts zu Lasten des Kaufers stiitzen sollen, einer genaueren Uber-
prifung anhand der praktischen Gegebenheiten nicht standhalten, lasst sich im Einzelnen wie folgt
ersehen:

Die primare Annahme, der Kaufer wiirde bei freier Wahl immer die Lieferung einer neuen Ersatzsa-

855 Vgl. Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27, 107, 108; Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum
durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.

856 Hiervon gehen, wie bereits benannt, z.B. Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27, Grunewald in Um-
weltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.59, Albrecht in derselben Quelle, S.65
und Auktor/Ménch, NJW 2005, 1686 (1686) unreflektiert aus.

857 In dieser Weise lieRRe sich das von Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.60 vorgebrachte Argument interpretieren, der Druck auf die Hersteller, fehlerfreie Produk-
te zu fertigen wirde sinken, ,wenn der Verkdufer die Méglichkeit der Nachbesserung hat,” vor allem,
wenn man das ,hat‘ — da es um eine erst noch anzustellende gesetzliche Anderung geht, die die Ver-
kaufer zunehmend mit Nachbesserungswiinschen konfrontieren wiirde, kontextgemaf — als ,erhalt"
liest.
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che verlangen, kann in ihrer Absolutheit ebenso wenig Giltigkeit beanspruchen, wie der eng mit ihr
verbundene Gedanke, dem Kaufer kdme es nur auf eine funktionierende Kaufsache an, sodass
sein Interesse an der Art der Nacherfiillung als gering zu gewichten sei.®® Zum einen diirfte nam-
lich bei als langlebig und hochpreisig bewerteten Gitern die Nachbesserung die erste Wahl des
K&ufers sein. So ist z.B. schwer vorstellbar, dass bei kleineren Mangeln, die sich bei einem gekauf-
ten Neuwagen zeigen, wie etwa ein defektes Radio, eine aufgegangene Naht an einem Sitzbezug
oder eine gesprungene Scheibe, der Kaufer ernsthaft die Lieferung eines neuen Wagens verlan-
gen wiirde.®® Gleiches gilt klassischerweise fir Produkte, die der Kategorie ,weiRe Ware“ zuge-
rechnet werden. Die Praferenz fur die Nachlieferung kann — wenn Gberhaupt — also nur fur Gegen-
stdnde des alltdglichen Konsums angenommen werden und selbst hier kommt es auf den Einzel-
fall an. Bei Geraten der Unterhaltungs- und Telekommunikationselektronik z.B., die der Kaufer be-
reits an seine Bedurfnisse angepasst hat oder die schon persénliche Daten von ihm enthalten, ist
davon auszugehen, dass der Kaufer lieber reparieren als neu liefern lasst, denn so vermeidet er
den Aufwand der erneuten Personalisierung und auch die Gefahr, dass persénliche Daten in
falsche Hande gelangen.®® Ein Beleg daflr ist die Tatsache, dass sog. ,Handy-Doktoren“ sehr ger-
ne in Anspruch genommen werden, wenn sich bei Mobiltelefonen ein Defekt eingestellt hat.®' Aber
auch bei anderen Kaufsachen ist der Wunsch nach einer Neulieferung im Mangelfall kein Automa-
tismus. Bei Mdbelstlicken etwa, die der Kaufer selbst aufbauen musste und bei denen sich in ei-
nem leicht zu entfernenden Bauteil — zu denken wére z.B. an einen Zwischenboden, ein Tirschar-
nier, Griffe usw. — ein Mangel gezeigt hat, wird der Kéufer die Nachbesserung, also den einzelnen
Austausch des defekten Teils der Neulieferung vorziehen, da diese bedeuten wiirde, das M&bel-
stlick komplett zu demontieren und anschlieRend das neue, nachgelieferte, wieder aufzubauen.
Zusammengefasst heil’t das, es kann von Fall zu Fall verschieden sein, ob der Kaufer die Nach-
besserung oder die Nachlieferung wahlt. Die mutmaRliche Unterstellung, er wéhle immer die Nach-
lieferung kann also weder aufrecht erhalten werden noch als grundlegender Beweggrund fur Ge-
setzesanderungen dienen. Ebenso fehl geht die Annahme, das Interesse des Kaufers an der Art
der Nacherflillung sei als gering zu bewerten, denn hinter der Wahl der Nachbesserung oder der
Nachlieferung kann, wie gezeigt, auch eine wohliberlegte Entscheidung des Kéaufers stehen.

Die zweite Grundannahme, der Verkaufer wiirde haufiger reparieren als nachliefern, wenn entwe-

der der Kaufer in seiner Nacherfillungswahl stérker auf die Nachbesserung beschrénkt oder aber

858 Vgl. fur diese Uberlegung nochmals Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steue-
rung, 2013, S.59.

859 Dass der Verkaufer dieses Begehren nach §439 Il BGB wegen unverhaltnismaRiger Kosten zu recht
verweigern kdnnte, stiinde einer Durchsetzung des Nachlieferungsverlangens ohnehin entgegen.

860 Wie leicht sich aus gebrauchten Handys und Smartphones trotz entnommener SIM-Karte, Geratesper-
rung und geléschter Speicherkarte personliche Daten rekonstruieren lassen, wurde z.B. in der SWR-
Sendung ,Odysso* vom 25.10.2012 unter dem Titel ,Handys richtig I6schen” gezeigt (fir das Sendungs-
manuskript vgl. Verzeichnis der Internetquellen, SWR). Auch an anderer Stelle, wie der MDR Umschau
vom 20.11.2013 wurde auf diese Gefahr und wie sich der Nutzer schiitzen kann, hingewiesen (vgl. Ver-
zeichnis der Internetquellen, MDR).

861 Vgl. hier z.B. den im Rahmen der Kabel 1 Sendung ,Abenteuer Leben® gezeigten Beitrag ,Hilfe, mein
Handy ist kaputt!“, der am 17.11.2011 ausgestrahlt wurde.
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dem Verkdufer das Wahlrecht tUber die Nacherfillung zugewiesen wirde, ist — wie schon ange-
sprochen — zugleich mit der Einschatzung verbunden, der Verkdufer habe bzgl. des Kaufgegen-
standes eine héhere Wertschatzung als der Kaufer, denn wenn davon ausgegangen wird, dass der
Kaufer immer nach einer Ersatzlieferung verlange, ist darin auch der an den Kaufer gerichtete Vor-
wurf enthalten, durch sein Verhalten zur Ressourcenverschwendung beizutragen. Schlie8lich wir-
de bei einer trotz méglicher Nachbesserung gewiinschten Ersatzlieferung der in der urspriinglichen
Kaufsache steckende Ressourcenaufwand nicht gewirdigt, der ggf. noch dadurch génzlich verlo-
ren ginge, dass ein zurickgenommenes defektes Altprodukt entweder wegen Unverkduflichkeit
entsorgt wiirde, oder aber erst durch neuerlichen Ressourcenaufwand repariert werden misste,
ohne dann zum Neupreis verkauft werden zu kénnen, wahrend es gleichzeitig zu einem weiteren
Ressourcenverbrauch in Gestalt der dem Kaufer gelieferten neu produzierten Ersatzsache kdme.
Demgegeniiber kdme es zu einem deutlich geringeren Ressourcenverbrauch, wenn im Regelfall
nachgebessert wiirde, da so die einmal in die Produktion der mangelhaften Kaufsache eingeflos-
senen Ressourcen erhalten blieben und es zusatzlich nur zu einem durch die Reparatur notwendi-
gen Ressourcenverbrauch kdme. Voraussetzung dafiir, dass es durch die Einschrédnkung des dem
Kéaufer aus §439 | BGB zukommenden Nacherflllungswahlrechts oder durch seine Verlagerung
auf den Verkaufer tatsachlich zu vermehrten Reparaturen kommt, ist aber, dass der Verkaufer im
Regelfall wirklich reparaturwilliger ist als der Kaufer. Das darf — auch wenn im GroRen keine repra-
sentativen Zahlen vorliegen — zumindest angezweifelt werden. Es ist ndmlich zu beobachten, dass
einige Verkaufer im alltdglichen Konsumentenverkehr einen eigenen Umgang mit den kaufrechtli-
chen Mangelrechten abseits der gesetzlichen Vorgaben zu praktizieren versuchen. So hat der
Bundesverband der Verbraucherzentralen 2012 ermittelt, dass Verkaufer aus dem Einzelhandels-
sektor — ob aus Unkenntnis oder Kalkil sei dahingestellt — in den Uberwiegenden Fallen mit der
Méngelanzeige des Kaufers nicht richtig umgehen wirden: allein innerhalb der ersten sechs Mona-
te seit Gefahriibergang werde haufig versucht, entweder dem Kaufer mit Verweis auf eine bereits

abgelaufene ,Reklamationsfrist*2

seine Rechte vorzuenthalten, oder aber ihn unter Leugnung der
eigenen Zustandigkeit fir die Mangelbeseitigung mit Bezugnahme auf die ,Herstellergarantie“ di-
rekt an den Hersteller zu verweisen.®* Nach Ablauf von sechs Monaten seit Gefahriibergang wer-
de zudem unter dem Eindruck des §476 BGB nahezu keine Méngelanzeige mehr von den Verkau-
fern akzeptiert.®®* Der Kaufer, der seine Rechte nicht kennt, diirfte sich durch diese Praxis der Ver-
kaufer spatestens bei einem Mangeleintritt nach sechs Monaten genétigt fiihlen, die defekte

Kaufsache zu entsorgen und eine neue zu erwerben. Und auch der rechtskundige Kaufer wird bei

862 Die das deutsche Recht, das eine Mangelriige regelmafRig gemafl §438 | Nr.3, Il BGB bis zu zwei Jahre
nach Gefahriibergang ermdglicht, weder kennt noch zulief3e.

863 Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Ergebnisbericht tiber Testreklamationen, 2012, S.14, S.23,
S.25 ff. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.).

864 Vgl. den Abschlussbericht der von allen Verbraucherzentralen im Jahr 2013 bundesweit durchgefiihrten
Aktion zu Gewahrleistungsrechten beim Kauf, S.2, S.8, S.19 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Ver-
braucherzentrale Sachsen). Dieses Verhalten der Verkaufer hat Georg Tryba von der Verbraucherzen-
trale Nordrhein-Westfalen bereits 2012 dem Handelsblatt bestatigen kdnnen (vgl. Verzeichnis der Inter-
netquellen, Handelsblatt).
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einem Mangeleintritt nach sechs Monaten den Warenwert mit den Kosten und dem Risiko abwé-
gen, die ihm durch einen Sachverstandigen und ggf. einen Gerichtsprozess entstehen, die nétig
sind, um nachzuweisen, dass der geriigte Mangel bereits bei Gefahriibergang bestand und damit
seinen Méngelrechten zur Durchsetzung zu verhelfen.

Allerdings trégt nicht nur eine derartige, ausdricklich zu missbilligende Praxis einiger Verkaufer
dazu bei, dass mangelhafte Sachen nicht so hdufig nachgebessert werden, wie es méglich wére.
Es gibt ndmlich auch Einzelhandelsketten, die zusétzlich zu den gesetzlichen Gewahrleistungs-
rechten ihr wohl favorisiertes Verhalten im Reklamationsfall in eigene ,Garantien® kleiden. Al-
di-Nord etwa bietet dem Kunden fir alle Waren, die nicht dem Lebensmittelsegment angehdren,
die Moglichkeit an, die gekaufte Sache innerhalb eines Monats nach Kauf, unter Vorlage des Kas-
senbons und ohne Angabe von Griinden gegen Riickgewéahr des Kaufpreises in jeder Filiale zu-
riickzugeben.®®® Ob die Kaufsache dabei einen Mangel aufweist, oder einfach nur nicht gefallt,
spielt keine Rolle. Ahnlich verfahrt die Drogeriemarktkette Rossmann. Sie verspricht sogar ohne
eine zeitliche Grenze zu nennen, einen Artikel, mit dem der K&ufer ,nicht zufrieden” ist, unter Vorla-
ge des Kassenbons gegen Umtausch oder Riickzahlung des Kaufpreises zurtickzunehmen.®® Die
sog. ,Rucknahmegarantien“ von Aldi-Nord und Rossmann miissen dabei kein Zeichen von Nacher-
fullungsunlust der Verkaufer sein, sondern kdnnen auch als eine Form kundenfreundlichen Entge-
genkommens gewertet werden, mit dem der Kaufer — ahnlich dem Widerrufsrecht bei Haustirge-
schéften und Fernabsatzvertragen — zusétzlich das Recht erhalt, das gekaufte Produkt zu Hause
in Ruhe dahingehend tberpriifen zu kdnnen, ob es seinen Erfordernissen entspricht.

Fur die Tendenz des Handels, sich nach Md&glichkeit dem Nacherfiillungsbegehren des Kaufers —
insbes. in der Form der Nachbesserung — zu entziehen, lassen sich aber noch andere Indizien be-
nennen: ein recht aktuelles Beispiel ist dem Autor dieser Arbeit Anfang des Jahres 2014 widerfah-
ren: bei einem Uber den Online-Versandhandel erworbenen Notebook stellten sich nach wenigen
Wochen Vibrationsgerdusche in einem Deckelscharnier ein.®” Die erste Reaktion des 6rtlich zu-
stdndigen und von dem Hersteller des Geréts ausdriicklich autorisierten Reparaturdienstleisters
auf die Mangeldarstellung war sinngemaR: ,Schade, dass die 14-tagige Widerrufsfrist schon herum
ist, dann hétten Sie es einfach wieder zuriickschicken kénnen. So mussen wir das jetzt im Rahmen
der Garantie reparieren.” Eine ahnliche Erfahrung hat der SWR wahrend der Recherche zu seiner
Dokumentation ,Schmeil3 weg, kauf neu — warum nicht mehr repariert wird“ vom 07.11.2012 ge-
macht. Hierin versuchten die Reporter u.a. einen Fachhandler oder Reparaturdienst fir die In-
standsetzung eines knapp finf Jahre alten Druckers mit defektem Druckkopf zu finden. Keiner der

angesprochenen Betriebe wollte die Reparatur, also den Austausch des defekten gegen einen

865 So nachzulesen auf der Internetseite von Aldi-Nord (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Aldi-Nord).

866 So ist es der ,Ricknahmegarantie” zu entnehmen, die auf der Internetseite von Rossmann nachzulesen
ist (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Rossmann).

867 Diese rihrten — wie spater festgestellt wurde — von einer durch fehlerhafte Verschraubung bei der Her-
stellung ausgerissenen Halterung im Inneren des Gerates her und konnten durch Austausch der unteren
Gehauseverkleidung im Rahmen der Reparatur beseitigt werden.
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funktionierenden Druckkopf vornehmen. Stattdessen wurde die Reparatur als unméglich oder nicht
lohnend bezeichnet und der Neukauf als bessere Wahl hervorgehoben. Einer der Fachhandler gab
sogar die Auskunft, dass auch dann, wenn der Drucker innerhalb der Gewahrleistungsfrist einen
Mangel erleide und zwecks Reparatur zum Hersteller eingeschickt werde, tatséchlich keine Repa-
ratur erfolge, sondern ein fabrikneues Gerét zurlickgeschickt werde. Zuletzt wurde schlieBlich auch
der Hersteller zu der angeblich nicht mehr méglichen Reparatur befragt; dieser duRerte sich dahin-
gehend, dass sobald ein Gerat nicht mehr im Handel angeboten werde und die Gewahrleistungs-
frist fir die verkauften Gerate abgelaufen sei, keine Produktunterstiitzung, also auch keine Ersatz-
teilversorgung mehr vorgesehen sei und daher auch keine Reparatur mehr erfolgen kénne.

Dass von den Verk&ufern anscheinend ungern repariert wird und es bei Reparaturauftragen in der
Gewahrleistungsfrist dazu kommen kann, dass selbst der Hersteller ein neues Produkt zurlick-
schickt anstatt tatséchlich zu reparieren, kénnte nun damit zusammenhéngen, dass — wie im Rah-
men des Themenkomplexes zur geplanten Obsoleszenz bereits festgestellt wurde — viele Produkte
gar nicht mehr so konstruiert werden, dass sie zerstérungsfrei repariert werden kénnen. Es kénnte
aber auch daran liegen, dass Verkaufer heute selbst nur noch selten die Méglichkeit zur Reparatur
im eigenen Machtbereich haben. Diese Vorstellung scheint aber noch bei manchem Befirworter
der Idee, das Wahlrecht des Kéaufers zu beschranken, vorhanden zu sein. Wenn einerseits in der
Erwartung héaufigerer Nachbesserung gefordert wird, dem Verkaufer das Wahlrecht zuzuweisen,
dabei aber gleichzeitig andererseits die Befiirchtung gedufiert wird, der Druck auf die Hersteller,
fehlerfreie Produkte zu fertigen, kdnne sinken, wenn die Verkdufer die Gelegenheit zur Nachbesse-
rung hétten,®® setzt das den Gedanken voraus, dass die Verkaufer nicht nur willens, sondern auch
in der Lage sind, Reparaturen durchzufiihren. Der alltédgliche Handel ist aber nicht mehr davon ge-
pragt, dass es Fachhandler fir jede Geratekategorie gibt, die auch die Kompetenz und die prakti-
schen Méglichkeiten zur Reparatur der von ihnen verkauften Waren haben. Ein Beispiel dafir sind
Fernseher, Audiogerate oder Haushaltsgerate, die anders als frilher nicht mehr Uberwiegend bei
einem Fachhandler erworben werden, der sich auf diese Gerate spezialisiert hat und meistens zu-
gleich den technischen Kundendienst fiir die angebotenen Geréate tGibernehmen konnte.®® Ein wei-
teres Beispiel ist der Umstand, dass heute selbst in groRen Warenh&usern, die ihren Schwerpunkt

auf Bekleidung gelegt haben, im Gegensatz zu friiher nur noch selten eine eigene Anderungs-

868 Vgl. diesbeziiglich nochmals v.a. Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung,
2013, S.59 f.

869 Dass Fernsehgerdte zunehmend in ,Flachenmarkten auf der grinen Wiese" gekauft wiirden, was dazu
fihre, dass ,jedes Jahr zwischen 300 und 500 Fachhandler aufgeben missten, auRerte der damalige
Vorsitzende der Gesellschaft fur Unterhaltungs- und Kommunikationselektronik (GFU) und Vorstands-
vorsitzende der Loewe AG Rainer Hecker bereits in einem am 31.08.2006 gefiihrten Interview mit der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Frankfurter Allgemeine Zeitung);
Berichte aus neuerer Zeit, die die Griinde fur den Rickgang des kleinen stationaren Einzel- und Fach-
handels auf das Erstarken des Online-Versandhandels zurickfiihren, finden sich z.B. in der Westdeut-
schen Allgemeinen Zeitung vom 12.03.2008 unter der Uberschrift ,Das langsame Sterben des Fachhan-
dels* (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, WAZ), in der Thiringer Allgemeinen vom 12.12.2013 unter
der Uberschrift ,Internet-Handler driicken kleine Léden an die Wand* (vgl. Verzeichnis der Internetquel-
len, Thiringer Allgemeine), oder in der Offenbach-Post vom 23.04.2014 unter der Uberschrift ,Fachhan-
del kdmpft um seine Zukunft* (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Offenbach-Post).
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schneiderei zu finden ist, die Mangel an erworbenen Kleidungsstlicken reparieren kénnte. Der sta-
tionare Einzelhandel wird heute von Verkaufsstellen dominiert, die ein sehr breites Warenspektrum
ohne echte Schwerpunktsetzung anbieten. Zur Veranschaulichung der veranderten Verkaufssitua-
tion genigt ein Blick auf das Sortiment der Lebensmitteldiscounter: werden hier zuweilen sorti-
mentsfremde Artikel wie Computer oder Fernseher angeboten, ist es offensichtlich, dass die Filiale,
die das Gerat verkauft hat, selbst nicht zur Reparatur in der Lage ist und es ist im Zweifel auch
nicht zu erwarten, dass das Unternehmen, dem die Filiale angehért, die Reparatur vornehmen
kann. Das Problem setzt sich jedoch gleichsam bei ausgewiesenen Elektronikmarktketten fort,
denn auch diese verfiigen im Regelfall Uber keine eigene Reparaturwerkstatt. Hinzu kommt
schlieBlich noch, dass immer groRere Teile des Konsumbedarfs inzwischen Gber den Online-Ver-
sandhandel bedient werden, der die angebotene Ware Ublicherweise nur vom Lager verschicken,
aber im Reklamationsfall nicht selbst reparieren kann.®” In allen genannten Féllen, in denen der
Verkaufer im eigenen Machtbereich keine Nachbesserung vornehmen kann, wird das mangelhafte
Produkt zur Reparatur an den Hersteller geschickt. Das entkréaftet die Befurchtung, der Druck auf
die Hersteller zur Fertigung fehlerfreier Produkte wiirde sinken, wenn der Kaufer entweder stérker
auf die Nachbesserung als Nacherfiillungsalternative beschrénkt bliebe oder aber dem Verkaufer
das Wahlrecht zugewiesen wirde. Es ist ndmlich nicht davon auszugehen, dass die Verkaufer, die
heute schon mangelhafte Produkte zur Nachbesserung an den Hersteller schicken, weil sie keine
Méglichkeit haben, den Mangel selbst zu beseitigen, nach einer Anderung des Nacherfiillungs-
wahlrechts anders verfahren wiirden. Vielmehr wiirde sogar dann, wenn der Verkaufer das Wahl-
recht Gber die Nacherfillung erhielte und die Nachbesserung fir die sinnvollere Alternative erach-
tete, der Hersteller mit der Reparatur beauftragt werden, wenn der Verkaufer selbst sie nicht aus-
fuhren kann, was — wie soeben dargestellt — aktuell in der Mehrzahl der Mangelanzeigen der Fall
sein durfte. Kommt es nun bei dem vom Verkaufer an den Hersteller Gbermittelten Reparaturauf-
trag zu der schon angesprochenen Situation, dass der Hersteller nicht mehr im eigentlichen Sinne
repariert, also die ihm zur Reparatur geschickte Sache instandsetzt, sondern stattdessen eine
neue Sache gleichen Typs zuriickschickt, wird eine weitere Intention widerlegt, die hinter der Ande-
rung des kaufrechtlichen Wahlrechts zu stehen scheint, ndmlich die, dass Verkaufer und Hersteller
dem verkauften bzw. hergestellten Produkt eine hdhere Wertschatzung entgegenbringen, als der
K&ufer, der — so die Vorstellung — stets ein neues Produkt als Ersatzlieferung will und damit seine
Gleichgultigkeit ggi. dem Ressourcenaufwand, der in dem defekten Produkt steckt, zum Ausdruck

bringt. Liefert aber der Hersteller trotz eines Reparaturauftrags eine Ersatzsache, wird die defekte

870 Wie Versandhandler mit Retouren umgehen, kann z.B. in der Informationsbroschiire des Hermes Fulfil-
ment Retourenbetriebs in Hamburg nachgelesen werden, der die Retouren des Versandhandlers Otto
bearbeitet (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Hermes). Textilien werden danach je nach Zustand ent-
weder direkt wieder fur den neuen Versand verpackt oder aber aufgearbeitet (z.B. gewaschen und ge-
blgelt). Sind eingetretene Mangel zu stark, dass die Lagerfahigkeit nicht hergestellt werden kann, ,ent-
scheidet der Handler, ob sie an den Hersteller zuriickgeschickt, mit einem Preisabschlag weiterverkauft
oder vernichtet wird.” (S.22 im PDF). Technikartikel werden vom technischen Kundendienst gepriift. ,Er
entscheidet, ob und wenn ja, zu welchen Kosten der Artikel repariert werden kann oder ob er innerhalb
der Garantiezeit durch einen gleichwertigen Artikel ersetzt wird.” (S.26 im PDF).
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Sache im Regelfall der Entsorgung zugefihrt.®”' Das heilt, die Wertschatzung ggi. dem in jedem
produzierten Gut steckenden Ressourceneinsatz und ein damit verbundenes Erhaltungsbestreben,
ist nicht zwangslaufig dadurch in héherem Maflle vorhanden, dass der Verkaufer bzw. der Herstel-
ler zur Reparatur aufgefordert werden. Ein eindrucksvolles Beispiel dafiir, wie wenig der Hersteller-
und Verkauferseite die eigenen Erzeugnisse wert sein kénnen, ist an folgendem zu ersehen: die
meisten fiir den europaischen Markt bestimmten asiatischen Importautos werden erst in Bremerha-
ven von der Basis-Ausstattung auf die vom jeweiligen Kunden gewiinschte héhere Komfort-Aus-
stattung umgeristet. Das betrifft u.a. Lackierungen, Schiebedacher und Innenraumausstattungen
wie z.B. Ledersitze und hdéherwertige Radios und Navigationssysteme. Die ausgebauten, fabrik-
neuen Autoradios werden anschlieBend dem Elektroschrott zugefiihrt, weil der Riicktransport zum
Herstellerwerk zu teuer ware.®? Selbst ihre Vorhaltung als Ersatzteile oder der Weiterverkauf tiber
den Zubehérhandel wird hier nicht in Erwédgung gezogen. Ein &hnliches Vorgehen ist auch schon
vom Textilhandel berichtet worden, wobei entweder vom Kunden zuriickgegebene Stiicke oder
aber am Ende der Saison unverkaufte Kleidung mit nur geringfiigigen, leicht zu behebenden Feh-
lern, wie einem losen oder abgefallenen Knopf oder waschbaren Flecken in die Entsorgung gege-
ben statt repariert und weiterverkauft wurden.®” Letztlich l4sst sich das Phdnomen, dass die Ent-
sorgung der Reparatur vorgezogen wird, selbst im Kleinen beobachten: der Autor dieser Arbeit
kaufte im Jahr 2014 bei einer grof’en Elektronikmarktkette einen tragbaren CD-Player. Wie sich
herausstellte, war der Kunststoffdeckel nicht sauber genug ausgearbeitet, sodass eingelegte CDs
beim Abspielen an ihm geschliffen haben. Der Verkdufer war, als ihm der Mangel am Folgetag an-

gezeigt wurde, weder daran interessiert, sich die Mangelbeschreibung ernsthaft anzuhéren, noch

871 Neben dem aus der SWR-Reportage ,Schmeill weg, kauf neu — warum nicht mehr repariert wird“ vom
07.11.2012 zitierten Beispiel eines Druckers lasst sich dieses Vorgehen von Herstellern z.T. auch ander-
weitig belegen: so soll Apple dem Vernehmen nach viele Gerate nicht reparieren, sondern durch ein
Austauschgerat ersetzen. In der MDR-Reportage ,Reparatur? - Lohnt nicht!* vom 27.02.2013, wurde
z.B. versucht, den defekten Akku eines IPod durch Apple reparieren zu lassen, was mit dem Hinweis ab-
gelehnt wurde, dass dies nicht vorgesehen sei und nur die Mdglichkeit bestiinde, ein komplettes Aus-
tauschgerat zu bekommen. Das defekte Gerat wére in diesem Fall der Entsorgung zugefiihrt worden. Zu
einem ahnlichen Ergebnis kam die PC-Zeitschrift ,PC-Magazin®, als sie Uiber das Reparaturverhalten im
Falle eines IPad mit kaputtem Gehause berichtete. In dem mit ,Reparatur- und Support-Odyssee bei
Apple” Uberschriebenen Artikel vom 18.10.2012 wird ein Mitarbeiter des Apple-Kundendienstes mit den
Worten zitiert: ,Apple repariert nicht, sondern tauscht aus.” Das abgegebene, defekte Altgerat ware je-
doch wohl nicht als Ganzes entsorgt worden, sondern zumindest teilweise zum Aufbau eines anderen
Austauschgerates verwendet worden, denn es heif3t in dem Artikel weiter: ,Ein Austauschgerét ist nicht
mit einem vollkommen neuwertigen Produkt gleichzusetzen, sondern es besteht aus einem funktionsféa-
higen Chip eines anderen Geréts, das bei Apple zur Reparatur eingereicht wurde, sowie einem neuen
Akku und neuem Gehéuse.” (fir den kompletten Artikel, siehe Verzeichnis der Internetquellen, PC-Ma-
gazin). Ein markanter Fall des Austausches statt einer Reparatur wurde im Jahr 2012 auch von Smart-
phones des Herstellers LG berichtet, in dem eingeschickte defekte Gerdte mit Windows-Phone-Be-
triebssystem gegen Gerate anderen Typs mit Android-Betriebssystem getauscht wurden, da mit den de-
fekten Geraten baugleiche Modelle nicht mehr auf Lager waren. Eine Reparatur wurde auch hier nicht in
Erwagung gezogen (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Windows-Phone-User.de).

872 So zu sehen in der Dokumentation ,Der gré3te Parkplatz Europas; Bremerhaven — Nadeléhr des Auto-
handels,” die im Rahmen der Sat.1-Sendereihe Planetopia am 08.10.2012 ausgestrahlt wurde.

873 Sehr lesenswert in diesem Zusammenhang der am 24.07.2011 in der Suddeutschen Zeitung erschiene-
ne Artikel ,Uberfliissige Kleidung — Der traurige Rest“ (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Siiddeutsche
Zeitung).
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eine Reparatur durchzufiihren. Er reagierte vielmehr auf die Reklamation sinngemaf mit den Wor-
ten: ,Wenn Sie sagen, dass es defekt ist, gehen wir auch davon aus, dass es defekt ist. Dann geht
das in die Entsorgung und sie bekommen |hr Geld zuriick.”

Die vorangegangenen Ausfiihrungen kénnen und sollen natirlich, sofern sie sich auf eine negative
Einstellung von Verkaufern oder Herstellern zur Nachbesserung von mangelhaften Kaufsachen be-
ziehen, keine reprasentative oder allgemeine Gliltigkeit fur sich beanspruchen. Es kann sich hier-
bei — insbesondere wenn eigene Erfahrungen des Autors geschildert werden — um Einzelfélle han-
deln. Es darf nicht unerwahnt bleiben, dass es auch viele Verkdufer und Hersteller gibt, die als
mangelhaft deklarierte Produkte reparieren, die sogar einen eigenen Reparaturdienst im Haus ha-
ben oder die eine zur Reparatur eingeschickte Sache aufbereiten und dafir dem Kunden eine an-
dere aufbereitete, gleichartige Sache zuriickschicken, um die Reparaturdauer fiir den einzelnen
Kunden kurz zu halten. Bei den Uberlegungen, ob und wie eine Einschrénkung des dem Ké&ufer
zustehenden Nacherflllungswahlrechts Sinn macht, darf aber andererseits auch nicht allein von
diesem idealtypischen Verhalten von Verk&ufern und Herstellern ausgegangen werden, sondern es
sind ebenso negative Verhaltensweisen auf der Verk&ufer- und Herstellerseite mit zu beriicksichti-
gen. Daraus folgt, dass nicht automatisch mehr repariert werden wird, wenn dem Kéaufer das Wahl-
recht bei der Nacherfullung verstarkt auf die Nachbesserung beschrankt oder es ihm ganz entzo-
gen wird. Denn insbesondere rechtlich wiirde sich hierdurch kein Druckmittel fiir solche Verkaufer
ergeben, die bislang nur ungern zur Vornahme der Nachbesserung bereit sind, da ihnen weiterhin
die Verweigerungsrechte des §439 |1l BGB uneingeschrankt zur Verfugung stehen wirden. Ist eine
Sache nicht reparaturféhig, was wie bereits herausgearbeitet wurde, im Falle geplanter Obsoles-
zenz haufig der Fall ist, kann der Verkaufer die Nachbesserung grundsatzlich gemal §§ 439 IlI
S.1, 275 | BGB wegen Unmdéglichkeit verweigern und gemaf §439 Il S.3 BGB auf die andere Art
der Nacherfiillung, also die Lieferung einer mangelfreien Sache, umschwenken.®* Dies ist sowohl
fur den Vorschlag, dem Verk&ufer das Wahlrecht zuzuweisen von Bedeutung, als auch fir den,
den Kaufer primar auf die Nachbesserung zu beschranken, es sei denn, dass sie ihm oder dem
Verkaufer unzumutbar ist. Nur fir den Vorschlag, der die Einfihrung eines Reparaturfreundlich-
keitssiegelsystems zum Gegenstand hat, und den Kaufer dann so lange an der Nachbesserung
festhalten will, bis sie nach den schon geltenden Kriterien gescheitert ist, ist die Moglichkeit des
Verkaufers, die Nachbesserung wegen Unmdglichkeit zu verweigern von geringem Gewicht, da die
Reparatur eines als reparaturfreundlich gekennzeichneten Produkts nicht unmdéglich sein durfte.
Demgegeniiber kénnte aber das Recht des Verkaufers zur Verweigerung der Nachbesserung auf-
grund Unzumutbarkeit nach §439 1l S.1, S.2 BGB jedem der drei genannten Vorschldge zur Star-
kung der Nachbesserungsalternative entgegenwirken. Danach kann namlich der Verk&ufer die ge-

wahlte Art der Nacherflllung verweigern, wenn sie nur mit unverhéltnismafigen Kosten mdéglich ist.

874 Darauf, dass auch die Unméglichkeit der Reparatur bei den Uberlegungen zur Stéarkung der Nachbesse-
rung mit zu beriicksichtigen ist, weist auch Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche
Steuerung, 2013, S.66 hin.
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Ob dies der Fall ist, hdngt gemanR §439 Ill S.2 BGB insbesondere von dem Wert der Sache in man-
gelfreiem Zustand, der Bedeutung des Mangels, und der Frage ab, ob auf die andere Art der Nach-
erfillung ohne erhebliche Nachteile fur den K&ufer zurlickgegriffen werden kénnte. Nach dem Wil-
len des Gesetzgebers sind die Aufwendungen des Verkaufers im Falle der Nachbesserung dann
als unverhaltnismaRig zu beurteilen, wenn er keine eigenen Reparaturmdglichkeiten hat, sodass
explizit vor allem die ,Handler ohne Reparaturwerkstatt® die Nachbesserung mit Verweis auf §439
Il S.1, S.2 BGB wegen unverhaltnismaRiger Kosten verweigern kénnen sollen.®”® Darliber hinaus
geht der Gesetzgeber auch bei geringwertigen Sachen des Alltags davon aus, dass die ,Nachbes-
serung hdufig mit unverhaltnismaRigen Kosten verbunden sein [wird], so dass in der Regel nur Er-
satzlieferung in Betracht kommen wird.“*”® Da es wohl heute dem Regelfall entsprechen diirfte,
dass der einzelne Verkdufer Uber keine eigene Reparaturmdglichkeit mehr verfiigt, wirde diese
Vorgabe des Gesetzgebers auch dann die Verkaufer in ihrer Entscheidung zur Verweigerung der
Nachbesserung unterstiitzen, wenn sie das Wahlrecht Uiber die Art der Nacherflllung héatten, bzw.
wenn der Kaufer starker als bislang auf die Nachbesserung als die priméare Art der Nacherfillung
beschrankt wiirde.®”” Erschwerend kommt bei diesem Verweigerungsrecht schliellich noch hinzu,
dass bei der Bestimmung, ob die Kosten, die dem Verkaufer mit der gewéahlten Art der Nacherful-
lung entstehen,®”® als unverhaltnismaRig einzustufen sind, es einerseits nicht mehr auf den Kauf-
preis der Sache ankommt, sondern auf den Wert, den sie in demselben gebrauchten, aber man-
gelfreien Zustand hat, und andererseits davon auszugehen ist, dass die Ersatzlieferung einer Sa-
che im Allgemeinen keinen Nachteil fir den K&ufer darstellt. Damit ist davon auszugehen, dass
Verkaufer, denen der Aufwand der Reparatur zu hoch ist, auch dann zu Recht auf die Nachliefe-
rung umschwenken kénnten, wenn dem Kaufer das Wahlrecht tGber die Art der Nacherfillung ent-
zogen oder beschrankt wirde. Schliellich wiirden auch Verkaufer, die bislang im Mangelfall — be-
sonders wenn er erst kurz nach dem Gefahriibergang eingetreten ist und angezeigt wurde — nicht
reparieren, sondern dem Kaufer den Kaufpreis erstatten wollten, durch ein eingeschrénktes Wahl-
recht des Kéaufers hinsichtlich der Art der Nacherfiillung nicht gezwungen werden, diese Praxis zu
andern, denn sie kdnnten weiterhin — wie sich implizit aus §§ 440 S.1, 323 Il Nr.1 BGB ergibt — die
Nacherflllung ernsthaft und endgliltig verweigern und den Ké&ufer auf diese Weise in den Rucktritt
vom Kaufvertrag drangen, wogegen dieser aber vor allem bei geringwertigen Sachen wahrschein-
lich keine Einwéande haben wird.

Daraus folgt: soll sichergestellt werden, dass es in einem reklamierten Mangelfall tatsachlich haufi-
ger zu einer Reparatur kommt, reicht es nicht aus, dem Kaufer das Wahlrecht fiir die Art der Nach-

erfillung zu nehmen oder ihn schwergewichtig auf die Nachbesserung zu beschrénken. Vielmehr

875 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.232.

876 Vgl. ebenfalls BT-Drs. 14/6040, S.232.

877 Diese Gefahr sieht auch Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013,
S.66.

878 Bei einer angestrebten Starkung der Nachbesserung wére also hier gedanklich von der Wahl der Nach -
besserung auszugehen.
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bedarf es ergéanzend dazu auch flankierender Anderungen auf der Verkauferseite, vor allem bezo-
gen auf seine Rechte, die Nacherfillung zu verweigern. Diese kdnnten folgendermafien ausgestal-
tet werden:

Ein Verweigerungsrecht im Falle der Unmd&glichkeit der Nachbesserung misste selbstverstandlich
bestehen bleiben, denn eine Sache kann abhdngig von der Art ihrer Beschaffenheit und des kon-
kreten Mangels immer auch nicht reparierbar sein. Allerdings sollte — wie im Themenkomplex zur
Verhinderung der geplanten Obsoleszenz empfohlen — dagegen angearbeitet werden, dass Pro-
dukte bereits bei der Herstellung auf fehlende Reparierbarkeit hin konzipiert werden.®”®

Das Recht zur Verweigerung der Nachbesserung wegen unverhaltnismaRiger Kosten sollte hinge-
gen deutlich restriktiver gefasst werden. Denkbar ware, §439 Il S.1, S.2 BGB so zu formulieren,
dass nur noch die Nachlieferung, nicht aber mehr die Nachbesserung, wegen unverhaltnismagiger
Kosten verweigert werden kann. Wird das als zu weitgehend erachtet, kénnte alternativ unter Be-
ricksichtigung des §440 S.2 BGB eine Verweigerung der Nachbesserung wegen unverhaltnisma-
Riger Kosten erst nach dem zweiten fehlgeschlagenen Reparaturversuch zugelassen werden, so-
dass der Verkaufer hierdurch erst einmal dazu gezwungen wird, tatséchlich eine Reparatur zu ver-
suchen. Als Ausgleich dafiir kdnnte dem Verkaufer ausdricklich ein Anspruch gegen den Hersteller
auf Ersatz der durch die Reparatur entstandenen Aufwendungen eingerdumt werden. Damit wiirde
zugleich ein Druck auf die Hersteller zur Produktion méglichst mangelfreier oder zumindest kosten-
glinstig zu reparierender Sachen aufgebaut werden, denn die Hersteller wirden bemiiht sein, die
auf sie zuriuickfallenden Reparaturkosten so gering wie méglich zu halten oder durch die Fertigung
sehr langlebiger und wartungsfreier Produkte gar nicht erst entstehen zu lassen. Eine etwas milde-
re Moglichkeit, das Recht zur Verweigerung der Nachbesserung wegen unverhéltnismaBiger Kos-
ten einzuschrénken, ware es, den Wortlaut des §439 Il S.2 BGB fur den Fall der Nachbesserung
um den Aspekt zu reduzieren, dass fir die Bemessung der unverhaltnisméaRigen Kosten relevant
ist, ob auf die andere Art der Nacherfillung ohne erhebliche Nachteile fur den Kaufer zurlickgegrif-
fen werden kann. Dies stellt ndmlich eine zu groRe Erleichterung fur den reparaturunwilligen Ver-
kaufer dar, dem K&ufer stattdessen ein neues modellgleiches Produkt aus seinem Sortiment aus-
handigen zu dirfen.

Die genannten Anpassungen an das dem Verkdufer aus §439 Ill BGB zukommende Verweige-
rungsrecht beugen aber nicht dem Fall vor, dass ein reparaturunwilliger Verk&ufer die Nachbesse-
rung ernsthaft und endglltig verweigert und dem Kaufer als Alternative nur die Nachlieferung oder
aber den Rucktritt vom Kaufvertrag unter Inaussichtstellen der Riickzahlung des Kaufpreises an-
bietet. Eine Handhabe, um der Nachbesserung dennoch zur Durchsetzung zu verhelfen, wiirde
das deutsche Recht bislang nur in Form eines unkodifizierten Selbstvornahmerechts tber Heran-
ziehung der Grundséatze des Schadensersatzes statt der Leistung gemaf §§ 280 |, 1ll, 281 BGB

kennen.® Mgglich wire es aber, speziell fiir den Fall, dass der Verkaufer die Nachbesserung ver-

879 So auch Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.76.
880 Vgl. z.B. Erman/Grunewald, §439 Rn.10 f.; jurisPK-BGB/Pammler, Stand 01.10.2014, §437 Rn.66 ff.
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weigert, dem Kaufer ein dem §637 BGB im Werkvertragsrecht entlehntes gesetzliches Recht zur
Selbstvornahme zu gewahren, verbunden mit einem Anspruch gegen den Verkaufer auf Ersatz der
dabei entstandenen Kosten. Auf diese Weise kénnte zum einen der K&aufer den Mangel schadlos
von einem hierzu geeigneten Betrieb beheben lassen und zum anderen ware hiermit ein Anreiz fur

die Verkaufer geschaffen, wieder Reparaturmdglichkeiten im eigenen Einflussbereich zu schaffen.

c) Schlussfolgerung und Handlungsempfehlung

Fur die untersuchte Fragestellung, ob und auf welche Weise eine Einschrédnkung des dem Kaufer
im Rahmen der Nacherflllung nach §439 BGB zustehenden Wahlrechts rechtlich méglich und
praktisch sinnvoll ist, damit zuklnftig Mangel an der Kaufsache haufiger durch Nachbesserung als
durch Nachlieferung behoben werden, ist folgendes Ergebnis festzustellen: nach derzeitiger
Rechtslage ist es dem deutschen Gesetzgeber unter Berlicksichtigung der Vorgaben der VerbrG-
KRIiL nicht méglich, dem Kaufer das Wahlrecht tber die Art der Nacherfullung zu nehmen oder ihn
primar auf die Nachbesserung zu beschranken. Er kénnte unmittelbar nur die Vorschlage umset-
zen, die eine Attraktivitatssteigerung der Nachbesserung durch eine Gleichstellung der Verjah-
rungswirkungen von Nachbesserung und Nachlieferung oder durch die Einrdumung eines auf den
Ersatz des merkantilen Minderwerts gerichteten Kompensationsanspruchs bei Wahl der Nachbes-
serung vorsehen. Einer verjahrungsbezogenen Gleichstellung von Nachbesserung und Nachliefe-
rung stellen sich jedoch verschiedene Probleme entgegen, denn die Auswirkungen der Nacherfil-
lungsalternativen auf den Lauf der méngelrechtlichen Verjahrungsfrist sind bereits heute stark um-
stritten. Das fuhrt dazu, dass auf der Grundlage des aktuellen Streitstandes die Gleichstellung der
Nachbesserung mit der Nachlieferung eine unzumutbare Belastung des Verkdufers nach sich
z6ge, wohingegen eine Gleichstellung der Nachlieferung mit der Nachbesserung zu §212 | Nr.1
BGB im Widerspruch stiinde.®®' Beides spricht dagegen, auf eine verjahrungsbezogene Gleichstel-
lung von Nachbesserung und Nachlieferung hinzuarbeiten. Es ist zudem fraglich, ob es gesetzge-
berisch gelénge, eine tragfahige Lésung zu erarbeiten, die die Interessen beider Seiten zu einem

Kompromiss fiihrt.®®2 Einem Kompensationsanspruch auf den merkantilen Minderwert, den der

Voraussetzungen fir einen solchen, von Literatur und Rechtsprechung gleichermalen anerkannten An-
spruch ist aber, dass der Kaufer dem Verkaufer zuvor eine angemessene Frist zur Nacherfillung ge-
setzt hat, oder dass diese Frist entbehrlich ist. Entbehrlich wére sie z.B., wenn der Verkaufer die Nach-
erfillung ernsthaft und endgliltig verweigert hat. Hat der Kaufer dem Verkaufer vor der Selbstvornahme
keine Frist gesetzt und ist diese auch nicht entbehrlich, wird in der Literatur z.T. trotzdem ein Anspruch
auf Ersatz der Reparaturkosten aufgrund analoger Anwendung des §326 Il S.2 BGB beflrwortet; die
Rechtsprechung lehnt dies ab und verweist auf die Abgeschlossenheit der kaufrechtlichen Méngelrechte
nach §437 BGB und den gesetzgeberischen Willen, dem Kaufer anders als dem Mieter und dem Bestel-
ler im Werkvertragsrecht kein Selbstvornahmerecht i.V.m. einem Aufwendungsersatzanspruch gegen
den Verkaufer einzurdumen. Siehe hinsichtlich des hier bestehenden Meinungsstreits nur BGH NJW
2005, 1348 (1349 f.).

881 Vgl. bereits oben, S.209 f.

882 Der auf S.210 zitierte Vorschlag Wiedemanns zur Neufassung des §438 Il BGB kénnte Grundlage eines
solchen Kompromisses sein, da er zwar einerseits Nachlieferung und Nachbesserung verjahrungsrecht-
lich gleichstellt, aber andererseits der jeweils neu beginnenden Verjahrungsfrist eine Hochstgrenze
setzt, womit einer unzumutbaren Belastung des Verkaufers vorgebeugt wére.
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Kaufer gegen den Verkaufer bekdme, wenn er die Nachbesserung wahlt, stehen in erster Linie die
praktischen Bedenken entgegen, dass der Verkaufer dann versucht sein kdnnte, den Kéufer zur
Wahl der Nachlieferung zu dréngen.® AuRerdem durfte es von der Héhe der zu erwartenden
Kompensation abhangen, ob der Kaufer tatsachlich die Nachbesserung wahlt oder doch Nachliefe-
rung verlangt. Daraus folgt, dass die Vorschlage, die eine Attraktivitdtssteigerung der Nachbesse-
rung zum Ziel haben, tatsachlich nicht dazu geeignet sind, die Grundlage dafiir zu legen, dass der
Kaufer haufiger die Nachbesserung als die Nachlieferung wahlen wird.

Eine Starkung der Nachbesserung ggi. der Nachlieferung kann faktisch nur durch eine Umgestal-
tung des Nacherfiillungsrechts erreicht werden, was jedoch eine vorgelagerte Anderung der Ver-
brGKRIL erforderlich macht. Eine solche ist allerdings abzulehnen, sofern sie ausschlieRlich darauf
gerichtet ist, dem Kaufer das Wahlrecht tUber die Art der Nacherfiillung entweder ganz zu nehmen
oder es zumindest primar auf die Nachbesserung zu beschranken.® Die hinter einer derartigen
Umgestaltung stehenden Intentionen bertcksichtigen némlich nicht in ausreichendem MaRe die
praktische Wirklichkeit des alltédglichen Konsums. Wie herausgearbeitet wurde, ist es erstens unzu-
treffend, dass der Kaufer im Mangelfall immer Nacherfillung in Form der Nachlieferung verlange
und dass sein Interesse an der Art der Nacherfiillung nur von geringer Bedeutung sei.? Zweitens
ist davon auszugehen, dass der Uberwiegende Teil der Verkaufer heute keine eigenen Reparatur-
moglichkeiten mehr hat und damit ohnehin von sich aus nach §439 Il S.1, S.2 BGB auf die Nach-

lieferung umschwenken kénnte.® Drittens muss beachtet werden, dass selbst Hersteller, die vom

883 Vgl. oben, S.211 und nochmals Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung,
S.66.

884 Zu diesem Ergebnis kommen auch Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.25, 211. Aller-
dings setzen sie sich im Detail nicht damit auseinander, wie unter der Geltung des bestehenden Kauf-
rechts in der alltdglichen Praxis mit einem Sachmangel verfahren wird und welches Verhalten bei einer
Veranderung des Wahlrechts zu erwarten wére. Vielmehr werden gegen eine Einschrankung des Wahi-
rechts Zumutbarkeits- und Akzeptanzprobleme auf Seiten des Kéufers vorgebracht, was zwar zunachst
Uiberzeugend erscheint, in der Sache jedoch keine stichhaltigen Argumente darstellt. Zum einen ist ndm-
lich immer dann, wenn eine Rechtsposition beschnitten werden soll, mit Akzeptanzproblemen zu rech-
nen. Damit darf diesem Argument nur sehr untergeordnetes Gewicht eingerdumt werden, da sich sonst
die meisten Gesetzgebungsvorhaben mit diesem Argument bereits im Ansatz blockieren lassen wirden.
Und zum anderen greifen auch die zur Untermauerung der Zumutbarkeitsprobleme gemachten Ausfiih-
rungen zu kurz. Wenn etwa die Wahl der Nachbesserung fiir den Kaufer als unzumutbar bewertet wird,
da man ,im Zeitraum kurz nach dem Kauf [...] davon ausgehen [kann], dass ein Verbraucher [...] das
Produkt in vielen Féllen unverziiglich benétigt (Waschmaschine, Handy)“ und ein ,Abwarten von Repa-
raturmalBnahmen [...] in solchen Féllen unzumutbar [erscheint]” (vgl. S.211), wird erstens verkannt, dass
der Verbraucher in aller Regel (insbes.) die exemplarisch genannten Produkte nicht nur kurz nach dem
Kauf ,unverziglich“ benétigt, sondern auch in spateren Zeiten, zweitens der Kéaufer nicht auf einer
Nachlieferung bestehen kann, da sie vom Verkaufer auch bei kostenglinstig zu reparierenden Defekten
mit Verweis auf §439 11l S.1, S.3 BGB verweigert werden kénnte, sodass der Kéufer dann mit der Repa-
ratur Vorlieb nehmen misste und drittens gerade die angefiihrten Beispiele ungiinstig gewahit sind, da
zum einen Mobilfunkanbieter inzwischen vielfach mit Handy-Reparaturdiensten zusammenarbeiten, was
eine Reparatur noch am gleichen oder spatestens am Folgetag erméglicht und zum anderen ein spezia-
lisierter Reparaturdienst fur HaushaltsgroRgerate gangige Verschleilteile bereits in seinem Wagen mit-
fuhrt oder aber das benétigte Ersatzteil so kurzfristig bestellen kann, dass es am nachsten oder lber-
néchsten Tag eingebaut werden kann. Es ist somit nicht davon auszugehen, dass in den genannten Fal-
len eine Nachlieferung die schnellere Option wére, sodass hier nicht davon gesprochen werden kann,
dass die Nachbesserung aufgrund der mit ihr verbundenen Wartezeit fiir den Kaufer unzumutbar ware.

885 Vgl. oben, S.212f.

886 Vgl. oben, S.216 ff. und S.220.
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Verkdufer ein mangelhaftes Gerat zur Nachbesserung eingeschickt bekommen, zuweilen nicht
mehr reparieren, sondern eine neue, modellgleiche Sache wieder zuriickschicken.®®’ Viertens brin-
gen Verkdufer und Hersteller hdufig dem von ihnen verkauften oder hergestellten Produkt keine
héhere Wertschatzung entgegen als der Kaufer, sondern sind zum Teil durchaus eher geneigt,
eine Sache zu entsorgen, als sie wiederzuverwerten oder nachzubessern.®? Und schliellich muss
auch mit solchen Verkaufern gerechnet werden, die dem Kaufer lieber den Kaufpreis zuriickzah-
len, als Aufwendungen zur Nachbesserung der mangelhaften Sache zu tatigen und die daher die
Nacherflllung komplett verweigern, um den Kaufer zum Rucktritt vom Kaufvertrag zu veranlassen.
Daraus folgt, dass die Uberlegung, wenn dem Kaufer das Wahlrecht tber die Art der Nacherfiillung
genommen oder es schwergewichtig auf die Nachbesserung beschrankt werde, werden Mangel
automatisch wieder vermehrt repariert, irrig ist und lediglich eine einseitige Belastung des Kaufers
zur Konsequenz héatte. Das anvisierte Ziel kann vielmehr nur erreicht werden, wenn zugleich das
auf §439 1l S.1, S.2 BGB fuRende und aus Art.3 Il VerbrGKRIL abgeleitete Recht des Verkaufers,
die Nacherfullung zu verweigern, eingeschrankt wiirde. Insbesondere das Verweigerungsrecht we-
gen unverhéltnisméaRiger Kosten bietet hierzu Gestaltungsspielraum. So wére es denkbar, dieses
Verweigerungsrecht entweder gar nicht mehr zuzulassen, sodass nur noch die Nachlieferung we-
gen unverhaltnismaRiger Kosten verweigert werden darf, oder aber es dem Verkdufer erst nach
zwei gescheiterten Reparaturversuchen zu gestatten, eine erneute Nachbesserung wegen unver-
héaltnismaRiger Kosten zu verweigern; ihm kénnte im Gegenzug dafiir ein Anspruch gegen den
Hersteller auf Ersatz der ihm entstandenen Reparaturkosten zugebilligt werden.®° Ein hierzu mil-
deres Mittel kdnnte es sein, den in §439 Il S.2 BGB bzw. Art.3 Il 3.Spiegelstrich VerbrGKRIL ent-
haltenen Aspekt, ,ob auf die andere Art der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fur den K&au-
fer zurtickgegriffen werden kdnnte® von der Bewertung auszunehmen, ob die Nachbesserung nur
mit unverhaltnismaRigen Kosten fiir den Verkaufer verbunden ist.5® Dariiber hinaus kénnte der
ernsthaften und endglltigen Verweigerung der eigentlich moglichen Nachbesserung durch den
Verkaufer entgegengewirkt werden, indem dem Kaufer ein dem §637 BGB im Werkvertragsrecht
entlehntes gesetzliches Recht zur Selbstvornahme gewéhrt wiirde, verbunden mit einem Anspruch
gegen den Verk&ufer auf Ersatz der dabei entstandenen Kosten.®"

Mit diesen zusatzlich auf Verkauferseite wirkenden Malnahmen wiirde sichergestellt werden, dass
nicht nur der Kaufer zur vermehrten Wahl der Nachbesserung gezwungen wiirde, sondern auch
der Verkdufer zu deren tatsachlicher Durchfihrung. Eine Einschrankung des Verweigerungsrechts
wegen unverhaltnismaRiger Kosten wirde zudem fir die Verkaufer, die bereits heute den Willen
und die Méglichkeit zur Nachbesserung haben, keine neu hinzutretende Belastung bedeuten, son-

dern nur fur die Verkaufer, die bislang nach Mdglichkeit versucht haben, die Nachbesserung zu

887 Vgl. hierfiir nochmals das Beispiel auf S.216.
888 Vgl. die Ausfuihrungen auf S.218.

889 Siehe oben, S.221 f.

890 Siehe oben, S.221.

891 Vgl. oben, S.222.
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vermeiden.

Zusammengefasst folgt daraus, dass es nur dann sinnvoll und empfehlenswert ist, die Einschran-
kung des Nacherfiillungswahlrechts des Kaufers auf europédischer Ebene zu betreiben, wenn hier-
mit auch eine Einschrankung des Verweigerungsrechts des Verkaufers wegen Unverhaltnismanig-
keit der Nachbesserung verbunden ist. Eine einseitige Belastung des Kaufers ist hingegen abzu-
lehnen und sollte nicht an den europaischen Gesetzgeber herangetragen werden, da mit ihr nicht
erwartet werden kann, den gewiinschten Erfolg zu erreichen.

Ein Umstand darf schlieRlich auch nicht vergessen werden: Veranderungen, die das Wahlrecht des
Kéaufers nach §439 BGB betreffen, kdnnen nur seinen Umgang mit den Mangeln steuern, die in-
nerhalb der Gewahrleistungsfrist auftreten. Fir Mangel, die sich erst nach Ablauf der Gewahrleis-
tungsfrist zeigen, findet das Méangelrecht und folglich auch §439 BGB keine Anwendung, sodass
dem K&ufer dann nicht mehr vorgeschrieben werden kann, wie er mit der mangelhaften Sache ver-
fahren soll. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Kaufer nach Ablauf der Gewahrleis-
tungsfrist die Reparatur selbst bezahlen muss, da nun auch §439 Il BGB nicht mehr wirken kann,
der bestimmt, dass innerhalb der Gewahrleistungsfrist der Verkaufer ,die zum Zwecke der Nacher-
fullung erforderlichen Aufwendungen [...] zu tragen hat, kann es dem K&ufer nicht vorgeworfen
werden, wenn er die defekte Sache entsorgt und eine neue erwirbt. Vielfach sind namlich bei Wa-
ren des Alltagskonsums die Reparaturkosten im Verhaltnis zum Alter der Sache, seinem Wert im
mangelfreien Zustand und zu den Anschaffungskosten einer neuen Sache, fur die dann wieder die
volle mangelrechtliche Gewahrleistungsfrist liefe und die dem Ké&ufer den aktuellen Innovations-
stand béte, unangemessen hoch, sodass die Entscheidung des Kaufers fiir einen Neuerwerb und
gegen die Reparatur nachvollziehbar und unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht angreifbar
ist.®? Bietet zudem der Hersteller u.U. fur das defekte Produkt keine Ersatzteilversorgung oder
Produktunterstiitzung mehr an, hat der Kaufer ohnehin nur die Wahl, ob er sich ein Second-Hand-
Produkt oder eine neu produzierte Sache als Ersatz kauft, wobei hier ebenfalls abhéngig von der
Preisdifferenz zwischen dem Second-Hand- und dem Neuprodukt die Entscheidung haufig zu

Gunsten der neuen Sache ausfallen diirfte.®* Aus moralischer Perspektive und zur Férderung ei-

892 Hierfiir lassen sich einige Beispiele benennen: Nach Recherchen des SWR fiir die am 07.11.2012 ge-
sendete Reportage ,Schmeifl weg, kauf neu — warum nicht mehr repariert wird“ sollte allein der Unter-
korb einer Spllmaschine, der durch einen anderen Defekt an dem Gerat in Mitleidenschaft gezogen
worden war, knapp 90 € kosten, obwohl sein Material- und Herstellungspreis mit 2,99 € anzusetzen ge-
wesen ware. Der Hersteller erklarte die Preisdifferenz mit den hohen Lagerungskosten. Im Ergebnis hat-
te die Reparatur einschlieRlich des Austauschs des anderen defekten Bauteils ca. 240 € gekostet, was
gemessen am Alter der Spllmaschine und der Ausfallwahrscheinlichkeit anderer Komponenten nicht
mehr lohnend gewesen ware. Der MDR kam zu ahnlichen Ergebnissen in seiner Sendung ,Reparatur? -
Lohnt nicht!“, die am 27.02.2013 im Rahmen der Reihe ,Exakt — die Story“ ausgestrahlt wurde. Hier wur-
den u.a. folgende Félle genannt: Die Reparatur eines DVD-Recorders mit fehlerhaft 6ffnender / schlie-
Render Schublade sollte kurz nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist 140 € kosten, bei einem Neupreis
des Gerates von 190 — 200 €. Das ursachliche Bauteil war ein defekter Gummiriemen, dessen Material-
wert bei 5 Cent lag. Die Reparatur einer Waschmaschine mit undichter Tirmanschette sollte 150 € kos-
ten. Fur einen IPod, dessen Akku sich nach ca. 4 Jahren nicht mehr laden lieR, war gar keine Reparatur
vorgesehen; vielmehr bot Apple ein Austauschgeréat fur 170 € an.

893 Hier sei nochmal auf die schon zitierten Erkenntnisse von Hirschl u.a. verwiesen, die in ihrem 2001 er-
schienenen Werk ,Nachhaltige Produktnutzung® auf S.115 feststellten: ,Entscheidender fiir die Bedeu-
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nes nachhaltigen Konsums mag dieses Verhalten des Kaufers unerwiinscht sein,®** jedoch wirde
sich hieran nur dann etwas &ndern, wenn Hersteller Ersatzteile auch einige Jahre Uber die Ge-
wabhrleistungsfrist hinaus zu attraktiven Preisen anbieten missten, wozu sie bislang aber gesetz-
lich nicht verpflichtet sind.®® Ein entsprechendes Gesetz dirfte aber letztlich daran scheitern, dass
es mit der verfassungsrechtlich garantierten Privatautonomie nicht vereinbar wére, den Herstellern
dahingehend Vorgaben zu machen, welchen Preis Ersatzteile maximal haben dirfen. Insofern sind
die juristischen Mdéglichkeiten darauf begrenzt, innerhalb der mangelrechtlichen Gewahrleistungs-
frist das Klima zu Gunsten vermehrter Nachbesserungen zu verschieben, was sich allerdings nur
als Tropfen auf den heien Stein entpuppen kdnnte, da bei den allermeisten Sachen die Abnut-
zung mit zunehmendem Zeitablauf zur Fehleranfalligkeit fihrt und damit die Gberwiegende Zahl

der Mangel sich erst nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist zeigen durfte.®%

4. Starkung des Rechtsbehelfs der Minderung
Neben der Starkung der Nachbesserung gegeniber der Nachlieferung im Rahmen des dem Kéau-

fer im Mangelfall zustehenden Nacherfiillungsrechts wird schlief3lich auch tberlegt, der Minderung
als einem weiteren Mangelrecht des Kaufers mehr Gewicht zu verleihen, um so den Konsum nach-

haltiger zu gestalten.

a) Grundgedanken und Beweggriinde

Im Zuge der Schuldrechtsreform wurde die Minderung, als das Recht des Kaufers, im Mangelfall
den Kaufpreis herabzusetzen, ihrer Stellung als priméarer Rechtsbehelf enthoben®’ und als sekun-
dares Mangelrecht hinter der Nacherfillung neu ausgestaltet. Das heil}t, anders als zu Zeiten des
alten Kaufrechts, kann der Kaufer im Mangelfall nicht mehr sofort die Minderung des Kaufpreises

verlangen,®® sondern muss gemaf §441 | BGB — wie nun auch beim Rucktritt — dem Verkaufer zu-

tung von Wiederverwendung und Instandhaltung aber ist die Differenz zwischen dem Preisniveau der
Neugeréte und dem fiir Second-Hand-Ware und Wartungs- und Reparaturdienstleistungen. Hier gilt fol-
gender Zusammenhang: je kleiner diese Spanne ausféllt, desto geringer ist die Chance eines Wechsels
zu einem diese beiden Neuen Nutzungskonzepte férdernden Nutzungsregime.”

894 Vgl. Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.27, wo befiirchtet wird, dass die bisherige Fassung des
§439 | BGB, die im Mangelfall auch die Wahl der Lieferung einer neuen Sache zulasst, dazu fihrt, dass
der Kaufer auch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist den Eindruck bekommt, ,dass der Austausch ei-
nes mangelhaften durch ein neues Produkt ein addquater Umgang mit Méngeln sei.”

895 Der bereits zitierte Antrag der Bundestagsfraktion der Griinen vom 12.06.2013, der u.a. eine gesetzliche
Verpflichtung der Hersteller zur Vorhaltung von Ersatzteilen fiir mindestens funf Jahre forderte (vgl. BT-
Drs. 17/13917, S.3 2.Spiegelstrich), ist schlieflich, wie bereits dargestellt, am 27.06.2013 mit den Stim-
men der damaligen Regierungsparteien abgelehnt worden.

896 Selbst bei Produkten, die von geplanter Obsoleszenz betroffen sind, wurde im Rahmen dieser Arbeit
festgestellt, dass ein Mangeleintritt zumeist erst — wenn auch kurz — nach Ablauf der Gewahrleistungs-
frist eintritt.

897 Vgl. §462 BGB a.F.: ,Wegen eines Mangels, den der Verkdufer nach den Vorschriften der §§ 459, 460
zu vertreten hat, kann der Kdufer Riickgdngigmachung des Kaufes (Wandelung) oder Herabsetzung
des Kaufpreises (Minderung) verlangen.*

898 Wahrend die Minderung heute ein einseitiges Gestaltungsrecht ist, gab sie vor der Schuldrechtsreform
dem Kéaufer gemaR §465 BGB a.F. einen Anspruch gegen den Verkaufer auf Einverstédndnis zu der Her-
absetzung des Kaufpreises: ,Die Wandelung oder die Minderung ist vollzogen, wenn sich der Verké&ufer
auf Verlangen des Kéufers mit ihr einverstanden erklart.”
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nachst die Moglichkeit gewahren, den Mangel durch Nachbesserung oder Nachlieferung zu besei-
tigen, es sei denn, es liegen besondere Voraussetzungen vor, die einen direkten Rickgriff auf die
Minderung erlauben.®®® Da aber beide Arten der Nacherfillung mit einem mehr oder weniger
grolRen Ressourcenverbrauch verbunden sind, der entweder durch die fur die Nachlieferung ben6-
tigte neu hergestellte Sache entsteht oder durch die Vornahme der Reparatur, wird Uberlegt, dem
Kéaufer im Mangelfall wieder auf erster Ebene ein unmittelbares Recht zur Minderung des Kaufprei-
ses zu geben,*® denn diese sei das am meisten ressourcenschonende Mangelrecht, da es bei ihr
.beim gekauften Gegenstand bleibt und lediglich ein Teil des Kaufpreises entsprechend dem gerin-
geren Wert zuriickgezahlt wird.“®" Dieser Uberlegung und der sie stiitzenden Argumentation kann
jedenfalls aus Nachhaltigkeitssicht nicht widersprochen werden. Im nachsten Schritt ist daher zu

klaren, wie dieser Vorschlag rechtlich zu bewerten ist.

b) Rechtliche Bewertung

Zunachst ist zu prufen, ob der deutsche Gesetzgeber, wenn er die Position der Minderung in der
Rangfolge der kaufrechtlichen Mangelrechte verédndern wollte, selbst tatig werden diirfte, oder ob
er hieran durch die Vorgaben der VerbrGKRIL gehindert wéare, da auch die Minderung — wie die
Ausgestaltung des Nacherfillungsrechts — ein Ausfluss der Vorgaben ist, die der européische Ge-
setzgeber in der Verbrauchsguterkaufrichtlinie getroffen hat und die der deutsche Gesetzgeber in
nationales Recht umsetzen musste.® Die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, die Nach-
erfillung als primares Mangelrecht auszugestalten und den Kaufer erst dann Rucktritt, Minderung
oder Schadensersatz statt der Leistung wahlen zu lassen, nachdem er dem Verkaufer eine ange-
messene Frist zur Nacherfillung eingerdumt hat, leitet sich jedenfalls aus Art.3 Il bis VI der Ver-
brGKRIL ab. Zwar kann bei Lektire des Art.3 Il sowie des 10. Erwdgungsgrundes der VerbrGKRIL
der Eindruck entstehen, dass Nacherfullung, Ricktritt und Minderung gleichberechtigt nebeneinan-
der stehen, wenn es in Erwagungsgrund 10 heildt: ,Bei Vertragswidrigkeit eines Gutes muss der
Verbraucher das Recht haben, die unentgeltliche Herstellung des vertragsgeméaRen Zustands des

Gutes zu verlangen, wobei er zwischen einer Nachbesserung und einer Ersatzlieferung wahlen

899 Dies kénnen nach §440 BGB sein: Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit beider Varianten der Nacherfiil-
lung gemaR §439 BGB; Fehlschlagen der Nacherfillung, was im Falle der Nachbesserung gemaf §440
S.2 BGB nach dem zweiten erfolglosen Versuch vermutet wird; die ernsthafte und endgliltige Verweige -
rung der Nacherfillung gemaf §§ 440 S.1, 323 Il Nr.1 BGB, das Vorliegen eines entsprechenden Fixge-
schaftes nach §§ 440 S.1, 323 Il Nr.2 BGB oder wenn gemaf §§ 440 S.1, 323 Il Nr.3 BGB ,besondere
Umsténde vorliegen, die unter Abwdgung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Rlicktritt rechtfer-
tigen.”

900 Vgl. Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.60, sowie in dersel-
ben Quelle: Albrecht, S.65 und Tonner, S.75 f. Schlacke/Tonner/Gawel, UBA-Gutachten, 2015, S.152 er-
wagen stattdessen, die Minderung nur ggii. dem Rucktritt zu starken. Die Sinnhaftigkeit einer solchen
nur ,kleinen“ Aufwertung ist aber nicht recht eingangig. Letztlich wird sie auch von Schlacke/Tonner/Ga-
wel selbst abgelehnt, da eine ausreichende Priorisierung der Minderung vor dem Rucktritt bereits durch
§323 V S.1 BGB gewabhrleistet sei, ,weil ein Riicktritt — anders als eine Minderung — nur bei einem er-
heblichen Mangel méglich ist.” (vgl. S.152).

901 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.75.

902 So auch Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.60.
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kann; anderenfalls muss er Anspruch auf Minderung des Kaufpreises oder auf Vertragsauflésung
haben und Art.3 Il VerbrGKRIL davon spricht, dass der Verbraucher bei Vertragswidrigkeit ,entwe-
der Anspruch auf die unentgeltliche Herstellung des vertragsgeméafRen Zustands des Verbrauchs-
gutes durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach MalRgabe des Absatzes 3 oder auf ange-
messene Minderung des Kaufpreises oder auf Vertragsauflésung in bezug auf das betreffende
Verbrauchsgut nach MaRgabe der Absatze 5 und 6“ hat. Entscheidend sind hierbei aber die ver-
wiesenen Absétze des Art.3 VerbrGKRIL, aus denen sich die Abstufung ergibt.®® So stellt Art.3 1l
VerbrGKRIL fest, dass dem Verbraucher ,zunachst* — also als erste Wahl — die Nacherfullung zu-
steht, sofern sie nicht unmdéglich oder unverhaltnismaRig ist. Art.3 V VerbrGKRIL knupft daran an,
indem er die Minderung und den Rucktritt nur zuldsst, wenn der Anspruch auf Nacherfillung aus-
geschlossen ist.®* Einige Stimmen haben nun den Wortlaut des Art.3 Il S.3 und V 2. Spiegelstich
der VerbrGKRIL, der die Wahl des Ricktritts oder der Minderung zuldsst, wenn der Verkaufer die
Nacherfillung nicht innerhalb einer angemessenen Frist durchgefiihrt hat, sehr streng gelesen und
darauf abgestellt, dass hiermit dem Verbraucher-Kaufer gerade nicht die Pflicht aufgegeben werde,
dem Verkaufer vor der Wahl des Rucktritts oder der Minderung eine angemessene Frist zur Nach-
erfillung zu setzen, sondern dass es die Obliegenheit des Verkaufers sei, innerhalb einer ange-
messenen Frist nachzuerfillen.®® Der deutsche Gesetzgeber — der von dem Kaufer in §§ 437 Nr.2
i.V.m. 440, 323, 441 BGB verlangt, dass er vor der Geltendmachung des Ricktritts oder der Min-
derung dem Verk&ufer eine angemessene, erfolglos verstrichene Frist zur Nacherfiillung gesetzt
hat — hat dieser Auffassung in zustimmungswiirdiger Weise entgegengehalten, dass auch nach der
VerbrGKRIL von dem K&ufer erwartet werde, ,dass er seinen Nacherfillungsanspruch gegeniiber
dem Verkaufer anmeldet und sich dabei zwischen den beiden Arten der Nacherfillung [...] ent-
scheidet.” Denn ,auch nach der Konzeption der Richtlinie muss der Kaufer entscheiden, wann eine

»angemessene Frist« abgelaufen ist, weil davon abh&ngt, dass er zu der néchsten Stufe der Méan-

903 Bemerkenswert ist, dass in einem friihen Entwurf der VerbrGKRIL zunachst tatsachlich die Gleichrangig-
keit aller Mangelrechte vorgesehen war, wie es dem geénderten Entwurf vom 31.03.1998 entnommen
werden kann, der die bis dahin vorliegende Fassung des Art.3 IV S.1 zitiert als: ,Bei Anzeige der Ver-
tragswidrigkeit an den Verkdufer gemal3 Artikel 4 ist der Veerbraucher berechtigt, von diesem entweder
unentgeltliche Instandsetzung der Sache innerhalb einer angemessenen Frist oder Ersatzlieferung, so-
fern eine solche méglich ist, oder eine Minderung des Kaufpreises oder Auflésung des Vertrages zu ver-
langen.” Dem gegeniber gestellt wird sodann erstmals eine Fassung, die eine Abstufung zwischen der
Nacherfiillung und der Minderung bzw. dem Rucktritt vorsieht, was insbes. in folgender Passage deut-
lich wird: ,[...] Wenn beides [also Nachbesserung und Nachlieferung, Anm. des Autors] nicht méglich ist
oder wenn nach dem Versuch der Instandsetzung die fehlende VertragsmaRigkeit nicht behoben ist, ist
der Verbraucher berechtigt, eine Minderung des Kaufpreises oder die Auflésung des Vertrages zu ver-
langen.” (vgl. KOM(1998) 217, S.17, abgedruckt im Amtsblatt C-148 der EU vom 14.05.1998 ab S.12).

904 Nach den in den Spiegelstrichen des Art.3 V VerbrGKRIL genannten Ausschlussgriinden ist das der Fall,
~wenn der Verbraucher weder Anspruch auf Nachbesserung noch auf Ersatzlieferung hat oder wenn der
Verk&ufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist Abhilfe geschaffen hat oder wenn der Verkéufer
nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat.”

905 Vgl. insbes. BT-Drs. 14/6040, S.222 m.V.a. Emnst/Gsell, ZIP 2000, 1410 (1418), nach deren Ansicht ,die
Richtlinie die Frist als eine objektiv-rechtlich zu bestimmende auffasst”, sodass es ,vor dem Hintergrund
der Richtlinie nicht [angehe], den Ké&ufer mit der Obliegenheit einer konkreten Nachfristsetzung zu be -
lasten.” Der Lauf der Frist beginne vielmehr ,,ohne dass dies im Gesetz ausgesprochen werden mlisste,
mit dem Abhilfeverlangen seitens des Kéufers.*”
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gelrechte Ubergehen, also zurlicktreten oder mindern kann.“?®® Das heift, auch in der VerbrGKRIL
ist das den Kaufer treffende Erfordernis, dem Verk&ufer vor dem Ruckgriff auf Riicktritt und Minde-
rung eine angemessene Frist zur Nacherfiillung zu setzten, selbst angelegt. Fraglich ist aber, ob
die damit in der VerbrGKRIL angelegte Abstufung der Mangelrechte fir den nationalen Gesetzge-
ber wirklich bindend ist oder ob und inwieweit ihm Abweichungen erlaubt sind. Wie der deutsche
Gesetzgeber in den Gesetzgebungsmaterialien zur Schuldrechtsreform selbst festgestellt hat, har-
monisiert die VerbrGKRIL ,die wesentlichen Aspekte des Kaufrechts auf einen Mindeststandard,
den die Mitgliedstaaten Uber- aber nicht unterschreiten kénnen.“®” Das heildt, der deutsche Ge-
setzgeber dirfte die Normen des Kaufrechts derart ausgestalten, dass sie ein héheres Verbrau-
cherschutzniveau bieten, als es die VerbrGKRIL verlangt. Daraus folgt, dass der deutsche Gesetz-
geber — abweichend von den Vorgaben des Art.3 Il bis VI der VerbrGKRIL — die Minderung zu ei-
nem primdren Mangelrecht neben der Nacherfillung aufwerten dirfte, denn hierdurch bekédme der
Kéaufer im Mangelfall ein weiteres Mangelrecht — auf das er unmittelbar zugreifen kdnnte — hinzu,
was mit einer Steigerung des Verbraucherschutzniveaus einherginge. Damit ist festzuhalten, dass
es keiner vorangehenden Anderung der VerbrGKRIL durch den europaischen Gesetzgeber bediirf-
te, wollte man die Minderung auf eine gleichberechtigte Stufe mit der Nacherfillung stellen. Zu kl&-
ren ist aber, ob einer derartigen Aufwertung praktische oder rechtliche Bedenken entgegenstehen.

Praktische Aspekte, die einer Aufwertung der Minderung widersprechen wiirden, sind jedenfalls
nicht ersichtlich. Insbesondere besteht anders, als wenn der K&ufer im Falle der Mangelhaftigkeit
der Kaufsache unmittelbar zurlicktreten kénnte, bei der Minderung nicht die Gefahr fiir den Verk&u-
fer, auf einer eigens fir den Kaufer bestellten, oder — wenn zwischen Verkaufer und Kaufer ein
Werklieferungsvertrag nach §651 BGB vereinbart wurde — nach besonderer Vorgabe des Kaufers
hergestellten Sache sitzen zu bleiben. Der Rucktritt wiirde ndmlich in dieser Situation — unter der
Voraussetzung, dass der Verkdufer dem geriigten Mangel durch eine Reparatur hatte abhelfen
kénnen — fur den Verkdufer u.U. einen unzumutbaren wirtschaftlichen Nachteil bedeuten, da er die
speziell fur den Kaufer vorgesehene Sache selbst in repariertem Zustand nicht mehr oder nur mit
einem enormen Preisnachlass verkaufen kann.*®® Die Minderung ohne vorangegangenes Nacher-
fullungsbegehren wiirde ein verstandiger Kdufer demgegentuber nur dann geltend machen, wenn
er trotz des Mangels noch einen ausreichenden Nutzen aus der Sache ziehen kann, also wenn
sich die Mangelhaftigkeit nicht auf die Kernfunktion der Sache bezieht. Hier wiirde der Verkaufer
zwar ebenfalls einen wirtschaftlichen Nachteil erleiden, wenn er den Kaufpreis anteilig zuriickzah-
len misste, allerdings kdnnte sich dieser Nachteil fir den Verkdufer zum grof3en Teil oder sogar
vollstdndig dadurch kompensieren, dass er sich die zur Nachbesserung oder Nachlieferung erfor-

derlichen Aufwendungen erspart.®® Denn gerade in den fiir die sofortige Minderung relevanten Fal-

906 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.222.

907 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.80.

908 Vgl. zu dieser Problematik Eidenmdiller u.a., JZ 2012, 269 (281).

909 Ebenso Dauner-Lieb/Arnold in Hauser u.a., Festschrift fur Hadding, 2004, S.25 (29); anderer Ansicht ist
dagegen Schroeter, AcP 2007, 28 (39).
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len, in denen der Mangel nicht so ausgepragt ist, als dass der Kaufer nicht mit ihm leben kénnte,
kénnten die mit einer Reparatur oder Neulieferung verbundenen Kosten fir den Verkaufer héher
sein als die Kaufpreisminderung, die er dem Kaufer erstatten muss. Zudem bekommt er auch die
mangelhafte Sache bei der Minderung nicht zuriick, sodass sich ihre Verwertung ebenfalls nicht
als wirtschaftlicher Nachteil fir ihn auswirken wiirde. Das heilt, je nach Lage des Einzelfalls kdnn-
te die sofortige Minderung des Kaufpreises sogar die fiir beide Seiten sachgerechteste Losung
darstellen. Das entscheidende Kriterium fiir eine gesetzgeberische Aufwertung der Minderung
ware dabei aber ihre Entkoppelung vom Ricktritt, denn — obwohl es hierfiir keine sachliche Not-
wendigkeit, sondern allenfalls systematische Vereinfachungsgriinde gibt — haben das alte Kauf-
recht in §§ 462, 465 BGB a.F., die VerbrGKRIL in Art.3 I, V, VI und in ihrer Folge auch das neue
Kaufrecht in §§ 437 Nr.2, 441 | BGB die Minderung in der Hierarchie der Mangelrechte auf eine
Stufe mit dem Ruckitritt gestellt und sie zum Teil auch in ihren Voraussetzungen auf diejenigen des
Rucktritts verwiesen. Da aber eine sofortige Wahl der Minderung im Mangelfall durchaus sachge-
recht ware, aber nicht der sofortige Rucktritt, bedirfte es hier einer neu zu ziehenden strikten Tren-
nung zwischen diesen beiden Mangelrechten.'

Es bleibt damit noch die Frage zu beantworten, ob eine Starkung des Minderungsrechts auf rechtli-
che Bedenken europdischen oder nationalen Ursprungs stéR3t. Da eine sofortige Wahl der Minde-
rung im Mangelfall bedeuten wiirde, dass der Verkaufer zuvor keinen Nacherfillungsversuch un-
ternehmen diirfte, besteht die entscheidende Uberlegung also darin, ob es juristisch vertretbar ist,
dem Verkaufer das ihm bislang auch vor dem Minderungsbegehren des Kaufers zustehende Recht
zur zweiten Andienung®"" zu nehmen, mit der Folge, dass er es nur noch vor der Riicktrittserkla-
rung oder einem Schadensersatzanspruch des Kaufers hatte. Hierfir bedarf es einer Betrachtung
der Motive, die das dem Verkaufer basierend auf der VerbrGKRIL seit der Schuldrechtsreform zu-
stehende Recht zur zweiten Andienung begriinden.

Die VerbrGKRIL selbst raumt dem Verkaufer zwar das Recht zur zweiten Andienung in ihrem Art.3
I, lund V ein, gibt dabei aber keine Begriindung fiir dieses Recht in ihren Erwagungsgriinden an.
Im Gegensatz hierzu hat der deutsche Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien der Schuldrechts-

reform die Griinde genannt, die ihn ggi. der vorangegangenen Rechtslage dazu bewogen haben,

910 Vgl. fur die Frage, wie eine Abtrennung der Minderung vom Riicktritt aussehen kann und welche Proble-
me sich bei einer entsprechenden Neukonzeption des kaufrechtlichen Mangelrechts stellen wiirden, die
weiteren Ausflihrungen, unten auf S.233 ff.

911 Der Begriff des ,Rechts® zur zweiten Andienung hat sich zwar eingebiirgert und wird deswegen auch
hier verwendet; er ist jedoch nicht génzlich unumstritten, da dem Verkaufer in Bezug auf die Nacherfiil-
lung keine derart starke Rechtsposition zugebilligt wird, die einem einklagbaren Anspruch gegen den
Kaufer entsprache. Insofern wird zum Teil richtiger von einer ,zweiten Chance” fir den Verkaufer
(Schroeter, AcP 2007, 28 (33) m.w.N.), dem ,Primat® oder ,Vorrang der Nacherfullung® (ju-
risPK-BGB/Pammler, Stand 01.10.2014, §437 Rn.17 mit Fn.10) oder der ,Mé&glichkeit zur zweiten Andie -
nung“ (BT-Drs. 14/6040, S.220) gesprochen. Anders ist es, wenn die Abnahmepflicht des Kaufers aus
§433 Il BGB, die erst dann erloschen ist, wenn der Verkdufer eine mangelfreie Sache geliefert hat, als
Rechtsgrundlage des ,Rechts" zur zweiten Andienung angesehen wird. Die letztendliche Lieferung einer
mangelfreien Sache kann dann nadmlich u.U. eine vorangegangene Nachbesserung oder Nachlieferung
voraussetzen, wodurch der Verkaufer folglich im Umkehrschluss korrespondierend zur Abnahmepflicht
ein Recht zur Nacherfiillung haben muss, vgl. Schroeter, AcP 2007, 28 (34).
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dem Verkaufer vor der Ausiibung des Rucktritts- oder Minderungsrechts durch den Kaufer zu-
nachst die Nacherfiillung versuchen zu lassen. Schwergewichtig wollte er zum einen das geltende
Recht an die verénderte Rechtspraxis angleichen, nach der sowohl die Erwartung des Kaufers, als
auch die Interessenlage des Verkaufers sich zunehmend dahingehend verandert hatten, dass im
Mangelfall primar nicht mehr der Rucktritt oder die Herabsetzung des Kaufpreises gewollt waren,
sondern beide Vertragsparteien die Reparatur oder den Umtausch der mangelhaften Sache
wilnschten, mit der Folge, dass sehr haufig individualvertraglich oder in AGB von der in §476a
BGB a.F. eingeraumten Mdéglichkeit Gebrauch gemacht wurde, an Stelle des Rechts auf Wandlung
oder Minderung ein Recht auf Nachbesserung zu vereinbaren,®? bzw. der Kaufer im Falle eines
Gattungskaufs nach §480 BGB a.F. die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangte.*"® Das zwei-
te bedeutsame Motiv, mit dem der deutsche Gesetzgeber das Recht des Verkaufers zur zweiten
Andienung begriindet hat, besteht darin, ihm eine letzte Chance zu gewéahren, ,den mit der Ruck-
abwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden,” was auf der ande-
ren Seite auch mit den Interessen des Kaufers konform gehe, der durch eine fristgerechte Nach-
besserung oder Neulieferung das erhalte, was er vertraglich zu beanspruchen habe.®"*

Auch wenn hiermit deutlich wird, weshalb der deutsche Gesetzgeber dem Verkaufer grundsatzlich
ein Recht zur zweiten Andienung einrdumen wollte, ergibt sich hieraus nicht, warum es nicht nur
dem Rucktritt, sondern auch der Minderung vorstehen soll. Zwar fiihrt der Gesetzgeber ergénzend
aus, dass die Ausgangslage bei Rucktritt und Minderung identisch sei, sodass ,die Griinde, die da-
fur sprechen, dem Kaufer das Recht zum Ricktritt vom Kaufvertrag erst zu geben, wenn der Ver-
kaufer Gelegenheit zur Nacherfiillung gehabt hat, [...] auch bei der Minderung fiir das Erfordernis

erfolgloser Fristsetzung” spréchen,®'

jedoch kann dieses als einziges flr die Zurlickstufung der
Minderung vorgebrachte Argument nicht berzeugen, da — wie bereits festgestellt wurde — fiir den
Verkaufer mit der Austibung des Minderungsrechts im Gegensatz zum Rucktritt deutlich geringere
oder je nach Einzelfall sogar gar keine wirtschaftlichen Nachteile verbunden sind.®"® Daraus folgt
also, dass weder die Motive des europdischen noch die des deutschen Gesetzgebers, die zum
Wortlaut und zur Systematik des geltenden Kaufrechts gefiihrt haben, einer Aufwertung der Minde-
rung im Weg stehen wiirden. Auch die einzelnen Funktionen, die dem Recht auf zweite Andienung
von der Rechtswissenschaft beigemessen werden, namentlich seine Vertragserhaltungs-, seine

917

Vertragsdurchfiihrungs- und seine Absatzfunktion,”” stellen keine Hirden dar, die einer sofortigen

912 Eidenmdiller u.a. sprechen in JZ 2012, 269 (281) sogar davon, dass die Vereinbarung eines dem Ver-
kaufer zustehenden Nachbesserungsrechts bis 2002 der ,Normalfall“ gewesen sei.

913 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.220. In AGB war nach §11 Nr.10 b) AGBG a.F. die primare Beschrankung des
Kaufers auf die Nachbesserung oder Ersatzlieferung zulassig, sofern ihm ausdricklich das Recht vorbe-
halten wurde, bei Fehlschlagen der Nachbesserung oder Ersatzlieferung Herabsetzung des Kaufpreises
oder nach seiner Wahl die Ruckgédngigmachung des Vertrags zu verlangen.

914 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.221.

915 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S.235.

916 Siehe bereits oben, S.229.

917 Diese schlagwortartigen Begriffe wurden zwar von Schroeter, AcP 2007, S.28 (36 ff.) gepragt, ihre in-
haltliche Ausgestaltung wird jedoch von weiten Teilen der Literatur geteilt, wie sich den jeweiligen Nach-
weisen entnehmen lasst, auf die sich Schroeter bei seinen Ausfiihrungen bezieht.

231



Wahl der Minderung im Mangelfall entgegenstehen wirden. Die Vertragserhaltungsfunktion be-
steht dabei darin, ,dass die Auslibung derjenigen »sekunddren« Rechtsbehelfe, die zu einer Ver-
tragsriickabwicklung fiihren kénnen — ndmlich Ricktritt und Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung von der [...] vorherigen Setzung einer Nachfrist abhangig gemacht und dadurch erreicht
wird, dass der Vertrag wahrend dieses Zeitraums erhalten bleibt.“9'® Das heilt, die Vertragserhal-
tungsfunktion soll ganz konkret die sofortige Ruckabwicklung des Vertrages und die damit verbun-
denen wirtschaftlichen Nachteile fir den Verkaufer verhindern.®'® Da aber eine Ausiibung des Min-
derungsrechts weder zu einer Rickabwicklung des Vertrages fuhrt, noch in den meisten Fallen mit
nennenswerten wirtschaftlichen Nachteilen fur den Verkaufer verbunden sein diirfte,*?° wére es kei-
ne Verletzung der dem Recht auf zweite Andienung innewohnenden Vertragserhaltungsfunktion,
wenn der Kaufer im Mangelfall unmittelbar Minderung verlangen kénnte. %'

Die Vertragsdurchfiihrungsfunktion des Rechts zur zweiten Andienung soll dem Verkaufer eine er-
neute Méglichkeit einrdumen, sich den vollen Kaufpreis in Natur zu verdienen, was er jedenfalls
dann noch nicht getan hat, wenn er dem Ké&ufer zunachst eine mangelhafte Sache geliefert hat.9?
Diese Funktion wirkt grundsatzlich auch dem Minderungsrecht des Kaufers entgegen, denn sie
kann im Ergebnis dazu fiihren, dass der Verkaufer anschlieend wirtschaftlich schlechter steht, als
er bei Aufwendung der zur zweiten Andienung erforderlichen Kosten stiinde.®” Wie bereits mehr-
fach ausgefiihrt,®* kann es jedoch ebenso sein, dass sich die Kosten fiir die Nacherflllung mit
dem Betrag decken, den der Verkdufer im Rahmen der Minderung an den Kaufer zu zahlen hat,
bzw. diesen sogar Ubersteigt, sodass es hier auf die Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalls an-
kommt. Bei der Uberlegung, die Minderung zur Begiinstigung eines nachhaltigen Konsums in den
Rang eines primaren Mangelrechts zu heben, erscheint es daher vertretbar, der Vertragsdurchfiih-
rungsfunktion nur untergeordnete Bedeutung beizumessen, denn es muss bei nur geringen wirt-
schaftlichen EinbuRen des Verkdufers als verhaltnismaRig angesehen werden, dass sein Interesse
an der vollstédndigen Zahlung des Kaufpreises hinter dem allgemeinen Interesse an einer langfristig

erwartbaren Ressourceneinsparung und den damit verbundenen positiven Umweltauswirkungen

918 Schroeter, AcP 2007, 28 (36).

919 Schroeter, AcP 2007, 28 (36); Bydlinski, ZGS 2005, 129 (129); Derleder/Zanker, NJW 2003, 2777
(2777), die davon sprechen, dass mit dem Recht zur zweiten Andienung ,das Potenzial zur Realisierung
der Vertragsbindung ausgeschépft werden” soll; Lorenz, NJW 2003, 1417 (1417 f.). SchlieBlich war
dies, wie bereits angesprochen, auch die Intention des Gesetzgebers in der Schuldrechtsreform, vgl.
BT-Drs. 14/6040, S.221.

920 Dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die Minderung vor allem bei geringfligigen Man-
geln relevant wird, die erwartungsgemal nur eine geringfigige Wertdifferenz zu einer gleichartigen
mangelfreien Sache aufweisen, bzw. mit geringem Aufwand vom Verkaufer zu beseitigen waren, ergibt
sich sowohl im Umkehrschluss aus Art.3 VI VerbrGKRIL, der dem Kéaufer bei geringfligigen Vertragswid-
rigkeiten nur den Anspruch auf Vertragsauflésung nimmt, nicht aber auf Minderung des Kaufpreises, als
auch aus §441 | S.2 BGB, der die Minderung — im Gegensatz zum Rucktritt — auch bei unerheblichen
Méngeln zuldsst.

921 So im Ergebnis auch Schroeter, AcP 2007, 28 (38).

922 Schroeter, AcP 2007, 28 (38); Bydlinski, ZGS 2005, 129 (129); Lorenz, NJW 2003, 1417 (1417) sowie in
NJW 2006, 1175 (1175); Jorden/Lehmann, JZ 2001, 952 (958); Ebert, NJW 2004, 1761 (1763).

923 Vgl. hierfir nochmals Schroeter, AcP 2007, 28 (39), sowie fur die gegenteilige Ansicht Dauner-Lieb/Ar-
nold in Hauser u.a., Festschrift fir Hadding, 2004, S.25 (29).

924 Vqgl. allein nochmals oben, S.229.
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zurlcktritt.

Die dritte Funktion des Rechts zur zweiten Andienung, die Absatzfunktion, dient dazu, dem Verkau-
fer die Ricknahme der einmal geleisteten Sache zu ersparen, bzw. ihm die Gelegenheit zu geben,
die Kaufsache in dann mangelfreiem Zustand tats&chlich abzusetzen.®?® Sie hat naturgemaR fir
die Ausubung des Minderungsrechts keine Relevanz, da der Verkaufer in ihrem Fall die Kaufsache
gerade nicht mehr zuriicknehmen muss, sondern der K&ufer sie gegen Rickzahlung des Diffe-
renzbetrages behalt, der sich aus dem Verhaltnis ihres Wertes zu dem Wert einer mangelfreien
Sache ergibt.

Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass zwei der drei Funktionen, die das Recht zur
zweiten Andienung zu Gunsten des Verkaufers wahrnehmen soll, im Falle der Minderung gar nicht
erst einschldgig sind, da der Verkaufer bei ihrer Auslibung weder mit der Riickabwicklung des
Kaufvertrages noch mit der Riicknahme der mangelhaften Kaufsache konfrontiert wird. Allein die
Vertragsdurchfuihrungsfunktion, die ihn vor einer mit der Méngelrechtsausiibung verbundenen wirt-
schaftlichen EinbuRe schitzen soll, kénnte im Einzelfall Geltung beanspruchen; sie sollte jedoch
zu Gunsten eines ressourcenschonenden und damit nachhaltigen Konsums zuriickstehen.

Aus dem vorangegangen Gesagten wird insgesamt deutlich, dass das Recht zur zweiten Andie-
nung im Kern darauf zugeschnitten ist, den Verkaufer vor der vorschnellen Ausiibung des Ruiick-
trittsrechts durch den Kaufer zu schiitzen. Die Ausiibung des Minderungsrechts ebenfalls hinter
dem Vorrang des Nacherflllungsrechts zuriicktreten zu lassen, ist dagegen als eine reine gesetz-
geberische Entscheidung zu qualifizieren, die jedoch im Sinn und Zweck des Rechts auf zweite
Andienung keine zwingende Entsprechung findet. Es ist daher — insbesondere vor dem Hinter-
grund der Schaffung eines nachhaltigeren Konsums — empfehlenswert, die Minderung in der Ge-
setzessystematik aus dem Schatten des Ricktritts treten zu lassen und als priméares kaufrechtli-
ches Méngelrecht auszugestalten. Da allerdings eine gleichzeitige Aufwertung des Rucktrittsrechts
mit den Intentionen des Rechts zur zweiten Andienung, die in ihrer Wirkung auf das Rucktrittsrecht
nachvollziehbar und sinnvoll sind, nicht vereinbar wére und auch nicht gewollt sein kann, ist zu be-
denken, dass sich mit einer systematischen Eigenstandigkeit des Minderungsrechts zugleich Pro-
bleme hinsichtlich ihrer gesetzlichen Konzeption ergédben. Um die Minderung als Méngelrecht ers-
ten Grades auf eine Stufe mit der Nacherfiillung zu heben und ihre Parallelitdt zum Rucktritt aufzu-
I6sen, wiirde es namlich nicht ausreichen, die Passage ,statt zuriickzutreten® in §441 1 S.1 BGB
durch ,statt Nacherfullung zu verlangen® zu ersetzen. Zwar kann diese Arbeit nicht der Ort sein,
eine entsprechend angepasste Neufassung des Kaufrechts zu formulieren, jedoch soll insbeson-
dere auf eine Frage hingewiesen werden, die sich bei der Neuordnung der Mangelrechte unmittel-
bar aufdrangen wirde: soll einem Kaufer, der wegen eines Mangels die Minderung des Kaufprei-
ses verlangt hat, ein weiteres Mal die Auslibung der Mangelrechte zustehen, wenn sich innerhalb

der Gewahrleistungsfrist ein neuer Mangel zeigt und wenn ja, welche Mangelrechte sollen ihm

925 Schroeter, AcP 2007, 28 (40).
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dann zur Verfligung stehen?%? Das alte Kaufrecht, das die Minderung neben dem Riicktritt als pri-
maren Rechtsbehelf im Mangelfall vorsah, 16ste diese Frage in §475 BGB a.F. in der Weise, dass
eine erneute Minderung des Kaufpreises oder aber der Riicktritt vom Kaufvertrag méglich blieb.%”
Diese Mdglichkeiten bestehen auch heute noch, da sowohl Minderung als auch Rucktritt zu sekun-
daren Mangelrechten geworden sind.*?® Wenn aber nun allein das Minderungsrecht zu einem pri-
maren Méangelrecht wirde, ware bei dem unter dem Eindruck der VerbrGKRIL neu gefassten Kauf-
recht zudem zu Uberlegen, ob der Kaufer hinsichtlich eines neuen Mangels auch Nachbesserung
oder sogar Neulieferung der Kaufsache verlangen dirfte. Diese Frage wirde sich ebenso stellen,
wenn der Kaufer nach dem zweiten Mangel auf den Rucktritt umschwenken wollte, denn da dieser
seine Position als sekundédres Mangelrecht behalten soll, wére er konsequenterweise auch zur Be-
handlung eines nach erfolgter Minderung eingetretenen Mangels erst nach dem erfolglosen Ablauf
einer Frist zur Nacherfillung méglich. Zum Teil wird heute das Nacherfillungsbegehren des Kéu-
fers in seinen beiden Alternativen fir einen nach bereits erfolgter Minderung neu aufgetretenen
Mangel als zuléssig erachtet, da der Verkdufer nicht schutzwirdig sei und letztlich auch damit
rechnen misse, ,dass der Kaufer bei der Entdeckung weiterer Mangel die Kaufsache gar nicht
mehr haben will.“**® Diese Sichtweise ist jedoch nicht unproblematisch und ware vor allem dann
mit Vorsicht zu behandeln, wenn der Kaufer im Zuge einer Aufwertung des Minderungsrechts — un-
geachtet eines angestrebten Ruicktrittsbegehrens — direkt die Minderung des Kaufpreises verlan-
gen kdnnte, da sich in diesem Fall die Frage, ob der Kaufer nach erfolgter Minderung wegen eines
anderen Mangels Nacherflllung verlangen kann, viel haufiger stellen durfte, als aktuell. In der ge-
schilderten Konstellation ist es tatséchlich namlich aulRerst fraglich, ob der Kaufer einerseits Gber-
haupt ein Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung haben dirfte und andererseits,
in welchem Male er ein Recht auf Nachbesserung hétte. Hinsichtlich der Nachbesserung kénnte
zwar argumentiert werden, dass diese zuldssig sein muss, da es um die Behebung eines anderen
als desjenigen Mangels geht, wegen dem schon einmal gemindert wurde. Heikel wird es aber,
wenn diese Nachbesserung zwingend auch die Reparatur des Mangels umfassen misste, wegen
dem urspriinglich gemindert wurde, denn dies wirft die Frage auf, ob die Nachbesserung in diesem
Fall trotzdem stattfinden darf und ob der K&ufer dann den Minderungsbetrag wieder zurlickzahlen
muisste. Ein gleichgelagerter Konflikt ergdbe sich auch bei der Nachlieferungsalternative, denn

wenn ein nach der Minderung aufgetretener zweiter Mangel so gravierend wére, dass die Funktion

926 Diese Frage, die hier anhand des deutschen Kaufrechts aufgeworfen wird, wiirde sich gleichfalls bei ei-
ner — der nationalen Gesetzesanderung notwendigerweise vorausgehenden — Anderung der VerbrG-
KRIL stellen und dort als erstes gelést werden missen, da sich das nationale Kaufrecht wiederum
hieran orientieren misste. Zur Vereinfachung und Verdeutlichung der Problematik wird sie hier jedoch
anhand des deutschen Kaufrechts geschildert.

927 Vgl. §475 BGB a.F.: ,Durch die wegen eines Mangels erfolgte Minderung wird das Recht des Kéufers,
wegen eines anderen Mangels Wandelung oder von neuem Minderung zu verlangen, nicht ausge-
schlossen.”

928 Palandt/Weidenkaff, §437 Rn.31; Erman/Grunewald, §437 Rn.46; Staudinger-Matusche-Beckmann,
2014, §441 Rn.38.

929 Erman/Grunewald, §437 Rn.46.
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der Kaufsache nicht mehr gegeben wére und auch nicht mehr repariert werden kénnte, ware es fir
den Kaufer unbillig, ihm die Neulieferung der gekauften Sache zu verweigern, wahrend es gleich-
zeitig fur den Verkaufer unbillig wére, eine neue Sache liefern zu missen, im Gegenzug aber nur
den geminderten Kaufpreis erhalten zu haben. In einem solchen Fall musste der Kaufer eigentlich
den Minderungsbetrag zurlickzahlen miissen, denn der Verkaufer hatte sonst nur die Mdglichkeit,
die Nachlieferung wegen unverhaltnismaRiger Kosten zu verweigern, was dazu fihren wirde, dass
der Kaufer zurticktreten kénnte und der Verkaufer auch noch den Rest des Kaufpreises zurtickzah-
len misste, bei gleichzeitiger Riicknahmepflicht bzgl. der defekten Sache.®® Die Verweigerung der
Nachlieferung wére fur den Verkdufer demzufolge aber die wirtschaftlich schlechteste Wahl, so-
dass er doch dem Nachlieferungsbegehren des Ké&ufers nachgeben kdnnte, was das oben be-
schriebene unbillige Ergebnis zur Folge haben wiirde und damit eine Rickzahlungspflicht des
Kaufers bzgl. des Minderungsbetrages auslésen musste. Die Aussage, der Verkdufer sei nicht
schutzwiirdig und musse auch damit rechnen, dass der Kaufer bei der Entdeckung weiterer Man-
gel die Kaufsache nicht mehr haben méchte,*" greift also zu kurz und fuhrt im Zweifel zu der unbil-
ligen Situation, dass der Verkaufer wegen des zweiten Mangels eine neue Sache liefern musste,
dabei aber auf den wegen des urspriinglichen Mangels geminderten Kaufpreis beschrénkt zu
sein.%*?

Die vorangegangenen Ausflhrungen lassen erkennen, dass eine Aufwertung des Minderungs-
rechts nicht nur zwingend eine Anderung des Gefliges der kaufrechtlichen Méngelrechte nach sich
zbge, sondern auch bislang ungeldste Detailfragen offenbar werden lieRe, die im Rahmen einer
Neufassung des kaufrechtlichen Mangelrechts gelést werden sollten. Dies andert jedoch nichts
daran, dass eine Starkung der Minderung gerade vor dem Hintergrund eines damit zu erreichen-

den nachhaltigeren Konsums als sinnvoll und erstrebenswert angesehen werden muss.

c) Schlussfolgerung und Handlungsempfehlung

Einer Aufwertung der Minderung zur Herbeifiihrung eines ressourcenschonenderen und damit
nachhaltigeren Konsums stiinden weder praktische noch rechtliche Bedenken entgegen, denn das
sie zurtickdrdngende Recht zur zweiten Andienung ist in erster Linie darauf ausgerichtet, den Ver-
kaufer vor dem unmittelbaren Gebrauch der Rechtsbehelfe zu schiitzen, die eine sofortige Rick-
abwicklung des Kaufvertrages bedeuten wiirden, also konkret vor dem Ruicktritt und dem Anspruch

auf Schadensersatz statt der Leistung. Die Minderung halt dagegen an dem geschlossenen Kauf-

930 Anders verhalt es sich naturlich dann, wenn der Kaufer die Nachlieferung verlangt hat, obwohl die Nach-
besserung des nach der Minderung eingetretenen zweiten Mangels mdglich ist. Hier kann und wird der
Verkaufer das Nachlieferungsverlangen des Kaufers wegen unverhéltnismaRiger Kosten verweigern
und stattdessen die Nachbesserung vornehmen.

931 Siehe nochmals Erman/Grunewald, §437 Rn.46.

932 Da das Gesetz diese Situation nicht abdeckt, wére zu Uberlegen, dem Verk&ufer einen Anspruch auf
Riickzahlung des Minderungsbetrages unter Beriicksichtigung des aus §242 BGB folgenden Grund-
satzes von Treu und Glauben zuzubilligen, z.B. Gber §812 BGB oder durch analoge Erweiterung des
§439 IV BGB, sodass nicht nur die mangelhafte Sache zuriickzugewéhren ist, sondern auch der Minde-
rungsbetrag.
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vertrag fest und fuhrt nicht zu seiner Riickabwicklung.®® Sie ist aber dennoch bereits vom européi-
schen Gesetzgeber in der VerbrGKRIL eigentlich sachfremd als alternatives Anhdngsel zum Riick-
tritt ausgestaltet worden, um die alleinige Vorrangstellung der Nacherfillung zu gewahrleisten. Da
jedoch, wie bereits festgestellt wurde, weder die Funktionen, die das Recht auf zweite Andienung
erfillen soll, bei der Minderung wirken kénnen, noch — wie bei einem sofortigen Ruicktritt — die Ge-
fahr einer besonders schwerwiegenden wirtschaftlichen Einbufe fiir den Verkaufer bei ihr droht, ist
die derzeitige Gleichstellung von Ricktritt und Minderung keinesfalls als zwingend, sondern durch-
aus fur Veranderungen offen zu bezeichnen. Die Empfehlung, die Minderung als primares Mangel-
recht auszugestalten, sollte nun aber nicht nur an den deutschen Gesetzgeber gerichtet werden,
der, wie dargestellt, diese Aufwertung ohne Rucksicht auf die VerbrGKRIL selbst vornehmen duirf-
te, sondern zusétzlich auch an den europdischen Gesetzgeber, da es hierdurch zu einer begri-
Renswerten Verbesserung der Nachhaltigkeitssituation des Konsums in allen europaischen Mit-
gliedsstaaten kommen wirde. Dass eine solche Gesetzgebungsinitiative tatsachlich Erfolgschan-
cen héatte, ergibt sich zum einen daraus, dass wie das alte deutsche Kaufrecht gezeigt hat, auch
eine verdnderte Gewichtung der einzelnen Mangelrechte zu sachdienlichen Ergebnissen fiihren

kann®**

und zum anderen aus dem Umstand, dass auf europdischer Ebene mit dem Entwurf eines
,Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts bereits an einem Regelungswerk gearbeitet wird, das
jedenfalls dann, wenn der Kaufer Verbraucher ist, vom Vorrang der Nacherflllung abrickt und
stattdessen samtliche Mangelrechte parallel auf eine Stufe stellt und dem Kaufer die Entscheidung
Uiberlasst, welches er wahlen moéchte.®® Der Verbraucher-Kaufer muss dem Verkdufer geman
Art.111 |l GEK-Entwurf nur dann die Nacherfillung gestatten, bevor er auf die anderen Mangel-
rechte umschwenken kann, wenn er tatsachlich vom Verkaufer Reparatur oder Ersatzlieferung ver-
langt hat. In diesem Fall ist er fur 30 Tage an seine Wahl gebunden und der Verk&ufer hat inner-
halb dieser Frist Gelegenheit, die VertragsmaRigkeit der Lieferung herzustellen. Entscheidend ist
aber, dass der Verbraucher-Kaufer im Mangelfall sofort den Rucktritt vom Kaufvertrag oder die
Minderung des Kaufpreises verlangen darf, ohne dem Verkaufer zuvor die Gelegenheit zur zweiten
Andienung einrdumen zu missen. Auch wenn das Ansinnen einer solchen Regelung in der
Rechtswissenschaft auf Kritik gestoRen ist,**® hat das Europdische Parlament in seiner Zustim-

mung zu dem Entwurfstext®*” an den fur die Gleichstellung der Méngelrechte entscheidenden Arti-

933 Palandt/Weidenkaff, §441 Rn.19; Staudinger-Matusche-Beckmann, 2014, §441 Rn.38.

934 Dass durch eine Aufwertung der Minderung als zweites primares Mangelrecht neben der Nacherfullung
der alte Rechtszustand vor der Schuldrechtsreform wiederhergestellt wiirde, ist dabei nicht zu beflrch-
ten, denn das Nacherfiillungsrecht wiirde seine Position als gesetzliches Méangelrecht ersten Grades
behalten und nicht wieder zu einer erst durch vertragliche Vereinbarung ausgelésten Wahloption anstel-
le der Minderung zuriickfallen. Die Rechtsposition des Kaufers wirde also lediglich gestarkt werden,
ohne dass sich die Position des Verk&ufers signifikant abschwéachen wiirde.

935 Vgl. zur Konzeption des GEK, nachfolgend, S.264 f. und bzgl. der Systematik der Mangelrechte im
GEK-Verordnungsentwurf insbes. Art.106 (Ubersicht tiber die Abhilfen des Kaufers), Art.111 (Reparatur
und Ersatzlieferung), Art.114 (Beendigung des Vertrages) und Art.120 (Recht auf Preisminderung).

936 Vgl. insbes. den Aufsatz von Eidenmidiller u.a., JZ 2012, 269, der sich intensiv mit dem Entwurfstext fur
ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht auseinandergesetzt und Defizite herausgearbeitet hat.

937 Vgl. insoweit die Zusammenstellung der in der Sitzung des Europaischen Parlaments vom 26.02.2014
angenommenen Texte (Teil 3), S.86 ff. (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Européisches Parlament).
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keln keinen Anderungsbedarf gesehen.®® Obgleich zu erwarten ist, dass es noch einige Zeit dau-
ern wird, bis ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht tatsachlich Realitat ist, kann wohl sein
Entwurfstext, sowie die Zustimmung des Europaischen Parlaments hierzu, schon heute als Zei-
chen gewertet werden, dass der europédische Gesetzgeber einer Gleichstellung der kaufrechtlichen
Mangelrechte aufgeschlossen gegentiber steht und eine solche Konzeption in einigen Jahren die
Zukunft des Méangelrechts in Europa und somit auch in Deutschland darstellen kénnte. Es ist damit
gleichzeitig nicht auszuschlie®en, dass sich der europaische Gesetzgeber in absehbarer Zeit von
sich aus mit einer entsprechenden Anderung der VerbrGKRIL auseinandersetzen wird oder sogar
bereits heute eine Gesetzgebungsinitiative, die zumindest eine Starkung des Minderungsrechts

zum Gegenstand hétte, wohlgesonnen aufnehmen wiirde.

II1. Zwischenfazit

Die in diesem Kapitel angestellten Untersuchungen haben zwar einerseits ergeben, dass sich das
Kaufrecht in seiner geltenden Fassung noch nicht dazu eignet, zu einer spirbaren Nachhaltigkeits-
steigerung des Konsums beizutragen,®® sie haben aber andererseits auch Méglichkeiten und An-
satzpunkte aufgezeigt, mit denen sich das andern lieRe und das Kaufrecht — als die fiir den Kon-
sum zentrale Rechtsmaterie — zu einer wertvollen Stitze fir die Férderung einer nachhaltigen Ent-
wicklung wiirde. %

Der erste Ansatzpunkt, der zu einem nachhaltigeren Kaufrecht fihren kénnte, besteht darin, die
.Beschaffenheit” i.S.d. subjektiven Fehlerbegriffs nach §434 1 S.1 und S.2 Nr.1 BGB entsprechend
dem sog. ,weiten Beschaffenheitsbegriff* gesetzlich zu fixieren,**' denn mit ihm lassen sich alle
Vereinbarungen, die eine Anforderung an die Kaufsache stellen, als deren mangelrechtlich rele-
vante Beschaffenheit vereinbaren, sodass er auch alle Aspekte umfassen kénnte, die zur Forde-
rung eines nachhaltigen Konsums in den Kaufvertrag eingehen kénnten, wie z.B. Rohstoffzusam-
mensetzung der Sache, Herstellungsprozesse oder sozialvertragliche Arbeits- bzw. umweltvertrag-
liche Anbaubedingungen.®*?

Als zweiter Ansatzpunkt wurde die Moglichkeit zur nachhaltigkeitsspezifischen Ausgestaltung der

938 Auch die von Eidenmiiller u.a., JZ 2012, 269 (281) stark kritisierte — in Art.2 k) des dem GEK-Entwurfs-
text vorgelagerten Entwurfs einer Verordnung zur Einsetzung des GEK niedergelegte — Absicht, die
Gleichstellung der kaufrechtlichen Mangelrechte auch fiur Werklieferungsvertrage zur Anwendung zu
bringen, ist von den Ab&nderungsvorschlagen des Europaischen Parlaments unangetastet geblieben.

939 Vgl. oben, S.68 ff.

940 Vgl. Ausfiihrungen ab S.70.

941 Auf S.92 f. wurde zwar die Einfuihrung einer Legaldefinition kritisch gesehen, da zum einen der Gesetz-
geber in den Gesetzgebungsmaterialien der Schuldrechtsreform zum Ausdruck gebracht hatte, keine
Definition der Beschaffenheit zu wollen, und da zum anderen herausgearbeitet wurde, dass die Befiirch-
tung besteht, dass eine solche Definition in absehbarer Zeit nur noch deklaratorischen Wert haben
kénnte, wenn sich der ,weite Beschaffenheitsbegriff* — wie zuletzt — immer weiter durchsetzen wirde.
Fur den Augenblick macht eine Legaldefinition jedoch zu Gunsten der Nachhaltigkeit Sinn, da der ge-
nannte Meinungsstreit zwischen den Beschaffenheitsbegriffen noch nicht vollends ausgetragen ist.

942 Vql. fur die Entscheidung, dass der ,weite Beschaffenheitsbegriff von den drei diskutierten Beschaffen-
heitsbegriffen die beste Nachhaltigkeitswirkung hatte, S.90 ff.
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Ublichen und damit vom Kaufer unabhangig von einer eventuellen Vereinbarung mit dem Verkaufer
erwartbaren Beschaffenheit der einzelnen Kaufsache herausgearbeitet, die in §434 |1 S.2 Nr.2 und
S.3 BGB zur Priifung herangezogen wird, ob die einzelne Kaufsache einen Sachmangel i.S.d. ob-
jektiven Fehlerbegriffs aufweist.®*® Die Ubliche, erwartbare Beschaffenheit richtet sich dabei nach
der Beschaffenheit, die gleichartige Sachen aufweisen, bzw. aufgrund gesetzlicher Vorgaben auf-
weisen muissen. Um diesen Umstand zur Férderung eines nachhaltigen Konsums nutzbar zu ma-
chen, empfiehlt es sich, die vor allem auf europarechtlicher Ebene bereits vorhandenen, auf die
umweltgerechte und insbesondere energieeffiziente Herstellung gerichteten Vorgaben weiter zu
optimieren und auf zusétzliche Produkte auszudehnen. Hierfir bieten sich z.B. die Oko-Desi-
gn-Richtlinie Nr. 2009/125/EG sowie die zu ihrer Konkretisierung auf einzelne Produktgruppen aus-
nahmslos als Verordnung erlassenen Durchflihrungsmaflinahmen an, denn Produkte, die einer ein-
schlagigen DurchfihrungsmalRnahme unterfallen, ohne die darin festgelegten Energieeffizienzkri-
terien zu erfiillen, durfen auf dem Gemeinschaftsmarkt nicht mehr in Verkehr gebracht werden.%
Fir §434 1 S.2 Nr.2 und S.3 BGB ist das von Relevanz, da Produkte, die richtlinien- oder verord-
nungswidrig in Deutschland verkauft wurden, nicht der Gblicherweise von dieser Produktgattung er-
wartbaren Beschaffenheit entsprechen, mithin also mangelhaft nach §434 |1 S.2 Nr.2 BGB sind.**®
Da einzelne DurchfihrungsmaRnahmen Herstellern und/oder Verkdufern auch die Pflicht aufge-
ben, ihren Produkten an den Konsumenten gerichtete Informationen beizuftigen, fuhrt die Unrich-
tigkeit dieser Informationen zu einem Sachmangel nach §434 | S.3 BGB.** Der Vorteil der Oko-
Design-Richtlinie besteht nun darin, dass ihr Anwendungsbereich jegliche energieverbrauchsrele-
vanten Produkte erfassen kénnte, wobei energieverbrauchsrelevant auch solche Produkte sind,
die sich — wie z.B. Fenster, Isoliermaterialien, Duschkdpfe oder Wasserhdhne — nur passiv auf den
Energieverbrauch auswirken.®*” Das heilt, ihre potentielle Reichweite ist enorm groR, was zum Teil
auch bereits genutzt wird, denn es gibt fir viele Produktgruppen schon DurchfiihrungsmalRnahmen
und noch weitere sind in Planung.®* Allerdings kénnten sowohl die Oko-Design-Richtlinie, als auch
ihre DurchfihrungsmalRnahmen eine noch starkere Nachhaltigkeitswirkung erzielen, wenn die in
ihnen verankerten Ausnahmen wegfallen wiirden. In der Oko-Design-Richtlinie betrafe das zum

einen die Kriterien, die ein Produkt nach Art.15 Il erfullen muss, damit es als bedeutend genug ein-

943 Vgl. oben, S.87 ff.

944 Vgl. Art.1 1l S.1 Oko-D-RL: ,Diese Richtlinie sieht die Festlegung von Anforderungen vor, die die von
den DurchfiihrungsmalBnahmen erfassten energieverbrauchsrelevanten Produkte erfiillen miissen, da-
mit sie in Verkehr gebracht und/oder in Betrieb genommen werden diirfen.“

945 Vqgl. bereits oben, S.98.

946 Die Méglichkeit, Informationspflichten in Durchfihrungsmanahmen zu verankern, raumt Art.14 der
Oko-D-RL ein.

947 Vgl. Art.2 Nr.1 der Oko-D-RL i.V.m. ihrem Erwégungsgrund 4. Gerade in der Erfassung auch passiv
energieverbrauchsrelevanter Produkte liegt der Mehrwert der aktuellen Oko-D-RL (1999/125/EG) gg(i.
ihrer Vorgangerrichtlinie 2005/32/EG, die nur energiebetriebene Produkte erfasste, also solche, die
selbst aktiv Energie verbrauchen mussten.

948 Eine Liste der aktuell bereits erlassenen Durchfiihrungsmafnahmen findet sich auf der Seite des EuP-
Netzwerks Deutschland, vgl. Verzeichnis der Internetquellen, EuP-Netzwerk. Fir die noch geplanten
DurchfihrungsmaRnahmen vgl. die Arbeitsprogramme der Europdischen Kommission fur die Jahre
2009 — 2011, KOM(2008) 660 sowie fiir die Jahre 2012 — 2014, SWD(2012) 434.
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geschatzt werden kann, um die Erforderlichkeit einer DurchfiihrungsmaRnahme zu rechtfertigen, %

denn es kann nicht im Sinne eines nachhaltigen Konsums sein, wenn es fir umweltschadliche Pro-
dukte nur deswegen keine DurchfilhrungsmalRnahme geben soll, weil ihre Stiickzahl das Mindest-
handelsvolumen nicht erreicht oder sie zwar ein erhebliches Potenzial fir die Verbesserung ihrer
Umweltvertraglichkeit bieten, dies aber nur mit ,ibermaRig hohen Kosten® verbunden ware, wobei
die Oko-Design-Richtlinie nicht ndher bestimmt, wann Kosten ,unverhaltnismaRig hoch* sind.®®
Ebenso wenig zielfihrend flr einen mdglichst nachhaltigen Konsum ist, dass Durchfihrungsmaf3-
nahmen nach Art.15 V z.B. keine ,nennenswerten nachteiligen Auswirkungen“ haben diirfen a) aus
Sichtweise des Benutzers auf die Funktionsweise des Produkts, c) fur die Verbraucher bzgl. der
Erschwinglichkeit und der Lebenszykluskosten des Produkts, d) auf die Wettbewerbsféhigkeit der
Industrie oder f) auf die administrative Belastung der Hersteller. Wenn spurbare Nachhaltigkeitszu-
wachse gewollt sind, sind im Zweifel auch ,nennenswerte nachteilige Auswirkungen” in den ge-
nannten Bereichen in Kauf zu nehmen, sonst werden hier Potenziale bewusst verschenkt.%"
SchlieRlich sollte die Oko-Design-Richtlinie auch nicht nur die Einhaltung der in den Durchfiih-
rungsmafinahmen geregelten Energieeffizienzkriterien von den Produkten verlangen, die auf dem
europaischen Markt in Verkehr gebracht werden sollen, sondern von allen innerhalb der EU herge-
stellten Produkten. Bislang ergibt sich ndmlich aus einem Umkehrschluss zu ihren Art.1 |, Il, Art.2
Nr.1, 4 und 5, dass Hersteller Produkte, die fir den Export in EU-Drittlander bestimmt sind, nicht
nach diesen Energieeffizienzstandards fertigen miissen. Schadliche Umwelteinflisse machen aber
nicht an den AuRengrenzen der EU Halt.®2 Doch nicht nur bei der Beschaftigung mit der Oko-Desi-
gn-Richtlinie, sondern auch anhand exemplarisch herangezogener DurchfiihrungsmaRnahmen
wurde deutlich gemacht, dass hier Energieeffizienzpotenziale brach liegen oder ganz bewusst —
und zum Teil ohne erkennbaren Grund — durch explizite Ausnahmeregelungen nicht genutzt wer-
den. Bei der Standby-VO Nr. 1275/2008/EG etwa bleibt unversténdlich, warum die von ihr erfass-
ten Produkte zwar abgestuft nach festgelegten Zeitabschnitten immer verschérftere Energieeffizi-
enzanforderungen einhalten missen, aber trotzdem fiir die erfassten Gerdte die Ausnahmeformu-
lierung ,soweit das mit seiner vorgesehenen Verwendung vereinbar ist® in jeder verscharften Stufe
erhalten bleibt.®* Diese Ausnahme wirde es schlieBlich den Herstellern sogar erlauben, den an
sich vorgeschriebenen Bereitschafts- oder Auszustand nicht implementieren zu missen, wobei es
ihnen zugleich obliegt, eine Begriindung dafiir zu benennen, warum ein solcher Bereitschafts- oder

Auszustand nicht mit der vorgesehenen Verwendung ihres Gerétes vereinbar ist.®** Ebenso ist

949 Diese Kriterien sind: Handelsvolumen von im Regelfall mehr als 200.000 Sttick in einem Jahr auf dem
Gemeinschaftsmarkt, eine erhebliche Umweltauswirkung in der Gemeinschaft und ein erhebliches Po-
tenzial fir eine Verbesserung seiner Umweltvertraglichkeit ohne ibermaRig hohe Kosten.

950 Siehe dazu oben, S.102 ff.

951 Siehe dazu oben, S.104 ff.

952 Siehe hierfiir, S.106 f.

953 Vgl. Nr.1 ¢), Nr.2 c) und d) des Anhangs Il der Standby-VO, sowie die oben auf S.112 gemachten Aus-
fuhrungen zu diesem Problem.

954 Insoweit wurde auf S.113 der Vorschlag gemacht, diese Ausnahme entweder ganz zu streichen oder zu-
mindest durch die etwas scharfere Formulierung ,soweit nicht im Einzelfall zwingende Griinde, die in
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fraglich, warum die Standby-VO nicht primdr auf das Vorhandensein eines echten Ausschalters
hinwirkt, sondern sich damit zufrieden gibt, wenn Geréate lediglich in einen Bereitschaftszustand
versetzt werden kénnen, der aber im Gegensatz zu einem Auszustand weiterhin — wenn auch sehr
gering — Energie verbraucht.®®® Auch in den anderen beiden untersuchten DurchfiihrungsmaRnah-
men, der Glihlampen-VO Nr. 244/2009/EG und der Staubsauger-VO Nr. 666/2013/EU wird die an
sich mogliche Energieeffizienzwirkung durch Ausnahmen kiinstlich begrenzt. Die Glihlampen-VO
und die sie flankierende Verordnung Nr. 1194/2012/EU betreffend die umweltgerechte Gestaltung
von Lampen mit gebiindeltem Licht lassen die Herstellung von Leuchtmitteln, die auf der Technik
herkémmlicher Gliihlampen basieren, weiterhin zu,*¢ sofern sie als ,Speziallampen“ (Art.2 Nr.3, 4
Gluhlampen-VO) oder ,Spezialprodukte® (Art.2 Nr.4 VO Nr. 1194/2012/EU) gekennzeichnet sind®’
und den Hinweis tragen, dass sie ,zur Raumbeleuchtung im Haushalt nicht geeignet” sind.®® Das
heillt, obwohl die Technik, die sowohl bei herkdmmlichen Glihlampen wie auch bei sog. ,Spezial-
lampen® bzw. ,Spezialprodukten® zur Anwendung kommt, objektiv betrachtet als nicht energieeffizi-
ent bewertet wurde, missen sich nicht — was folgerichtig wére — alle Leuchtmittel dieser energiei-
neffizienten Technik an den neuen Energieeffizienzanforderungen messen lassen, sondern nur die-
jenigen, die fur die Raumbeleuchtung im Haushalt bestimmt sind. Im Sinne der nachhaltigen Ent-
wicklung ist eine derartige Differenzierung aber nicht angebracht, denn dadurch, dass auf her-
kdmmlicher Glihlampen-Technik basierende Leuchtmittel in ,Spezialanwendungen® zum Einsatz
kommen, andert sich nattrlich die Energieeffizienz dieser Leuchtmittel nicht. Auch praktisch lieRe
sich heute fur einen Teil der in Art.2 Nr.4 der VO 1294/2012/EU genannten Anwendungsbereiche
der Ausnahmecharakter nicht mehr rechtfertigen, da z.B. in Ampelanlagen, Haushaltsgeréaten, Ex-
ponats-, Lebensmittel- und Notbeleuchtungen ebenso eine energiesparende LED-Beleuchtung
zum Einsatz kommen kénnte. Die Ausnahmen von den fir herkbmmliche Glihlampen geltenden
Energieeffizienzanforderungen sind also anhand der heutigen technischen Mdglichkeiten zu tber-
prifen und auf die dann noch absolut zwingend notwendigen Spezialanwendungen zu reduzieren.
Die Staubsauger-VO Nr. 666/2013/EU biiRt im Ergebnis ihr mdgliches Energieeffizienzpotenzial
auf die gleiche Weise ein, wie die Glihlampen-VO, denn sie nimmt in ihrem Art.1 || Nasssauger,

kombinierte Nass- und Trockensauger, akkubetriebene Staubsauger, Saugroboter, Industriestaub-

der vorgesehenen Verwendung des Geréts liegen, dies verhindern® zu ersetzen.

955 Der deutsche Bundestag, der sich anlésslich einer Petition mit dieser Frage auseinandersetzen musste,
sieht jedenfalls keinen Handlungsbedarf und empfindet die derzeitige Fassung der Standby-VO als aus-
reichend, vgl. BT-Drs. 17/9900, S.54. Siehe hierzu auch nochmals oben, S.112.

956 Vgl. Art.2 Nr.4 S.1 der VO Nr. 1194/2012/EU der das privilegierte ,Spezialprodukt” als ein Produkt defi-
niert, ,das die von dieser Verordnung erfassten Techniken verwendet, jedoch wegen seiner in den tech-
nischen Unterlagen beschriebenen technischen Parameter fiir den Einsatz in Spezialanwendungen be-
stimmt ist.”

957 Erwagungsgrund 5 der Glihlampen-VO und Erwagungsgrund 5 der VO Nr. 1194/2012/EU sagen ein-
deutig, dass Speziallampen, zu denen Lampen in Verkehrssignalanlagen, Terrariumsbeleuchtung oder
Haushaltsgeraten gehéren, nicht erfasst werden sollen. Diese Aufzéhlung der Speziallampe / des Spezi-
alprodukts wird in Art.2 Nr.4 der VO Nr. 1194/2012/EU aufgegriffen und um mehrere Anwendungsberei-
che erganzt, wie z.B. Notbeleuchtung, Beleuchtung von Lebensmitteln und Museumsexponaten, Signal-
anlagen der Flugplatzbefeuerung, Lampen zur Warmeerzeugung, Studio- und Theaterbeleuchtung.

958 Vgl. Art.3 1l b) der Glihlampen-VO, sowie Anhang | Nr.2 b) der VO Nr. 1194/2012/EU.
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sauger, Zentralstaubsauger, Bohnermaschinen und Staubsauger fiir den Auflenbereich explizit von
ihrem Anwendungsbereich aus. Von diesen Ausnahmen erscheinen nur die der akkubetriebenen
Staubsauger und der Saugroboter gerechtfertigt, da akkubetriebene Geréte per se energieeffizient
gebaut sind, um eine méglichst lange Akkulaufzeit zu gewahrleisten.®® Die anderen ausgenomme-
nen Gerate, die gemessen an ihren Begriffsdefinitionen in Art.2 der Staubsauger-VO vorwiegend
wohl im industriellen Sektor zum Einsatz kommen, dirften dagegen ein noch hdheres Energieein-
sparpotential bieten als die mit Art.1 | Staubsauger-VO erfassten konventionellen Haushaltsstaub-
sauger. Dementsprechend sollten in Art.1 Il nur die akkubetriebenen Staubsauger und Saugroboter
von dem Anwendungsbereich der Staubsauger-VO ausgenommen werden, wohingegen die Ubri-
gen Staubsauger gemessen an ihrem bestimmungsgeméafien Einsatzzweck eigenen Energieeffizi-
enzanforderungen unterworfen werden sollten.®® Ahnliche Ausnahmeregelungen, wie sie am Bei-
spiel der drei hier behandelten DurchfiihrungsmaRnahmen benannt wurden, wird es in nahezu je-
der Durchfiihrungsmaf3nahme geben, sodass auch diesbeziiglich die Forderung aufgestellt werden
kann, dass sie aufzuheben sind, wenn sie darauf gerichtet sind, Produkte nur wegen ihrer speziel-
len Anwendung von den fiir gleichartige Produkte geltenden Energieeffizienzkriterien zu befreien,
denn der Einsatzzweck éndert an der Energieeffizienz des Produkts nichts.

Die im Hinblick auf Nachhaltigkeitsaspekte Ubliche, erwartbare Beschaffenheit einer Sache i.S.d.
§434 1 S.2 Nr.2 und S.3 BGB wird nun zwar nicht ausschlieBlich, aber doch zum weit Gberwiegen-
den Teil durch europarechtliche Vorgaben ausgestaltet, wohingegen die einschlagigen national-
staatlichen Regelungswerke im Wesentlichen nur die notwendigen Umsetzungsakte europdischer
Richtlinien sind.*®" Dementsprechend sind auch die nachhaltigkeitsspezifischen Produktanforde-
rungen, die im deutschen Recht allein den Vorstellungen des deutschen Gesetzgebers entwach-
sen sind, in der Minderheit.®® Und auch sie neigen dazu, ihr mégliches Nachhaltigkeitspotential
nicht voll auszuschépfen, was im Rahmen dieser Arbeit vor allem am Beispiel des ElektroG und
der Pkw-EnVKV gezeigt wurde. Das ElektroG stellt in seinem §4 Anforderungen an die Produkt-
konzeption von Elektro- und Elektronikgeraten auf, die zusammengefasst eine leichte Wiederver-
wendung, Demontage und Verwertung sicherstellen sollen, was auch das Gebot umfasst, die Wie-
derverwendung nur in begriindeten Ausnahmeféllen durch bes. Konstruktions- oder Herstellungs-
merkmale zu verhindern und fur eine leichte Entnehmbarkeit von Akkumulatoren und Batterien zu
sorgen. Insoweit stellt §4 eine Umsetzung der WEEE-Richtlinie und der Akku- und Batterien-Richt-
linie Nr. 2006/66/EG in der durch die Richtlinie Nr. 2013/56/EU geanderten Fassung dar. Der deut-
sche Gesetzgeber hatte aber die Méglichkeit gehabt, die Nichteinhaltung der in §4 vorgesehenen
Produktkonzeptionsvorgaben mit einem BuRgeld zu sanktionieren. Dies hat er bislang weder in der
noch geltenden Fassung des ElektroG, noch im bisherigen Entwurfsverfahren fiir das neue Elek-

troG getan, was dazu fuhrt, dass ein an sich sehr vielversprechendes Instrument zur Ressourcen-

959 Siehe bereits oben, S.121.

960 Vgl. hierzu auch oben, S.122.

961 Siehe bereits oben, S.124 ff.

962 Vgl. die Ausfuihrungen der Seiten 125 ff.
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schonung in der Herstellung von Elektro- und Elektronikgeraten quasi wirkungslos wird.*®* Die Pk-
w-EnVKV setzt in erster Linie die Richtlinie Nr. 1999/94/EG Uber die Bereitstellung von Verbrau-
cherinformationen tber den Kraftstoffverbrauch und CO,-Emissionen beim Marketing fiir neue Per-
sonenkraftwagen in deutsches Recht um. Den ihm fiir die Umsetzung eingerdumten Spielraum hat
der deutsche Gesetzgeber dabei nun dazu genutzt, iber den Regelungsgehalt der Richtlinie hin-
aus, die Eingruppierung von Fahrzeugen in CO,-Effizienzklassen vorzuschreiben.®* Dies ware fir
sich gesehen eine begriRenswerte Idee, fordert sie doch die leichtere Information der K&aufer und
die Vergleichbarkeit der unterschiedlichen Modelle. Allerdings unterscheidet der deutsche Gesetz-
geber die CO.-Effizienzklassen nicht absolut gesehen gemessen am CO.-Ausstol} aller auf dem
Markt erhéltlichen Pkw, sondern in Relation zum Fahrzeuggewicht.®® Damit muss das einzelne
Fahrzeug, um eine maéglichst positive Effizienzklasse zu erreichen, nur im Vergleich zu den Model-
len seiner Gewichtsklasse einen mdglichst niedrigen CO,-Aussto haben, was zur Folge hat, dass
schwerere und damit haufig verbrauchsstérkere Fahrzeuge in die gleiche oder ggf. sogar eine bes-
sere Energieeffizienzklasse eingeordnet werden, wie ein leichteres und verbrauchsarmeres Fahr-
zeug.%® Hieraus resultiert fur die Optimierung der nachhaltigen Entwicklung ein Nachbesserungs-
bedarf, und zwar in der Form, dass die Effizienzklassen von Pkw unabh&ngig von ihrem Gewicht,
allein anhand ihres CO,-AusstoRes und Kraftstoffverbrauches ermittelt werden sollten.®”

Der dritte Ansatzpunkt zur Nutzung des Kaufrechts flr die Férderung eines nachhaltigen Konsums
bestand in der Uberlegung, den Einsatz geplanter Obsoleszenz mit dem kaufrechtlichen Mangel-
recht zu sanktionieren.*® Bei der Priifung, ob und wie dieses Ziel erreicht werden kénnte, stellte
sich heraus, dass es unter Beriicksichtigung der juristischen wie praktischen Gegebenheiten nur
ausnahmsweise im Einzelfall méglich ist, den Einsatz geplanter Obsoleszenz als Sachmangel zu
bewerten, denn der Kaufer muss nach der bei §434 BGB ublichen Beweislastverteilung nachwei-
sen, dass der Mangel bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorlag. Im Hinblick auf die ge-
plante Obsoleszenz heil’t das, der K&ufer muss — wenn er vermutet, dass der aufgetretene Mangel
Folge geplanter Obsoleszenz ist — beweisen, dass der Hersteller schon bei der Produktion MaR-
nahmen ergriffen hat, die den sich spéter zeigenden Mangel hervorrufen mussten, also die Kaufsa-
che schon zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs an einem Grundmangel litt.*®° Dies wird ihm in al-
ler Regel nur mit der Hilfe eines Gutachters gelingen, wobei der Kaufer immer auch dem Risiko
ausgesetzt ist, dass dieser zu dem Ergebnis kommt, dass es sich bei dem eingetretenen Mangel

um gewohnlichen Alterungsverschlei® handelt, der keine Sachmangelhaftung des Verkaufers

963 Vgl. zu diesem Problem die Ausfiihrungen der S.125 ff. und S.194 ff.

964 Vgl. hierfir den Wortlaut von §3 | Nr.1 S.2, Nr.2, §3a Pkw-EnVKV mit dem Wortlaut von Art.3 und Art.5
der RL 1999/94/EG.

965 Siehe fur die genaue Berechnungsmethode §3a Pkw-EnVKV.

966 Vgl. hierfir mit konkreten Beispielen die Ausfiihrungen auf S.128.

967 Siehe mit weiteren Nachweisen auf Stimmen, die diese Meinung ebenfalls teilen, die Auseinanderset-
zung mit der derzeitigen Berechnungsmethode, oben ab S.128.

968 Siehe oben die Ausfiihrungen ab S.137.

969 Vgl. oben, S.139 ff.
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rechtfertigt.®”° Und selbst wenn der vom Kaufer bestellte Gutachter den Einsatz geplanter Obsoles-
zenz bestétigt, musste der Kaufer im Zweifel seine Mangelrechte trotzdem gerichtlich gegen den
Verkaufer geltend machen, wobei nicht feststeht, ob das Gericht dann auch der Auffassung des
Gutachters folgen oder zu Lasten des Kaufer entscheiden wird. Im Ergebnis ist damit der Kaufer,
der die Mangelhaftigkeit seiner Kaufsache aufgrund vermuteter geplanter Obsoleszenz riigen will,
einem Kosten- und Prozessrisiko ausgesetzt, dass in aller Regel nicht mehr im Verhéltnis zum
Preis der Kaufsache steht, sodass dem Kaufer nicht empfohlen werden kann, diesen Weg zu be-
schreiten.”" Auch die Beweislastumkehr, die §476 BGB vorsieht, wenn es sich um einen Ver-
brauchsguterkauf handelt, &ndert hieran zu Gunsten des K&ufers nichts, denn einerseits ist es ge-
rade die Rechtsprechung, die fir das tatsdchliche Eingreifen der Beweislastumkehr vom Kaufer
den — gerade im Falle geplanter Obsoleszenz so schwer zu erbringenden — Nachweis verlangt,
dass der sich innerhalb von sechs Monaten zeigende Mangel auf einem bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs bestehenden Grundmangel beruht, wobei dieser — bei entsprechendem Vortrag
des Verkaufers — zumindest nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit durch einen Benutzungs-
fehler des Kaufers entstanden sein darf, was insgesamt zur Folge hat, dass die von der Rechtspre-
chung vertretene Auslegung des §476 BGB dem Kaufer beim Nachweis geplanter Obsoleszenz
also im Ergebnis nicht weiter hilft.*”> Andererseits kann aber auch die von der h.L. vertretene Aus-
legung des §476 BGB nicht Gberzeugen, denn sie lasst zwar fiir sein Eingreifen jeden Mangel aus-
reichen, der sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang zeigt,*® férdert damit aber
auch eine ,Trittbrettfahrerproblematik,” die darin besteht, dass sich nun auch Kaufer unberechtig-
terweise auf die Beweislastumkehr berufen kénnten,*”“ da es fir den Verkaufer dann namlich fast
unmdglich ware zu beweisen, dass der angezeigte Mangel nicht bereits bei Gefahriibergang vorlag
oder zu diesem Zeitpunkt zumindest angelegt war. Diese Situation wiirde das Gleichgewicht zwi-
schen Kaufer und Verkaufer erheblich zu Lasten des Verkéufers stéren, sodass die von der h.L.
beflirwortete Auslegung des §476 BGB fir die Verkauferseite unzumutbar und damit abzulehnen
ist.°”® SchlieBlich erleichtert auch die in der Rechtsprechung anerkannte Rechtsfigur des ,Ver-
dachts als Mangel“ die Bewertung des Einsatzes geplanter Obsoleszenz als Sachmangel nicht,
denn obgleich hiernach ,bereits der Verdacht eines schwerwiegenden Mangels der Kaufsache
selbst einen Mangel darstellen* kann, sofern hierdurch der Wert und die Brauchbarkeit der Sache
sinkt,””® muss der Kéaufer, der den Verdacht hegt, dass seine Kaufsache von geplanter Obsoles-
zenz betroffen ist, die Umstande vortragen und beweisen, die den Verdacht eines schwerwiegen-

den Mangels erst einmal erzeugen kénnen.””” Den Verdacht, dass der aufgetretene Mangel nicht

970 Siehe oben, S.140.

971 Siehe oben, S.140 und S.151.

972 Vgl. fur die Rechtsprechungsentwicklung zu §476 BGB die Ausfiihrungen ab S.142.

973 Vgl. fur die Auslegung der herrschenden Lehre die Ausfiihrungen ab S.146.

974 Zum Beispiel, weil sie den Mangel selbst verursacht haben. Vgl. zur ,Trittbrettfahrerproblematik” S. 149
und S.170.

975 Vgl. nochmals S.149 und S.170 f.

976 Vgl. nochmals LG Bonn, NJW 2004, 74 (74).

977 Siehe oben, S.153.
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auf gewdhnlichen Alterungsverschleif’, sondern auf den herstellerseitigen Einsatz geplanter Obso-
leszenz zuriick geht, kann der K&ufer wiederum nur mit der Hilfe eines Gutachters und unter Uber-
prifung von aus der gleichen Serie stammenden Sachen erhérten, sodass ihn abermals das glei-
che Erfolgs- und Kostenrisiko trifft, das er auch zu tragen hat, wenn er unmittelbar den Einsatz ge-
planter Obsoleszenz als Sachmangel riigen wollte.®”® Aufgrund der daraus gewonnenen Erkennt-
nis, dass der Nachweis des Einsatzes geplanter Obsoleszenz allenfalls im Einzelfall, aber nicht in
der fir ihre wirksame Bekampfung notwendigen Breite gelingen und damit einen Sachmangel im
Sinne des §434 BGB begriinden kann, sind im Rahmen des zuriickliegenden Kapitels das kauf-
rechtliche Méangelrecht, das zivilrechtliche Deliktsrecht und einige tber das Zivilrecht hinausgehen-
de Rechtsbereiche nach Méglichkeiten untersucht worden, mit denen der Einsatz geplanter Obso-
leszenz fiir die Hersteller an Attraktivitat verliert. Als sinnvoll wurden dabei folgende Ansétze be-
wertet: die Hersteller sollten verpflichtet werden, auf ihren Produkten die von ihnen geplante Le-
benserwartung kenntlich zu machen, sowie — bei geeigneten Produktgruppen — die Reparaturfa-
higkeit des Produkts, wobei diese allerdings zuvor von einer unabhdngigen Priifstelle erst ermittelt
werden und z.B. in ein Punktesystem Ubersetzt werden musste.®”® Hierdurch wird namlich zum
einen dem Kaufer eine informiertere Entscheidung erméglicht und die Hersteller unter Druck ge-
setzt, ihre Produkte auf eine langere Haltbarkeit hin auszulegen, denn der Kaufer wird unter Be-
ricksichtigung des Preis-/Leistungsverhaltnisses und seines Nutzungsbedarfs das Produkt wéh-
len, das die langste Haltbarkeit verspricht.®® Wie eine solche Kennzeichnungspflicht in der Praxis
ausgestaltet wird, ob im Rahmen einer von den Herstellern verbindlich statt bislang freiwillig zu
tibernehmenden Haltbarkeits-/Herstellergarantie i.S.d. §443 BGB,*" als ,zusétzliche Angabe“i.S.d.
Art.2 der Energieverbrauchskennzeichnungsrichtlinie fiir von dieser erfasste Produktgruppen,®?
durch entsprechende Ergénzung der Informationspflichten in den zur Konkretisierung der Oko-D-
RL erlassenen DurchfilhrungsmaRnahmen oder in Gestalt einer freiwilligen Selbstverpflichtung,®®
kann im Ergebnis dahinstehen, sofern den Herstellern diese Pflicht Gberhaupt auferlegt wird. Um
die Einhaltung der Kennzeichnungspflicht sicherzustellen und Verst6Re zu sanktionieren, bedirfte
es im Weiteren aber keiner zuséatzlichen Regelung, da hierfiir auf §434 | S.3 BGB zurlickgegriffen
werden kénnte, mit dem dann das tatséchliche Abweichen von der auf dem Produkt angegebenen
Lebensdauer bzw. Reparaturfahigkeit einen Sachmangel begriinden wiirde.*®* Des Weiteren wiirde
geplante Obsoleszenz fur die Hersteller uninteressanter werden, wenn der deutsche Gesetzgeber
die kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen fir neue Sachen — auf die die Hersteller mutmaRlich die

985

Haltbarkeit ihrer Erzeugnisse hin optimieren — verlangern wirde,*® also zum einen die Zwei-Jah-

978 Vgl. die Ausfuihrungen hierzu oben, S.154 f.
979 Vgl. hierfur die Ausfiihrungen ab S.160.
980 So schon S.193.

981 Vgl. insoweit oben, S.165 f.

982 Vgl. hierfur die Ausfihrungen ab S.191.
983 Siehe oben, S.165.

984 Siehe oben, S.166.

985 Siehe hierzu, S.171.
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res-Frist des §438 | Nr.3, Il BGB und zum anderen die dazu im Falle des Verbrauchsgiterkaufs
korrespondierende Frist des §475 Il BGB. Eine Verldngerung der bei Verbrauchsgiterkaufvertra-
gen in §475 Il BGB fir gebrauchte Sachen vorgeschriebenen Mindestgewahrleistungsfrist von ei-
nem Jahr sollte dagegen nicht erfolgen, da dies dem Gebrauchtwarenmarkt schaden kénnte, der
aber zu einem nachhaltigen Konsum beitragt, indem er fiir eine Wiederverwendung und damit lan-
gere Nutzung von Produkten sorgt. Eine Verlangerung der allgemeinen Gewahrleistungsfrist in
§438 | Nr.3, Il BGB schadet dagegen dem Gebrauchtwarenmarkt nicht, da er fur Kaufe von Unter-
nehmern durch §475 Il BGB konkretisiert wird und bei Kaufen von Privaten ganzlich abbedungen
werden kann.®® Fir die Bemessung der neuen Gewahrleistungsfrist ware sowohl die Festsetzung
einer héheren Jahreszahl als auch die Neuausrichtung an der allgemeinen Verjahrungsfrist denk-
bar, wobei eine eigene kaufrechtliche Vorschrift bestehen bleiben muss, da die Mangelrechte nicht
nur Anspriiche, sondern auch Gestaltungsrechte umfassen.®’ SchlieRlich wiirde — wie bereits er-
wahnt — die Sanktionierung von Verstéen gegen das nach §4 ElektroG fiir Hersteller geltende
sog. ,Verhinderungsverbot“ durch Aufnahme dieser Norm in den BulRgeldkatalog des §23 ElektroG
(bzw. §45 des aktuellen RefE-ElektroG) sehr wahrscheinlich dazu fihren, dass tatsachlich langer
haltbarere Elektro- und Elektronikgerate produziert wirden und zumindest in diesem Bereich ver-
mehrt auf geplante Obsoleszenz verzichtet wiirde. %

Als nicht zur Einddmmung geplanter Obsoleszenz geeignet missen dagegen folgende ebenfalls
untersuchten Ansatzpunkte bewertet werden: zum einen die Uberlegung, Produktschwachstellen
als ,versteckte Mangel“ zu erfassen, denn es ist weder klar, was genau mit dem Begriff der Pro-
duktschwachstelle gemeint ist,®®° noch niitzt seine rein deklaratorische Aufnahme in den Sachman-
gelbegriff dem betroffenen Kaufer, denn er miisste auch dann noch den Beweis antreten, dass der
aufgetretene Mangel auf einer schon zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestehenden Produkt-
schwachstelle beruht. Nur eine Fiktion, dass bei Vorliegen einer Produktschwachstelle automatisch
die Mangelhaftigkeit der Sache anzunehmen ist, wiirde fur den K&ufer einen Mehrwert bieten, wo-
bei dies aber — abhangig von der Definition des Begriffs ,Produktschwachstelle” — eine unzumutba-
re und mit der Privatautonomie nicht zu vereinbarende Belastung des Verkaufers bedeuten kénnte
und damit abzulehnen ist. Nicht verfolgt werden sollte ferner die Uberlegung, die Lebensdauer und

Reparaturféhigkeit eines Produktes als Elemente des Stands der Technik auszugestalten, da vor

986 Vgl. die Ausfiihrungen ab S.169.

987 Siehe hierfiir oben, S.168 f.

988 Siehe dazu oben ab S.194.

989 Auf den S.159 ff. wurde darliber nachgedacht, ob vielleicht Designschwéachen oder Sollbruchstellen er-
fasst werden sollen, wobei sich bei Designschwéachen das Problem stellt, dass durch eine mangelrecht-
liche Sanktionierung einer bestimmten Formengebung der Hersteller u.U. unzumutbar in seinem Recht
zur freien Gestaltung seiner Produkte verletzt wiirde, da er nicht im Vorhinein die Kriterien erfahrt, an
denen er sein Produktdesign ausrichten muss, sondern erst in einem zwischen Kaufer und Verkaufer
gefuhrten Prozess, dessen Ergebnis der unterlegene Verkaufer zum Anlass nehmen kénnte, seinerseits
mangelrechtlich in der Lieferkette bis zum Hersteller vorzugehen. Darlber hinaus ist ein solcher Vor-
schlag auch kritisch zu sehen, da die Produktgestaltung eines der mafigeblichen Unterscheidungskrite-
rien unter Konkurrenten ist und die Hersteller einen Wettbewerbsnachteil erfahren kénnten, wenn mén-
gelrechtlich nur bestimmte Designs zuldssig waren.
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allem die Lebensdauer der einzelnen Produkte nur mit groRem Aufwand auf eine zur Ermittlung

%0 und sich die fur die

des Stands der Technik notwendige Vergleichsbasis gestellt werden kann
Verhinderung geplanter Obsoleszenz gleichen Ergebnisse leichter durch eine Kennzeichnungs-
pflicht im Hinblick auf die Lebensdauer und die Reparaturfahigkeit erzielen lieRen. Dariiber hinaus
wurde festgestellt, dass es zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz nicht férderlich wére, die in
§476 BGB verankerte Frist fir die Beweislastumkehr beim Verbrauchsguterkauf zu verlangern,®’
denn §476 BGB lasst sich, wie herausgearbeitet wurde, unabhangig von der Frist fur die er gilt,
nach der Interpretation der Rechtsprechung nicht zur Einddmmung geplanter Obsoleszenz nutzbar
machen®? und eine Verldngerung seiner Frist wiirde nur die , Trittbrettfahrerproblematik” weiter ver-
scharfen, die bereits heute dafiir sorgt, dass die von der h.L. angelegte Auslegung des §476 BGB
wegen unzumutbarer Belastung des Verkaufers abzulehnen ist.®® Des Weiteren kann auch das
Deliktsrecht nicht gegen die geplante Obsoleszenz in Stellung gebracht werden. Zwar wirde nach
der Rechtsprechung zum ,weiterfressenden Mangel“ das kaufrechtliche Mangelrecht einem An-
spruch gegen den Hersteller aus §823 BGB nicht im Weg stehen,*** jedoch misste der Kaufer
auch hier den Beweis erbringen, dass der sich zeigende Defekt kausale Folge einer Rechtsguts-
verletzung des Herstellers ist, also dass der Hersteller die Produktion so ausgelegt hat, dass es bei
der Verwendung des fertigen Produkts zu dem aufgetretenen Defekt kommen musste.**® Anders
als beim Nachweis des Verschuldens — wo zu Gunsten des K&ufers auf die Grundséatze der Produ-
zentenhaftung zurtickgegriffen werden kénnte®® — befindet sich der Kaufer beim Nachweis der
Rechtsgutsverletzung in der gleichen Beweisnot, verbunden mit demselben Kosten- und Prozessri-
siko, an dem es auch scheiterte, den Einsatz geplanter Obsoleszenz als Sachmangel zu werten.
Dieses Beweisproblem stellt sich sodann abermals bei einem Anspruch gegen den Hersteller ge-
maR §826 BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung, denn auch hier muss der Kaufer
vor allen anderen Anspruchsvoraussetzungen zundchst beweisen, dass ihn der Hersteller tatsach-
lich geschédigt hat.*” SchlieRlich ist auch die Uberlegung abzulehnen, das Produktsicherheitsrecht
zu nutzen, um Produkten mit ,eingebauter Ressourcenverschwendung“ den Marktzugang zu ver-
wehren, denn das ProdSG dient nach seinem §3 allein dem Zweck, den Marktzugang von Produk-
ten im Hinblick auf die Gefédhrdung der Sicherheit und Gesundheit von Personen und anderen in
gesonderten Rechtsverordnungen genannten Rechtsgutern zu regeln, mit der Folge, dass Produk-
te, die aufgrund der in ihr enthaltenen geplanten Obsoleszenz im Verdacht stehen, die Sicherheit
und Gesundheit ihrer Benutzer oder der anderen vom ProdSG Uber gesonderte Rechtsverordnun-

gen erfassten Rechtsgiter zu geféhrden, sich schon jetzt an den Bestimmungen messen lassen

990 Vgl. die Ausfiihrungen dazu oben, ab S.160.

991 Siehe fiir diesen Vorschlag, S.169.

992 Siehe ausfihrlich zur Auslegung des §476 BGB durch die Rechtsprechung die S.142 ff.

993 Siehe oben, S.149, S.150, S.170.

994 Vgl. dazu oben, S.176 f.

995 Siehe S.177 f.

996 Vgl. S.180 f.

997 Vqgl. fur die Griinde, die gegen den Einsatz deliktischer Anspriiche zur Einddmmung geplanter Obsoles-
zenz sprechen, nochmal die Zusammenfassung auf der Seite 201 f.
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muissen, um den Marktzugang zu erhalten; fur Produkte, die die Sicherheit und Gesundheit ihrer
Benutzer nicht geféhrden, ist das ProdSG der falsche Ort fiir eine Marktzugangskontrolle; es bie-
ten sich hierfir systematisch nahere Rechtsmaterien wie die Oko-Design-Richtlinie und ihre Durch-
fuhrungsmafRnahmen an.%®

Als vierter Ansatzpunkt zur Férderung eines nachhaltigen Konsums mit den Mitteln des kaufrechtli-
chen Mangelrechts wurde untersucht, ob es rechtlich moglich und praktisch sinnvoll ist, das dem
Kaufer bei der Nacherfillung zustehende Wahlirecht starker als bisher auf die Nachbesserung zu
beschranken.®® Dabei wurde festgestellt, dass der deutsche Gesetzgeber aufgrund der Vorgaben
der européischen Verbrauchsguterkaufrichtlinie daran gehindert ist, Veranderungen an §439 BGB
durchzufiihren, die den Gleichrang von Nachbesserung und Nachlieferung aufheben.”® Hierzu
wére zunéchst auf europédischer Ebene eine Anderung von Art.3 VerbrGKRIL notwendig, insbeson-
dere seiner Absatze Il und Ill. Eine Anderung dieser Normen ist aber abzulehnen, sofern sie nur
darauf gerichtet ist, dem Kaufer sein Nacherfullungswahlrecht zu nehmen oder es schwergewichtig
auf die Nachlieferung zu lenken und die Verkauferseite unbeachtet zu lassen, denn der Verkaufer
besitzt mit den ihm zustehenden Verweigerungsrechten — die ihre Grundlage ebenfalls in Art.3 der
VerbrGKRIL finden — einen gewissen Spielraum, um unabhéangig von der Wahl des Ké&ufers beein-
flussen zu kénnen, auf welche Art er nacherfiillen will."" Insbesondere die Mdglichkeit, die ge-
wahlte Art der Nacherfiillung wegen unverhéltnismafRiger Kosten verweigern zu kénnen, wenn auf
die andere Art der Nacherfulllung ohne erhebliche Nachteile fur den Kaufer zurtickgegriffen werden
kann, wirde Verkaufern, die — wie es heute Uberwiegend der Fall ist — keine eigene Reparatur-
mdglichkeit im Haus vorhalten,? den Weg eréffnen, dem Kaufer eine neue Sache aushandigen
zu durfen, selbst wenn dieser per Gesetz nur noch die Nachbesserung verlangen diirfte. Auch Ver-
kaufer, die v.a. dann, wenn der Mangel kurz nach der Ubergabe auftritt, lieber den Kaufpreis zu-
riickerstatten als zu reparieren,'® missten ihre Praferenz nicht aufgeben, wenn der Kaufer nur
noch die Nachbesserung wahlen dirfte, da sie die Nacherflllung weiterhin nach §§ 440 S.1, 323 Il
Nr.1 BGB ernsthaft und endgultig verweigern und damit den K&ufer zur Riickabwicklung des Kauf-
vertrages drangen koénnten, wobei sich wohl nur die wenigsten K&ufer daran stéren wirden, fir
ihre defekte Sache den Kaufpreis'® ohne weitere Unannehmlichkeiten zuriickzubekommen.'®%

1006 nah-

Daraus folgt, dem Kaufer sein Wahlrecht in der sich als falsch herausgestellten Annahme
men zu wollen, er wirde im Mangelfall immer Nachlieferung verlangen, fuhrt faktisch nicht zu ver-

mehrter Nachbesserung, wenn der Verkaufer hierbei nicht mitspielt. Daher misste bei einer poten-

998 Vgl. oben, S.197 f.

999 Vgl. die Ausfiihrungen ab S.204.

1000 Vgl. S.206 f.

1001 Vgl. hierfir die Ausfiihrungen der Seiten 219 ff.

1002 Vgl. nochmals BT-Drs. 14/6040, S.232, wo der Gesetzgeber diese Situation explizit als Anwendungsfall
des §439 Il BGB beschrieben hat.

1003 Vgl. insgesamt zum tatsachlichen Verhalten vieler Verkaufer die Ausfiihrungen ab S.212.

1004 Ggf. unter Ersatz einer durch den Gebrauch entstandenen Wertminderung nach §346 Il S.1 Nr.3 BGB.

1005 Siehe S.220.

1006 Siehe S.212.
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tiellen Gesetzesdnderung zugleich dem Verk&ufer das Recht, die Nachbesserung wegen unver-
héaltnismaRiger Kosten zu verweigern, entweder ganz genommen oder zumindest soweit einge-
schrankt werden, dass es ihm in Anlehnung an §440 S.2 BGB erst nach zwei erfolglosen Nachbes-
serungsversuchen zusteht.'®” Als Ausgleich kénnte man ihm dafiir einen Anspruch gegen den Her-
steller auf Ersatz der zur Nachbesserung erforderlichen Kosten einrdumen, was den Hersteller
dazu animieren kénnte, die Haltbarkeit und leichte Reparierbarkeit seiner Produkte zu optimie-
ren.'%8 Alternativ zu einer Einschrankung der Ausiibbarkeit des Verweigerungsrechts sollte wenigs-
tens die Priifung, ob ,auf die andere Art der Nacherfullung ohne erhebliche Nachteile fir den Kau-
fer zurtickgegriffen werden kénnte“ keine Rolle mehr firr die Beurteilung spielen, ob die gewahlte
Art der Nacherfiillung ,nur mit unverhaltnisméaBigen Kosten méglich ist.“'°® Und schlieRlich sollte —
um reparaturunwillige Verkaufer zur Nachbesserung zu motivieren — speziell fir den Fall, dass der
Verkaufer die Nachbesserung verweigert, dem Kaufer ein dem §637 BGB im Werkvertragsrecht
entlehntes gesetzliches Recht zur Selbstvornahme gewahrt werden, verbunden mit einem An-
spruch gegen den Verkaufer auf Ersatz der dabei entstandenen Kosten.'® Dagegen sollten so-
wohl die Idee, die Nachlieferung und Nachbesserung verjahrungsbezogen gleich zu stellen, als
auch die Idee, dem Kaufer, der die Nachbesserung wahlt, einen Anspruch gegen den Verk&ufer
auf Ersatz des merkantilen Minderwerts zu gewahren, nicht weiter verfolgt werden. Sie haben zwar
den Vorteil, dass der deutsche Gesetzgeber sie ohne eine vorherige Anpassung der VerbrGKRIL
eigensténdig umsetzen konnte, jedoch steht der verjdhrungsbezogenen Gleichstellung entgegen,
dass erstens bislang noch nicht rechtssicher geklart ist, wie sich die beiden Alternativen der Nach-
erfullung Gberhaupt auf die Verjgdhrung der Mangelrechte auswirken und es daher zweitens vor die-
sem Hintergrund zu noch gréRerer Rechtsunsicherheit fiihrt, wenn nun dartiber gestritten wird, ob
es aus Griunden der Attraktivitdtssteigerung der Nachbesserungsalternative sinnvoller ist, die Ge-
wabhrleistungsfrist nach einer Nachbesserung ebenso wie nach einer Nachlieferung neu beginnen
zu lassen oder aber die angefangene Gewahrleistungsfrist bei einer Neulieferung ebenso weiter-
laufen zu lassen, wie nach einer Nachbesserung.”'" Die grundséatzliche, vom Gesetzgeber der
Schuldrechtsreform offen gelassene Rechtsfrage, wie sich Nachbesserung und Nachlieferung auf
den Lauf der Gewahrleistungsfrist auswirken, muss vorher geklart sein, wobei die vorliegende Ar-
beit nicht der Ort ist, den hierzu ausgetragenen Meinungsstreit zu beenden.''? Nach dem aktuel-
len Streitstand kann jedenfalls keine der diskutierten Gleichstellungsalternativen von Nachbesse-

rung und Nachlieferung Gberzeugen.”®® Der Idee, dem Ka&ufer, der die Nachbesserung wahlt,

1007 Siehe S.221 f.

1008 Siehe S.221 f.

1009 Siehe S.221.

1010 Siehe S.222.

1011 Siehe hierzu ausfiihrlich oben, S.208 ff.

1012 Es kann nur nochmals auf den von Rainer Wiedemann gemachten Vorschlag zur Neufassung des
§438 Il BGB verwiesen werden, der, wirde er vom Gesetzgeber aufgegriffen werden, zugleich in
brauchbarer Weise die Nachbesserung und Nachlieferung verjahrungsbezogen gleichstellen wirde
(vgl. Wiedemann, ZRP 2013, 2 (4)).

1013 Siehe nochmals oben, S.209.

248



einen Anspruch gegen den Verkaufer auf Ersatz des merkantilen Minderwerts zu gewahren, steht
schlieBlich die Befurchtung entgegen, der Verkaufer konnte den Kaufer zur Wahl der Nachlieferung
dréngen.'*'

Als finfter Ansatzpunkt zur Steigerung der Nachhaltigkeit des Konsums mit den Mitteln des kauf-
rechtlichen Méangelrechts wurde abschlieRend geprift, ob das Recht des Kaufers, im Mangelfall
den Kaufpreis mindern zu kénnen, auf eine Stufe mit dem Anspruch auf Nacherfilllung gehoben
werden und dem Kaufer damit unmittelbar zur Verfligung stehen sollte, denn die Minderung stellt
sich als das ressourcenschonendste und damit nachhaltigste Mangelrecht dar, weil es bei ihr zu
keinem weiteren Ressourcenverbrauch durch Nachlieferung oder Nachbesserung kommt, sondern
der Kaufer die mangelhafte Sache behalt und ihm dafiir ein Teil des Kaufpreises erstattet wird.'*'®
Es wurde festgestellt, dass der deutsche Gesetzgeber berechtigt ware, die Minderung als priméares
Méngelrecht auszugestalten, da die VerbrGKRIL lediglich eine Mindestharmonisierung verlangt
und damit dem nationalen Gesetzgeber die Freiheit belasst, das Verbraucherschutzniveau tber
das MaR der Richtlinie hinaus zu erhdhen, was bei einer Aufwertung der Minderung der Fall ware.
Praktische sowie rechtliche Griinde, die eine zwingende Nachrangigkeit der Minderung und ihre
enge Bindung zu den Voraussetzungen des Ricktritts erfordern wiirden, wurden indes nicht aus-
gemacht:"®'® Da ein verstandiger Kaufer die Minderung nur dann wahlen wird, wenn er die Sache
trotz ihres Mangels zumindest noch eingeschrankt bestimmungsgemal nutzen kann, dirfte der
vom Verkaufer zu erstattende Minderungsbetrag haufig niedriger sein als die Kosten, die er zur
Reparatur oder Neulieferung der Sache aufwenden musste.'"” Darliber hinaus erhalt der Verkau-
fer auch nicht, wie beim Rucktritt, die defekte Sache zurlick, die er ohne Reparatur nicht und selbst
mit Reparatur nicht mehr zum urspriinglichen Preis verkaufen kann.''® Das heif}t, in der Praxis hat
die Minderung fur den Verkaufer nicht die wirtschaftlichen Nachteile zur Folge, die ihn im Falle des
Rucktritt treffen kénnen und die es dort rechtfertigen, dass der Kaufer ihm vor Austibung des Riick-
trittsrechts die Mdéglichkeit zur zweiten Andienung gewdhren muss. Daher wundert es nicht, dass
die Funktionen, die rechtstheoretisch hinter dem Recht zur zweiten Andienung stehen, zwar mit
der Abstufung des Rucktritts und auch des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung als
sekundare Mangelrechte erfiillt werden kénnen, nicht aber mit der Zuriickstufung der Minderung;
es ist namlich der primdre Zweck des Rechts zur zweiten Andienung, den Verkaufer vor den ge-
nannten, beim RuUcktritt und Schadensersatz statt der Leistung entstehenden wirtschaftlichen
Nachteilen zu schiitzen.”'® So soll die dem Recht zur zweiten Andienung beigemessene Vertrags-
erhaltungsfunktion den Verkdufer vor den Folgen einer sofortigen Riickabwicklung des Vertrages

schitzen, zu der es aber bei der Minderung nicht kommt, da hier der Vertrag erhalten bleibt; die

1014 Siehe hierzu oben, S.211.

1015 Siehe oben, S.226.

1016 Vgl. Ausfiihrungen ab S.227.

1017 Siehe nochmals S.229.

1018 Siehe nochmals S.229.

1019 Vgl. fur die Funktionen, die das Recht zur zweiten Andienung erfiillen soll, ausfiihrlich oben, S.231 f.
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Absatzfunktion soll dem Verkaufer die Riicknahme der einmal geleisteten Sache ersparen und ist
damit bei der Minderung ebenfalls nicht von Relevanz, da die Sache beim K&ufer verbleibt, sodass
im Ergebnis allenfalls die Vertragsdurchfihrungsfunktion die Minderung betrifft, denn sie soll den
Verkaufer vor dem wirtschaftlichen Nachteil bewahren, der dadurch entsteht, dass er sich nicht den
vollen Kaufpreis in Natur verdienen kann. Die Minderung fuhrt aber fur den Verkaufer, wie bereits
festgestellt, nur dann zu einem wirtschaftlichen Nachteil, wenn der zuriickzuzahlende Minderungs-
betrag hoher ist als die Kosten, die fir ihn mit der Nacherfiillung verbunden waren, was nur selten
der Fall sein durfte. Damit steht das Recht zur zweiten Andienung einer Aufwertung der Minderung
nicht entgegen. Allerdings reicht es zur Ausgestaltung der Minderung als zweites priméres Mangel-
recht neben der Nacherfillung nicht aus, die Formulierung ,statt zurtickzutreten® in §441 1 S.1 BGB
durch ,statt Nacherfillung zu verlangen” zu ersetzen, denn durch eine solche Aufwertung wiirden
sich neue Fragen betreffend das Verhaltnis der einzelnen Mangelrechte zueinander stellen, die
eine grundlegende Uberarbeitung des gesamten kaufrechtlichen Méngelrechts erforderlich ma-
chen wirde, die in dieser Arbeit jedoch nicht zu leisten ist."® Sinnvoll und fiir einen nachhaltigen

Konsum lohnend wére ein solcher, die Minderung starkender Schritt aber allemal.

E. Regelungsoptionen

Aus den im vorangegangenen Kapitel gewonnenen und in seinem Zwischenfazit ab Seite 237 in
komprimierter Form dargestellten Erkenntnissen, lassen sich nun zusammenfassend die folgenden
Regelungsoptionen fir die Férderung eines nachhaltigen Konsums mit den Mitteln des kaufrechtli-
chen Mangelrechts ableiten:

Um Nachhaltigkeitsaspekten den Eingang in die sachmangelrelevante Beschaffenheit einer
Kaufsache zu ermdglichen und ihr anschlieRendes Fehlen als Sachmangel bewerten zu kénnen,
bietet es sich an, erstens zur nachhaltigkeitsfreundlichen Ausgestaltung der vereinbarungsfahigen
Beschaffenheit den ,weiten Beschaffenheitsbegriff in den Wortlaut des §434 1 S.1 BGB aufzuneh-
men und zweitens, damit sich Nachhaltigkeitskriterien als tbliche und vom Ké&ufer erwartbare Be-
schaffenheit einer Kaufsache starker durchsetzen kénnen, die bisher in dieser Richtung bereits auf
europdischer Ebene bestehenden produktspezifischen Rechtsakte zu erweitern und neue zu
schaffen.’®' Das Beispiel der untersuchten Oko-D-RL und ihrer Durchfiihrungsmafnahmen hat ge-
zeigt, dass allein die Reduzierung der in den bisher erlassenen europaischen Rechtsakten enthal-
tenen anwendungsbereichsbeschrankenden Ausnahmen zu einer splrbar nachhaltigeren Produkt-
gestaltung fuhren wiirde, deren Nichteinhaltung der Kaufer dann auch mit §434 | S.2 Nr.2 und —
wenn es um einen Verstol3 gegen Informationspflichten geht — mit §434 | S.3 BGB sanktionieren

kdnnte. 022

1020 Vgl. hierzu oben, S.233 ff.

1021 Vgl. fur beide Vorschldge die im Zwischenfazit zu Gliederungspunkt D auf S.237 mit weiteren Verwei-
sen gemachten Ausfiihrungen.

1022 Vgl. mit weiteren Verweisen S.237 ff.
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Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs bei gleichzeitiger Reduzierung von Ausnahmen ist je-
doch nicht nur bei den européischen, sondern auch bei den nationalen Rechtsakten anzuregen,
die fur eine nachhaltige Produktgestaltung von Relevanz sind. Dementsprechend ist — um dies an
Beispielen zu erlautern — bei §4 ElektroG, der sowohl Anforderungen an die Produktkonzeption
von Elektro- und Elektronikgeréaten stellt, als auch zuldssige Ausnahmen hiervon regelt, zum einen
erforderlich, die erlaubten Ausnahmen deutlich einzuschrédnken und zum anderen Verst63e gegen
die von ihm erwiinschte Produktgestaltung mit einem Bulgeld oder anderweitig zu sanktionie-
ren;'°? sowie in der ebenfalls als Beispiel im Rahmen dieser Arbeit untersuchten Pkw-EnVKV die
Einteilung der Fahrzeuge in Effizienzklassen unabhdngig von ihrem Gewicht, sondern allein an-
hand ihres CO»-AusstofRes und Kraftstoffverbrauchs vorzunehmen, um im Interesse der Nachhal-
tigkeit zu verhindern, dass schwerere und damit haufig verbrauchsstérkere Fahrzeuge in die glei-
che oder ggf. sogar eine bessere Energieeffizienzklasse eingeordnet werden, wie ein leichteres
und verbrauchsarmeres Fahrzeug.'%®*

Da sich das kaufrechtliche Mangelrecht — wie gezeigt wurde'®® — nicht zur unmittelbaren Bekamp-
fung geplanter Obsoleszenz aufgrund der damit fir den betroffenen Kaufer verbundenen Beweis-
schwierigkeiten und dem daraus bei der rechtlichen Durchsetzung seiner Interessen resultierenden
Kosten- und Erfolgsrisiko eignet, muss die Attraktivitdt der geplanten Obsoleszenz fiir die Herstel-
ler in mittelbarer Weise gesenkt werden. Hierfir bietet sich erstens eine Produktkennzeichnungs-
pflicht bzgl. der Lebenserwartung und Reparaturfdhigkeit der hergestellten Ware an, die entweder
in Form einer freiwilligen Selbstverpflichtung, als ,Herstellergarantie” i.S.d. §443 BGB, als ,zusatzli-
che Angabe“ i.S.d. Art.2 d) der EVK-RL oder durch entsprechende Anpassung der Informations-
pflichten in den zur Konkretisierung der Oko-D-RL erlassenen DurchfilhrungsmaRnahmen umge-
setzt werden sollte.'?® Zweitens sollte die allgemeine Gewahrleistungsfrist fiir neue Sachen verlan-
gert werden, was eine Anpassung des §438 | Nr.3, || BGB und des dazu im Falle des Verbrauchs-
guterkaufs korrespondierenden §475 Il BGB erforderlich macht. Als Méglichkeiten zur Verlange-
rung der Frist kommt entweder die reine Anhebung der Jahreszahl oder die rechtliche Angleichung
an die allgemeine Verjahrungsfrist der §§ 195, 199 BGB in Frage.'*®’

Die Nachhaltigkeit des Konsums kann grundséatzlich auch gesteigert werden, indem man dem Kéau-
fer mit dem Ziel, dass mangelhafte Sachen im Regelfall repariert werden, das Wahlrecht tber die
Art der Nacherfiillung ganz entzieht oder ihn erst die Nachlieferung wéahlen l&sst, nachdem bereits
zwei Mal erfolglos nachgebessert wurde bzw. wenn die Nachbesserung von vornherein unméglich

ist.'®?® Eine solche Beschneidung der Kauferrechte — die eine entsprechende Anderung der Ver-

1023 Vgl. hierfir nochmals die Ausfiihrungen ab S.194.

1024 Siehe nochmals zur derzeitigen Ermittlung der Effizienzklasse eines Fahrzeugs und zur Kritik daran,
S.128 ff.

1025 Vgl. nur die Zusammenfassende Darstellung auf S.242 f.

1026 Vgl. mit weiteren Verweisen S.244 f.

1027 Vgl. hierfir nochmals die zusammengefassten Ausfihrungen auf S.171 f.

1028 Vgl. nochmals fiir die zur Einschrankung des Nacherfullungswahlrechts bestehenden alternativen
Uberlegungen die Ausfiihrungen auf S.204 f.
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brGKRIL voraussetzen wirde — ist aber nur dann verhéltnismaRig und fir die Erhéhung der Repa-
raturquote zielfihrend, wenn zugleich auch der Verkdufer in seinem Recht, die Nachbesserung un-
ter bestimmten Umsté&nden zu verweigern, beschrankt wird. Hierfiir ergében sich folgende Mdéglich-
keiten:'%% Wegfall des Rechts, die Nachbesserung wegen unverhéltnismaRiger Kosten zu verwei-
gern bzw. nur Verweigerung wegen unverhaltnismaRiger Kosten ermdglichen, wenn zuvor zwei
Mal erfolglos die Nachbesserung versucht wurde; als milderes Mittel dazu im Falle der Nachbesse-
rung die Beurteilung, ob die gewahlte Art der Nacherfillung ,nur mit unverhaltnismafigen Kosten
moglich ist“ nicht mehr davon abhéngig machen, dass ,auf die andere Art der Nacherfiillung ohne
erhebliche Nachteile fir den Kaufer zurlickgegriffen werden kénnte und schlief3lich dem Kaufer
ein dem §637 BGB im Werkvertragsrecht entlehntes gesetzliches Recht zur Selbstvornahme ge-
ben, verbunden mit einem Anspruch gegen den Verkaufer auf Ersatz der dabei entstandenen Kos-
ten, damit reparaturunwillige Verkaufer die Nachbesserung nicht ernsthaft und endgiiltig verwei-
gern.

SchlieBlich bietet es sich zur Férderung des nachhaltigen Konsums noch an, die Minderung zu ei-
nem primaren Mangelrecht zu erheben und sie den Kaufer im Mangelfall unmittelbar als Alternative
zur Nacherfiillung wahlen zu lassen, denn wie schon festgestellt, ist die Minderung von ihrer Natur
her das wohl nachhaltigste und ressourcenschonendste Mangelrecht, da es bei ihr zu keinem wei-
teren Ressourcenverbrauch durch Nachlieferung oder Nachbesserung kommt, sondern der Kaufer

die mangelhafte Sache behalt und ihm dafir ein Teil des Kaufpreises erstattet wird.'**

F. Handlungsempfehlungen
Nachdem also die Mdglichkeiten benannt wurden, die insgesamt als juristisch vertretbar und prak-

tisch zielfihrend anzusehen sind, um den Konsum mit Hilfe des kaufrechtlichen Mangelrechts
nachhaltiger werden zu lassen, sollen im Weiteren — beschrénkt auf die aus Sicht des Autors die-
ser Arbeit verfolgenswert erscheinenden Regelungsoptionen — Handlungsempfehlungen und so-
weit mdglich Formulierungsvorschlage gemacht werden, die eine mégliche Umsetzung erleichtern
wirden.

Fir die Uberlegung, den ,weiten Beschaffenheitsbegriff in den Wortlaut des §434 | S.1 BGB auf-
zunehmen, damit auch auflerhalb der Kaufsache liegende Nachhaltigkeitsaspekte als deren man-
gelrelevante Beschaffenheit vereinbart werden kdnnen, sind die von Sabine Schlacke u.a. an eine
Legaldefinition gestellten Anforderungen aufzugreifen'®' und §434 1 S.1 BGB wie folgt zu fassen:
,Die Sache ist frei von Sachméangeln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit
hat; vereinbarungsféhig sind die physischen Eigenschaften der Sache sowie alle auRerhalb der

Sache liegenden tatsachlichen, wirtschaftlichen und rechtlichen Beziehungen zur Umwelt, die nach

1029 Vgl. hierfir zusammenfassend mit weiteren Verweisen die Ausfiihrungen auf S.247.
1030 Vgl. zusammengefasst mit weiteren Verweisen, S.249.
1031 Vgl. bereits oben, S.92 und nochmals Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.22.
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der Verkehrsauffassung fur die Wertschatzung der Sache relevant sind.“%%2

Zur Optimierung der Oko-D-RL, der Standby-VO, der Glihlampen-VO und der Staubsauger-VO,
die als Beispiele fur europaische Rechtsakte herangezogen wurden, die fir bestimmte Produktgat-
tungen die Ubliche und vom Kéaufer erwartbare Beschaffenheit i.S.d. §434 1 S.2 Nr.2, S.3 BGB aus-
gestalten, sind folgende Anderungen empfehlenswert: erstens in Bezug auf die Oko-D-RL der
Wegfall der in Art.15 Il Oko-D-RL genannten Kriterien, die ein Produkt oder eine Produktgruppe er-
fullen missen, um die Erforderlichkeit einer DurchfihrungsmalRnahme zu rechtfertigen, sowie der
Wegfall der in ihrem Art.15 V genannten Kriterien a), ¢), d) und f), die von den Durchfihrungsmaf}-
nahmen einzuhalten sind.'* Dadurch misste nur noch sichergestellt werden, dass die jeweilige
DurchfilhrungsmalRnahme b) keine Beeintrachtigung der Gesundheit, Sicherheit und Umwelt dar-
stellt und e) nicht dazu fuhrt, dass ,die Technik eines bestimmten Herstellers von allen anderen
Herstellern (ibernommen werden muss.“ Dariiber hinaus sollte Art.1 der Oko-D-RL dahingehend
angepasst werden, dass nicht nur fir den Gemeinschaftsmarkt bestimmte energieverbrauchsrele-
vante Produkte erfasst werden, sondern alle innerhalb der Gemeinschaft hergestellten Produkte,
auch wenn sie fir den Export in ein EU-Drittland bestimmt sind.'*** Dafir kénnte Art.1 Il S.1 der
Oko-D-RL wie folgt gefasst werden: ,Diese Richtlinie sieht die Festlegung von Anforderungen vor,
die die von den DurchfihrungsmalRnahmen erfassten energieverbrauchsrelevanten Produkte erfiil-
len missen, damit sie in Verkehr gebracht, in Betrieb genommen oder in ein der Gemeinschaft
nicht angehdrendes Land ausgefuhrt werden durfen.*

Zweitens sind in den untersuchten DurchfiihrungsmaBnahmen zur Reduzierung von wirkungsbe-
schrankenden Ausnahmen nachgenannte Anpassungen anzuregen: Anhang Il der Standby-VO
sollte in Nr.1 c) sowie Nr.2 c) und d) den Ausnahmecharakter der Moéglichkeit, von den Energieeffi-
zienzkriterien abweichen zu kénnen, deutlicher zu Tage treten lassen und daher die Formulierung
,SOoweit das mit seiner vorgesehenen Verwendung vereinbar ist*'®® durch ,soweit nicht im Einzelfall
zwingende Griinde, die in der vorgesehenen Verwendung des Geréts liegen, dies verhindern* er-
setzt werden.'® In den die Beleuchtung regelnden Verordnungen Nr. 244/2009/EG und Nr.
1194/2012/EU sind die dort ndher benannten Spezialanwendungen, die den Gebrauch von sol-
chen Leuchtmitteln erlauben, die auf herkdmmlicher Glihlampen-Technik basieren, aber nicht den
dafiir geltenden Energieeffizienzanforderungen entsprechen miissen, dahingehend zu tberprifen,
ob diese Ausnahmen vor dem Hintergrund der aktuellen technischen Entwicklung noch zu rechtfer-
tigen sind und dementsprechend auf ein Minimum zu reduzieren, denn dadurch, dass auf her-

kdmmlicher Glihlampen-Technik basierende Leuchtmittel in ,Spezialanwendungen® zum Einsatz

1032 Da bereits auf S.72 festgestellt wurde, dass mehr oder anderes vereinbart werden kann, als im Einzel-
fall Ublich ist, also sich die Beschaffenheitsbegriffe in §434 1 S.1 und S.2 Nr.2, S.3 BGB unterscheiden,
ist der ,weite Beschaffenheitsbegriff* auch allein an §434 | S.1 BGB anzugliedern und nicht z.B. in
Form eines neu einzufiigenden Absatzes auf den gesamten Paragraphen zu beziehen.

1033 Vgl. hierzu mit ausfuhrlicher Begriindung oben S.103 f. und S.104 ff.

1034 Vgl. hierzu schon oben, S.106.

1035 Bzw. ,mit seiner vorgesehenen Verwendung zu vereinbarenden Zeit in Nr.2 d).

1036 Vgl. fur diesen Vorschlag schon oben, S.113.
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kommen, andert sich die Energieeffizienz dieser Leuchtmittel nicht.’®” Mangels der notwendigen
einschldgigen technischen Kenntnisse kénnen hier jedoch keine Vorschlage fir Gesetzesénderun-
gen formuliert werden. Der Anwendungsbereich der Staubsauger-VO kann in &hnlicher Form er-
weitert werden, denn die in der geltenden Fassung ihres Art.1 Il als Ausnahme von der Verordnung
aufgezahlten Nasssauger, kombinierte Nass- und Trockensauger, Industriestaubsauger, Zentral-
staubsauger, Bohnermaschinen und Staubsauger fur den AuRenbereich sind mindestens so ener-
gieineffizient wie die von der Verordnung erfassten Staubsauger-Typen, sodass ihre Ausnahme-
stellung nicht gerechtfertigt ist und fir sie daher — gemessen an ihrem jeweiligen Einsatzzweck —
eigene Energieeffizienzanforderungen in den entsprechenden Anhéngen der Staubsauger-VO zu
formulieren sind.'®® Gerechtfertigte Ausnahmen von dem Anwendungsbereich der Staubsau-
ger-VO sind daher nur die akkubetriebenen Staubsauger, zu denen gemaf ihrer Definition in Art.2
Nr.7 auch Saugroboter z&hlen. Es wird daher empfohlen, Art.1 1l der Staubsauger-VO folgende re-
duzierte Fassung zu geben: ,Diese Verordnung gilt nicht fir akkubetriebene Staubsauger und Sau-
groboter.”

Auf nationaler Ebene wurde am Beispiel des ElektroG und der Pkw-EnVKV gezeigt, dass auch der
deutsche Gesetzgeber in Regelungswerken, die auf die Produktgestaltung und damit auf die Ubli-
che und erwartbare Beschaffenheit von Kaufsachen einwirken, Potential zur Steigerung der Nach-
haltigkeit ungenutzt gelassen hat. Entsprechend den in diesem Bereich gemachten Regelungsop-

tionen'0%®

ergeben sich folgende Handlungsempfehlungen: Von dem Verhinderungsverbot des §4
ElektroG sollten die Hersteller nur noch dann erlaubt abweichen dirfen, wenn ,die Konstruktions-
merkmale rechtlich vorgeschrieben sind.“ Die zweite Ausnahme, die eine Abweichung auch dann
zuldsst, wenn ,die Vorteile dieser besonderen Konstruktionsmerkmale oder Herstellungsprozesse
Uberwiegen, beispielsweise im Hinblick auf den Gesundheitsschutz, den Umweltschutz oder auf
Sicherheitsvorschriften” sollte hingegen wegfallen, was allerdings eine vorhergehende Anpassung
des Art.4 der WEEE-Richtlinie (Richtlinie Nr. 2012/19/EU) erfordern wiirde, der mit §4 ElektroG in
deutsches Recht transferiert wurde.'™° Das Eingreifen der ebenfalls in §4 ElektroG zugelassenen
Ausnahme von dem Gebot leichter Entnehmbarkeit von Akkus und Batterien in Fallen, ,in denen
aus Grunden der Sicherheit, der Leistung, aus medizinischen Griinden oder aus Griinden der Voll-
standigkeit von Daten eine ununterbrochene Stromversorgung notwendig und eine stéandige Ver-
bindung zwischen dem Geréat und der Batterie oder dem Akkumulator erforderlich ist®, sollte unter
die Bedingung gestellt werden, dass ein unabhangiges Prifinstitut das Vorliegen dieser Notwen-
digkeit bestétigt hat. Die Aussage des Herstellers darf nicht ausreichend sein. So besteht etwa bei
Handys und Notebooks, bei denen der Akku heute — im Gegensatz zu friher — von manchen Her-

stellern fest und unzugénglich verbaut ist, keine Notwendigkeit zu dieser Bauform i.S.d. von §4

1037 Siehe hierfurr schon S.240 f.

1038 Vgl. mit weiteren Verweisen oben, S.240.
1039 Siehe oben, S.251 f.

1040 Siehe hierzu oben, S.194.
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ElektroG zugelassenen Ausnahme.'®! Schlieflich ist dem BuRgeldkatalog des ElektroG'™? als Nr.1
voranzustellen:'**  [Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig] entgegen §4 Absatz 1
ein Elektro- oder Elektronikgerat gestaltet, ohne dass eine der in §4 Absatz 2 oder Absatz 3 ge-
nannten Ausnahmen eingreift.“ Nur so wird der Druck auf die Hersteller erhéht, sich tatsachlich an
das Produktgestaltungsgebot des §4 ElekiroG zu halten. Die im Hinblick auf die Pkw-EnVKV emp-
fohlene Verlagerung der zur Eingruppierung der Fahrzeuge in Effizienzklassen herangezogenen
Berechnungskriterien, die zur Folge hat, dass nur noch der CO,-Ausstol und der Treibstoffver-
brauch, aber nicht mehr das Fahrzeuggewicht maRgeblich sein sollen,'* erfordert eine Anderung
der in §3a Pkw-EnVKV ausgewiesenen Formeln und eine daran orientierte Anpassung des Norm-
textes, was allerdings hier mangels der dafiir notwendigen technischen Sachkenntnis nicht geleis-
tet werden kann.

Wie schon in den Regelungsoptionen angeregt, bietet sich zur Einddmmung geplanter Obsoles-
zenz, also um Hersteller zu motivieren, langer haltbarere und einfach zu reparierende Produkte zu
fertigen, als erstes die Einfuhrung einer Kennzeichnungspflicht an, mit der die Hersteller angehal-
ten werden, auf ihren Produkten die von ihnen veranschlagte Lebensdauer sowie eine Angabe zur
Reparierbarkeit aufzubringen.’® Als gesetzlicher Ankniipfungspunkt zur Verankerung einer sol-
chen Kennzeichnungspflicht eignet sich vor allem Art.2 d) der EVK-RL, denn die EVK-RL ist der
rechtliche Ausgangspunkt fir alle den Ressourcenverbrauch von energieverbrauchsrelevanten
Produkten betreffenden Kennzeichnungen und kdénnte tber ihre nach Art.10 delegierten Rechtsak-
te alle energieverbrauchsrelevanten Produkte erreichen, die zugleich Gegenstand einer Durchfiih-
rungsmafnahme der Oko-D-RL sind. Somit kénnte mit einer Ergénzung des Art.2 d) der EVK-RL,
der die Begriffsbestimmung der auf den Oko-Labels zugelassenen ,zusétzlichen Angaben“ enthlt,
ein grofRer Teil der Produktgruppen, die unter dem Verdacht stehen, dass bei ihrer Herstellung hau-
fig zu MaRnahmen geplanter Obsoleszenz gegriffen wird, einer entsprechenden Kennzeichnungs-
pflicht unterstellt werden. Empfehlenswert ist also, Art.2 d) der EVK-RL um die Passage ,wie z.B.
die vom Hersteller veranschlagte Produktlebensdauer oder eine Angabe zur Reparierbarkeit® zu
erganzen.'® Die dabei notwendige Ermittiung der Reparierbarkeit sollte gemafR Art.3 | d) der EVK-
RL dem Aufgabenbereich einer staatlichen Behérde unterstellt werden.®” Fur alle tGbrigen Pro-

duktgruppen erscheint eine freiwillige Selbstverpflichtung der Hersteller zur Angabe der Lebens-

1041 Siehe hierzu die Ausfihrungen auf S.195.

1042 Der BuBRgeldkatalog findet sich in der noch geltenden Fassung des ElekiroG in §23, im aktuellen Refe-
rentenentwurf fir das neu zu schaffende ElektroG vom 20.11.2014 findet er sich in §45 I.

1043 Siehe hierzu schon S.195.

1044 Vgl. diesbeziiglich nochmals S.128 ff.

1045 Siehe oben, S.251.

1046 Sodass die Begriffsbestimmung insgesamt den Wortlaut bekommt: ,[Fiir die Zwecke dieser Richtlinie
bezeichnet der Ausdruck] ,zusétzliche Angaben* weitere Angaben (iber die Leistung und Merkmale ei-
nes Produkts, die sich auf dessen Verbrauch an Energie oder anderen wichtigen Ressourcen beziehen
oder fiir die Beurteilung dieses Verbrauchs von Nutzen sind und die auf messbaren Daten beruhen,
wie z.B. die vom Hersteller veranschlagte Produktlebensdauer oder eine Angabe zur Reparierbarkeit;”

1047 Vgl. zum Problem der objektiven Ermittlung der Reparaturfahigkeit bereits die Ausfiihrungen ab S.162.
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dauer und der Reparaturfahigkeit — sofern mit der Produktgruppe vereinbar'®® — auf inren Produk-
ten ausreichend.'%

Zweitens ist hinsichtlich der ebenfalls zur Bekdmpfung geplanter Obsoleszenz bei neuen Sachen
angedachten Verlangerung der allgemeinen kaufrechtlichen Gewahrleistungsfrist eine Angleichung
des §438 | Nr.3, Il BGB an den Lauf der allgemeinen zivilrechtlichen Verjahrungsfrist empfehlens-
wert, da dies nicht nur der geplanten Obsoleszenz entgegenwirken, sondern auch zu einer Verein-
heitlichung des Rechts beitragen wiirde.'®® Um die gewiinschte Parallelitit zu erreichen, misste
§438 | Nr.3 BGB den Wortlaut ,[Die in §437 Nr.1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjéhren] im Ubri-
gen in drei Jahren* bekommen und §438 || BGB den Wortlaut: ,Die Verjahrung beginnt bei Grund-
stiicken mit der Ubergabe, im Ubrigen bei neuen Sachen mit dem Schluss des Jahres, in dem die
Sache dem Kaufer libergeben wurde, bei gebrauchten Sachen mit der Ablieferung der Sache.“'%"
§475 1l BGB schlieRlich misste lauten: ,Die Verjahrung der in §437 bezeichneten Anspriiche kann
vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer nicht durch Rechtsgeschéft erleichtert werden,
wenn die Vereinbarung zu einer Verjahrungsfrist ab dem gesetzlichen Verjdhrungsbeginn von we-
niger als drei Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als einem Jahr fiihrt.”

In Bezug auf die ausfihrlich untersuchte Fragestellung, ob es zur Férderung des nachhaltigen
Konsums sinnvoll ist, dem K&ufer das Nacherflllungswahlrecht zu beschrénken oder ganz zu neh-
men und welche rechtlichen Mdéglichkeiten dabei vertretbar sind, ist abseits der hierzu erarbeiteten
Regelungsoptionen'®? aus Sicht des Autors dieser Arbeit festzustellen: Das Recht des Kaufers, im
Mangelfall die Art der Nacherflllung frei wahlen zu kénnen, sollte unangetastet bleiben, denn ers-
tens ist eine Einschrankung seines Wahlrechts nur dann verhaltnismaRig und fiir die Erreichung ei-
ner hdheren Reparaturquote zielfiihrend, wenn zugleich auch die Verkauferseite Einschrankungen
in ihrem Recht, die gewahlte Art der Nacherfiillung — speziell die Nachbesserung — zu verweigern,
hinnehmen musste.'®? Dann aber ist zweitens zu befiirchten, dass der hierzu notwendige Gesetz-
gebungsaufwand, der schliellich nicht nur das deutsche Kaufrecht, sondern zuvorderst eine An-
passung der europaischen VerbrGKRIL betreffen wiirde, in keinem vertretbaren Verhaltnis mehr zu
der tatsachlich erwartbaren Steigerung der Nachbesserungszahlen stehen wirde. Nicht vergessen
werden darf ndmlich, dass die allermeisten Produkte erst nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist

mangelhaft werden, wie vor allem im Zusammenhang mit der geplanten Obsoleszenz herausgear-

1048 Bei reinen Verbrauchsgutern kommt es auf die Reparaturfahigkeit nicht an; allerdings sollte auch hier
die Lebensdauer angegeben werden.

1049 Vgl. eingehend zur Thematik der Kennzeichnungspflicht oben, S.165 ff.

1050 Siehe hierzu ausfiihrlich S.171 ff.

1051 Eine vollstandige Gleichstellung mit dem Lauf der allgemeinen Verjdhrungsfrist, der gemafR §199 | BGB
fur den Beginn die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstdnde mit einbezieht, steht Art.3 | der
VerbrGKRIL entgegen, der fir den Beginn der Fristen auf die Lieferung der Sache abstellt. Die Ge-
wabhrleistungspflicht mit dem Schluss des Jahres beginnen zu lassen, in dem die Lieferung erfolgt ist,
diirfte aber richtlinienkonform sein, denn Art.3 | S.2 der VerbrGKRIL erlaubt fur die kaufrechtlichen Fris-
ten eine Uber die zwei Jahre hinausgehende nationale Abweichung.

1052 Siehe oben, S.251.

1053 Vgl. hierfir nochmals zusammenfassend mit weiteren Verweisen die Ausfiihrungen auf S.247.
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beitet wurde.'®* Dann obliegt es aber allein dem Kaufer, wie er mit der defekten Sache weiter ver-
fahrt, ob er sie — mangels Geltung des §439 Il BGB — auf eigene Kosten reparieren lasst, oder ob
er sie entsorgt. Mit den Mitteln des Mangelrechts lasst sich sein Verhalten nach Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist schliellich nicht mehr steuern. Es ist damit nicht zu erwarten, dass die Miill- und
insbesondere Elektroschrottberge spurbar sinken wiirden, wenn das Nacherfiillungswahlrecht des
Kéaufers eingeschrankt wiirde. Auch wenn ergénzend die Gewahrleistungsfrist fir neue Sachen
verlangert wirde, lieBe sich damit zwar tatséchlich die Lebenserwartung der Produkte steigern, je-
doch wére nicht zu erwarten, dass sich hierdurch das Verhéltnis der vor und nach Ablauf der Ge-
wabhrleistungsfrist auftretenden Mangel &dndern wirde, denn aufgrund der heutigen technischen
Méoglichkeiten ist damit zu rechnen, dass die Hersteller v.a. bei obsoleszenzverdachtigen Produk-
ten darauf achten werden, dass diese wie bisher zumindest die — dann verlédngerte — Gewahrleis-
tungsfrist Uberstehen. Im Ergebnis folgt daraus, dass ein derart gewichtiger Eingriff in die Rechts-
position des Kaufers, wie er durch eine Einschrankung seines Nacherfullungswahlrechts entstiin-
de, nicht gerechtfertigt werden kann, wenn zu erwarten ist, dass hierdurch im Idealfall nur eine ge-
ringfligig hohere Reparaturquote erreichbar ist.

In Konkretisierung der oben gemachten Regelungsoptionen kann schlieRlich noch die Handlungs-
empfehlung gegeben werden, dass das Recht des Kaufers, im Mangelfall die Minderung des Kauf-
preises verlangen zu kénnen, als primares Mangelrecht ausgestaltet werden sollte, sodass es ihm
als Alternative zum Nacherfullungsbegehren zusteht. Hierzu ist jedoch nicht nur in §441 1 S.1 BGB
die Passage ,statt zuriickzutreten“ durch ,statt Nacherfiillung zu verlangen® zu ersetzen, ' son-
dern das gesamte Geflige der kaufrechtlichen Mangelrechte neu zu ordnen, da sich gerade im
Verhaltnis zwischen Minderung und Nachbesserung aber auch im Verhéltnis der Minderung zum
Rucktritt neue Rechtsfragen stellen, die in dieser Arbeit zwar bereits angerissen wurden'® aber

nicht erschépfend geldst werden kénnen.

G. Fazit und Ausblick

L Fazit

Die vorliegende Arbeit hat sich schwergewichtig mit der Frage auseinandergesetzt, ob das kauf-
rechtliche Mangelrecht dazu genutzt werden kann, den Konsum nachhaltiger zu gestalten. Sie hat
dabei nach Méglichkeiten gesucht, wie sich ausgehend vom kaufrechtlichen Mangelrecht ein Klima
schaffen lasst, das eine mdglichst langfristige und ressourcenschonende Nutzung von Produkten
beglnstigt, wobei die Hersteller- und Verkauferseite ebenso in die Betrachtung einbezogen wurde,
wie die Kauferseite. Am Ende der Untersuchung lasst sich nun feststellen: ja, das kaufrechtliche

Mangelrecht bietet tatséchlich einige interessante und verfolgenswerte Ansatzpunkte, mit deren

1054 Vgl. hierzu nochmals die Ausfiihrungen auf S.225.
1055 Vgl. oben, S.233.
1056 Vgl. ebenfalls S.233 f.
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Hilfe die nachhaltige Entwicklung zumindest fur den Teilbereich des Konsums gefrdert werden
kann, obwohl sich natirlich nicht alle in der Rechtswissenschaft hierzu diskutierten Ideen als ziel-
fuhrend erwiesen haben. Welche Ansatzpunkte im Einzelnen Gegenstand der Prifung waren und
aus welchen Griinden sie entweder zu lberzeugen vermochten oder keine eingehendere Vertie-
fung empfohlen wurde, lasst sich in komprimierter Form dem Zwischenfazit entnehmen, das den
zentralen Gliederungspunkt D ab Seite 237 abschlief3t und auf das hier verwiesen werden soll, um
Wiederholungen zu vermeiden. Die insgesamt als vertretbar angesehenen Wege zur Steigerung
der Nachhaltigkeit des Konsums wurden unter dem Gliederungspunkt E als Regelungsoptionen
zusammengestellt.'®” Die Regelungsoptionen, die vom Autor dieser Arbeit als besonders sinnvoll
erachtet wurden, sind unter dem Gliederungspunkt F'*® zu Handlungsempfehlungen verdichtet
worden und enthalten — sofern dies méglich war — Formulierungsvorschlage, mit denen die Hand-
lungsempfehlungen in Gesetzesform Einzug finden kénnten.

Mit Blick auf die eingangs thematisierte Problematik, ob und wie eine Instrumentalisierung des Zi-
vilrechts zu privatrechtsverhéltnisfremden Zwecken erfolgen darf, soll schliefllich noch erwahnt
werden, dass alle hier vorgestellten Regelungsoptionen und Handlungsempfehlungen, soweit sie
fur eine Gesetzesdnderung im Zivilrecht relevant sind,'®® mit den dort an eine zuléssige Instrumen-
talisierung gestellten Anforderungen konform sind. Die Steigerung der Nachhaltigkeit ist zwar das
Motiv hinter den Vorschlagen, dabei treten jedoch die bisher hinter den adressierten Normen des
kaufrechtlichen Mangelrechts stehenden Beweggriinde — wie z.B. der Verbraucherschutz — nicht in
den Hintergrund, sondern bleiben bestehen.® AuRerdem wurde stets darauf geachtet, das Inter-
essen- und Kréftegleichgewicht von Verkaufer und Kaufer zu wahren,'®' sodass die Vertragsge-
staltung immer in erster Linie der Privatautonomie verpflichtet bleibt.'® Zu einer exzessiven und
damit in der Gefahr der Unzul&ssigkeit stehenden Instrumentalisierung kdme es durch Weiterver-

folgung der hier gemachten Regelungsoptionen und Handlungsempfehlungen also nicht.'*

1057 Vgl. oben ab S.250.

1058 Siehe oben, S.252 ff.

1059 Sofern die Regelungsoptionen und Handlungsempfehlungen auf europaischer Ebene wirken sollen
oder z.B. das ElektroG oder die Pkw-EnVKYV ansprechen, sind Rechtsmaterien betroffen, die dem &f-
fentlichen Recht zuzuordnen sind, sodass deren Zulassigkeit die Problematik der Instrumentalisierung
des Zivilrechts nicht berthrt.

1060 Insoweit bleiben die hier gemachten Vorschlage deutlich hinter dem vom Gesetzgeber mit dem Miet-
rechtsénderungsgesetz vom 11.03.2013 in Gestalt des §536 la BGB verfolgten VorstoR zurtick, bei
MaRnahmen, die der energetischen Modernisierung dienen — also der nachhaltigen Einsparung von
Endenergie — die Minderungsmoglichkeit des Mieters fiir die Dauer von drei Monaten einzuschranken.
Ob diese in der Literatur stark kritisierte Norm tatsachlich verfassungskonform ist, wurde noch nicht ge-
klart. Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen oben, S.66.

1061 Daher wurde sich z.B. auch gegen den Vorschlag ausgesprochen, das Nacherfillungswahlrecht mit
einseitig negativen Folgen fur den Kaufer aufzuheben.

1062 Mit dem Vorschlag, den ,weiten Beschaffenheitsbegriff* in §434 |1 S.1 BGB aufzunehmen wiirde die Pri-
vatautonomie in diesem Bereich noch stérkeres Gewicht erhalten, da dann rechtssicher mehr als bis-
her im Kaufvertrag méangelrechtlich relevant vereinbart werden durfte.

1063 Vgl. bestatigend die schon oben ab S.65 gemachten Ausfiihrungen.
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I1. Ausblick

1. Férderung der Nachhaltigkeit durch Regelungen auBerhalb des Kaufrechts

Auch wenn das Kaufrecht die bedeutendste Rechtsmaterie flir den Konsum ist, ist sie doch nicht
die einzige, die das Recht insgesamt bereithalt. Weitere Rechtsbereiche, die sich mdglicherweise
zur Steigerung der Nachhaltigkeit des Konsums nutzen lassen, aber nicht mehr Gegenstand der
vorliegenden Arbeit sind, sollen nun abschlieBend im Rahmen dieses Ausblicks zumindest kurz an-
gesprochen werden, wobei der Blick auf die Gbrigen Bereiche des BGB, das weitere Zivilrecht und

schlieRlich auch das &ffentliche Recht gelenkt wird.

a) In anderen Bereichen des BGB

Fur die Férderung nachhaltigen Konsums ebenso vielversprechend wie die Beschaftigung mit dem
Kaufvertrag ist die Auseinandersetzung mit dem Leih-, Miet- und Leasingvertrag, sowie mit der Mit-
eigentimergemeinschaft und der Gesellschaft burgerlichen Rechts. Sie alle bringen néamlich an-
ders als der Kaufvertrag bereits ,von Natur aus” eine gewisse Tendenz zur Nachhaltigkeit mit, da
sie nicht die Nutzung einer Sache durch eine einzelne Person als priméares Ziel vorsehen, sondern
darauf gerichtet sind, dass mehrere Personen entweder nacheinander oder gleichzeitig eine Sache
nutzen kénnen, was dem Grundgedanken nach zu einer Ressourcenreduktion fiihrt.'** Die Aufga-
be besteht nun darin, zu analysieren, wie die bereits angelegte Nachhaltigkeit in diesen Rege-

lungskomplexen noch erweitert werden kann.

aa) Leihvertrag

Im Falle des Leihvertrages besteht auf der Seite des Konsumenten eine hohe Attraktivitdt zur Nut-
zung dieser Vertragsform, denn sie sieht gemaR §598 BGB vor, dass der Verleiher dem Entleiher
den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu gestatten hat. Auf der Seite des Verleihers steht demge-
geniber eine Haftungsprivilegierung, die fur ihn die unentgeltliche Nutzungstiberlassung aufwie-
gen soll,’5 denn zum einen haftet er gemaR §600 BGB nur fir Schaden, die auf Sach- oder
Rechtsméngeln beruhen, die er arglistig verschwiegenen hat und zum anderen hat er bei anderen
Leistungsstérungen gemal §599 BGB nur Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu vertreten. Umstrit-
ten ist daher, ob im Sinne der Nachhaltigkeit die Haftungsprivilegierung — die im Rahmen der Pri-
vatautonomie aufRer fir Vorsatz auch abbedungen werden kann'* — im Gesetz selbst entfallen
soll, um Konsumenten diese Hemmschwelle zum Abschluss von Leihvertrdgen zu nehmen, oder
ob hierdurch die Bereitschaft der Entleiher, ihr Eigentum unentgeltlich zur Verfligung zu stellen, so
stark sinken wirde, dass die Zahl der abgeschlossenen Leihvertrdge nicht zu-, sondern sogar ab-

nehmen wiirde. %’

1064 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.34.

1065 Palandt/Weidenkaff, §599 Rn.1; Erman/von Westphalen, §599 Rn.1; Staudinger-Reuter, 2013, §599
Rn.1.

1066 Palandt/Weidenkaff, §599 Rn.4; Erman/von Westphalen, §599 Rn.3.

1067 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.30.
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bb) Mietvertra

Die wohl praktisch haufigste Vertragsart zur eigentumslosen Nutzung von Sachen ist der Mietver-
trag. Er bietet sich als Instrument zur Férderung nachhaltigen Konsums geradezu an, da er gemaf
§535 BGB eine entgeltliche Nutzungstiberlassung zum Gegenstand hat und damit fiir den gewerb-
lichen Einsatz interessant ist. Das zu I6sende Rechtsproblem ist hier, dass der grofite Vorteil des
Mietvertrages, bis auf den Fall der Wohnraummiete, eine sehr flexible Vertragsgestaltung zu erlau-
ben, zugleich ein Hemmnis fir eine verstarkte Nachfrage von Konsumentenseite sein kdnnte.
Durch die mangelnde gesetzliche Typisierung besteht namlich die Gefahr, dass der Konsument mit
einer interessengerechten Ausgestaltung des Mietvertrages tberfordert ist oder gewerbliche Anbie-
ter Vertragsgestaltungen entwickeln, die eine unangemessene Haftungs- und Risikoverteilung
beinhalten.'® Daher wird zum Teil gefordert, verbreitete Formen der mietvertraglichen Nutzungs-
Uberlassung, wie z.B. das Car-Sharing entweder gesetzlich zu regeln, um einen Mindestschutz des
Konsumenten und eine angemessene Haftungs- und Risikoverteilung sicherzustellen oder staat-
lich ausgeschriebene und kontrollierte Mustervertrage erstellen zu lassen.° Nach anderer Ansicht
besteht dagegen flr ein regelndes Eingreifen in Gestalt von Gesetzesdnderungen oder Musterver-
trégen kein Bedarf, da in der Praxis nicht erkennbar sei, dass sich Konsumenten gerade in den in
Rede stehenden alltédglichen Mietvertragskonstellationen wie z.B. Autovermietungen einschlieRlich
Car-Sharing, Ski-Verleih, Boots-Verleih usw. aufgrund des Gefilhls rechtlicher Uberforderung vom

Vertragsschluss abhalten lieRen. '

cc) Leasingvertrag

Neben dem Leih- und Mietvertrag ist mit dem Finanzierungsleasingvertrag'”

eine dritte Vertrags-
art zur eigentumslosen Nutzung von Produkten im Konsumentenverkehr bereits etabliert und kénn-
te durch zunehmenden Einsatz zur verstarkten Nachhaltigkeit des Konsums beitragen. In Abgren-
zung zum Leih- und Mietvertrag ist der Leasingvertrag allerdings weniger fiir einen haufigen Nut-
zerwechsel geeignet, da der Leasinggeber mit ihm regelmaRig den Zweck verfolgt, seine vollen In-
vestitionskosten in das Leasinggut wieder zuriickzubekommen,'? sodass sich die Laufzeit des
Vertrages — auch um die Leasingraten klein zu halten — haufig Gber mehrere Jahre erstreckt.'*”
Daruber hinaus liegt die Haftung sowie die Gefahrtragung fir Instandhaltung, Sachméngel, Unter-

gang oder Beschéadigung der Sache gewdhnlich beim Leasingnehmer.'”* Beide Charakteristika

1068 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.31.

1069 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.31.

1070 Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.60 und ihr zustimmend
Albrecht in derselben Quelle, S.63.

1071 Im Folgenden ist mit ,Leasing“ oder ,Leasingvertrag“ das Finanzierungsleasing gemeint, in Abgren-
zung zum Operatingleasing, das eine modifizierte Form des Mietvertrages darstellt (Palandt/ Weiden-
kaff, Einf. v. §535 Rn.38 und Rn.41).

1072 Palandt/Weidenkaff, Einf. v. §535 Rn.39; Erman/Dickersbach, Anh. | §535 Rn.11 und Rn.15; Staudin-
ger-Stoffels, 2014, Leasing Rn.12 und Rn.93; BT-Drs. 11/8274, S.21.

1073 Palandt/Weidenkaff, Einf. v. §5635 Rn.39; Erman/Dickersbach, Anh. | §5635 Rn.15 und Rn.17.

1074 Bamberger/Roth/Ehlert, §535 Rn.47.
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des gesetzlich nicht geregelten Leasingvertrages haben sich so in der Praxis herausgebildet und
stehen nun einer Nachhaltigkeitsentwicklung in Form der Nutzungsintensivierung durch Uberlas-
sung der Sache an mehrere Personen entgegen, sodass der Nachhaltigkeitsansatz hier in der Nut-
zungsdauerverlangerung zu suchen ist. Das heil’t, das Leasingverhaltnis sollte entweder Uber die
gesamte Lebensdauer eines Produktes laufen oder aber so ausgestaltet sein, dass sich an das ur-
spriingliche Leasinggeschaft weitere Nutzungsphasen anschlieBen.'”® Voraussetzung dafiir ist
aber, dass der Leasinggeber ein eigenes Interesse daran hat, das Leasinggut so lange wie még-
lich in einem einwandfreien Zustand zu erhalten, was insbesondere dann der Fall ist, wenn er
selbst Eigentlimer des Leasinggutes ist. Unter dem Stichwort ,Oko-Leasing*'"® wird daher vorge-
schlagen, dass zum einen Leasinggeber und Hersteller identisch sein sollten, da so bereits bei der
Produktion auf Langlebigkeit und einfache Reparierbarkeit geachtet werde und zum anderen der
Leasinggeber auch fir die Wartung des Produktes verantwortlich sein soll."” Rechtlich stellt sich
nun das Problem der Umsetzung: Wie bei typischen konsumrelevanten Formen des Mietvertrages
wird auch hier gestritten, inwieweit eine gesetzliche Regelung oder die Schaffung von Musterver-

tragen sinnvoll ist.'*’®

dd) Miteigentiimergemeinschaft

Vom Leih-, Miet- und Leasingvertrag, die nachhaltigen Konsum schon dadurch férdern kénnten,
dass sie sich ihrem Grundkonzept nach fiir eine eigentumslose serielle Mehrfachnutzung von Sa-
chen eignen, sind die oben ebenfalls genannten Rechtsformen der Miteigentimergemeinschaft
und der Gesellschaft burgerlichen Rechts abzugrenzen, deren Eignung zur Férderung nachhalti-
gen Konsums darin liegt, dass mit ihnen eine Nutzungsintensivierung von Produkten in Gestalt
paralleler Mehrfachnutzung erreicht werden kann. Die Miteigentimergemeinschaft ist gemaR §§
1008 ff. i.V.m. §§ 741 ff. BGB als Bruchteilsgemeinschaft ausgestaltet, was einerseits zur Folge
hat, dass sich die Kosten- und Lastenverteilung gemaf §748 BGB nach dem jeweiligen Bruchteil
richtet und andererseits, dass jeder Teilhaber gemaf §747 S.1 BGB Uber seinen Anteil frei verfi-
gen kann, selbst wenn unter den Miteigentiimern eine gegenteilige vertragliche Absprache bestiin-
de. Diese wirde namlich nur im Innenverhéltnis wirken, nicht aber im Au3enverhaltnis und damit
einem Wechsel der Beteiligungsverhdltnisse und des Teilnehmerkreises der Miteigentimer nicht
im Wege stehen.'”® Gerade die freie Verfligungsfihigkeit birgt jedoch die Gefahr, dass die Mitei-
gentimergemeinschaft zu einem losen und damit auf die Dauer unzweckmafigen Verbund werden

1080

kénnte,'® was fir einen Einsatz zu Nachhaltigkeitszwecken abtraglich ware. Urspriinglich nach-

1075 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.33.

1076 Schlacke in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.37.

1077 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.33.

1078 Schlacke u.a. halten in ihrem Gutachten beide Alternativen fur férderlich (S.33), wahrend Grunewald in
ihrem Beitrag in ,Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung® jedenfalls fir die Félle, in
denen der Leasingvertrag den endgultigen Erwerb des Gegenstands zum Ziel hat oder es sich um ein
Operatingleasinggeschaft handelt, keinen Handlungsbedarf sieht (S.61).

1079 Bamberger/Roth/Gehrlein, §747 Rn.2.

1080 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 2011, §28 Rn.1.
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haltige Nutzungs- und Wartungsvereinbarungen etwa kdénnten durch mit Teilnehmerwechsel ver-
bundenen Interessenverdnderungen abgeéndert werden, mit der Folge, dass z.B. die Wartung ei-
nes Produktes als Gemeinschaftsaufgabe vernachlassigt wird und hieraus eine verkirzte — und
damit nicht mehr nachhaltige — Lebensdauer des gemeinsam genutzten Produktes droht.'®' Ge-
priift werden muss also, ob und wie es rechtlich méglich ist, potentielle Miteigentimer zu motivie-
ren, hinsichtlich des im gemeinsamen Eigentum stehenden Gegenstandes an einem Strang zu zie-
hen und ihn mdéglichst lange in einem fiir alle Miteigentimer gebrauchsfahigen Zustand zu erhal-
ten, ohne gleichzeitig dem rechtlichen Konstrukt der Miteigentiimergemeinschaft die freie Verflg-
barkeit der Teilnehmer Uber den Miteigentumsanteil als eines ihrer wesentlichen Abgrenzungskrite-

rien gegeniber der Gesellschaft birgerlichen Rechts'®? zu nehmen.

ee) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts kennt das Problem des unfreiwilligen Gesellschafterwechsels
nicht, da der einzelne Gesellschafter gemafl §719 1 S.1 1.Hs. BGB nicht tber seinen Anteil am Ge-
sellschaftsvermégen und den einzelnen dazu gehérenden Gegenstanden verfligen kann. Damit ist
die Bindung zwischen den Gesellschaftern starker und die Wahrscheinlichkeit relativ hoch, dass im
Gesellschaftsvertrag festgelegte Wartungsarbeiten am Gemeinschaftsgut tatséchlich durchgefuhrt
werden.'®® Dazu ist es der Gesellschaft — anders als der Miteigentiimergemeinschaft — auch még-
lich, das Gemeinschaftsgut in eigentumsloser Form zu erwerben, was einen zusatzlichen Nachhal-
tigkeitseffekt hatte. Das Hindernis, das einem vermehrten Gebrauch der Gesellschaft birgerlichen
Rechts durch Konsumenten im Wege stehen diirfte, ist &hnlich wie beim Mietvertrag in der Flexibi-
litdt der Vertragsgestaltung zu suchen. Grundsétzlich sind fiir einen Gesellschaftsvertrag keine
Formvorschriften zu beachten und es reicht nach §705 BGB aus, dass sich die Gesellschafter ge-
genseitig verpflichten, die Erreichung eines vereinbarten gemeinsamen Zweckes zu férdern. Das
kénnte zwar auch mindlich geschehen, regelmaRig wird der Gesellschaftsvertrag aber schriftlich
ausformuliert. Es besteht hier die unbestétigte aber plausible Befiirchtung, dass private Konsu-
menten selbst mit der rechtlichen Ausgestaltung des Vertrages Uberfordert sein kdénnten, die not-
wendige rechtliche Beratung aber scheuen'®* und folglich von der Griindung einer Nutzungsge-
sellschaft birgerlichen Rechts Abstand nehmen. Als Lésung wird vorgeschlagen, produktbezogene
Mustervertrage von Organisationen entwickeln zu lassen, die Erfahrung mit der gemeinsamen Nut-

zung der spezifischen Produkte gesammelt haben.'%%

1081 Schiacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.35 mit Verweis auf Einert/Schrader, Die Bedeutung des Eigen-
tums fiir eine Okologisierung des Konsums, 1996, S.49 f., die das Problem anhand einer von mehreren
Farmern bewirtschafteten Viehweide beschreiben (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Einert/Schra-
der).

1082 Palandt/Sprau, §741 Rn.1, §747 Rn.1 und Rn.2; Staudinger-Langhein, 2008, Vorbem. zu §§ 741 ff,,
Rn.9f.

1083 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.36.

1084 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.36 und Grunewald in Umweltvertraglicher Konsum durch
rechtliche Steuerung, 2013, S.61.

1085 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.37.
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ff) Reisevertrag

Ebenfalls im BGB angesiedelt ist die Uberlegung, das Reisevertragsrecht heranzuziehen, um die
als offentlich-rechtlich beurteilte Aufgabe zu unterstiitzen, den Tourismus nachhaltiger zu gestal-
ten.'®® Wie auch beim Kaufrecht soll dazu am Mangelbegriff'®” angesetzt werden, der in §651c
BGB niedergelegt ist und in Abs.1 das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder einen Fehler
voraussetzt, der den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewéhnlichen oder nach dem Vertrag vor-
ausgesetzten Nutzen aufhebt oder mindert. Fir die Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist dabei vor al-
lem der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses herausgegebene Prospekt des Reiseveranstalters
mafgeblich, da sich hierin die Umschreibung seines geschuldeten Leistungsprogramms findet, die
Vertragsgrundlage geworden ist."®® Die im Prospekt gemachten Angaben missen — dem Grund-
satz der Prospektwahrheit und der Prospektklarheit entsprechend — richtig, klar und vollstandig
sein.'® Sind sie es nicht, kann der Reisende Gewahrleistungsanspriiche gegen den Reiseveran-
stalter geltend machen.'®® Das hat zur Folge, dass z.B. im Prospekt beschriebene aber nicht ein-
gehaltene Nachhaltigkeitsaspekte eine Mangelhaftung auslésen kénnen.'™' Klarungsbedarf be-
steht aber nun bei der Frage, wie zu verfahren ist, wenn die Prospektbeschreibung keine Aussage
trifft. Angedacht ist, nicht den Mangelbegriff anzupassen, sondern die Rechtsprechung, die fur den
Fall fehlender Prospektbeschreibung bereits jetzt eine Vielzahl von Einzelentscheidungen entwi-
ckelt hat, aufzufordern, im Sinne der Nachhaltigkeit einen Mangel dann nicht zu bejahen, wenn die
erbrachten Leistungen im Bereich der Versorgung und Unterbringung dem landestypischen Stan-
dard entsprechen.'? Als Begriindung wird angefiihrt, dass bislang auf Kosten der einheimischen
Bevdlkerung und Umwelt im Urlaubsland versucht werde, der Erwartung der Touristen zu entspre-
chen, was vielfach gerade nicht nachhaltig sei.” Um fir den Reisenden das dann entfallende
Méangelrecht zu kompensieren, wird erwogen, Umweltbeeintrachtigungen als héhere Gewalt zu be-
werten, wodurch beide Vertragsparteien das Kiindigungsrecht des §651j BGB austiiben kdnnten, in

dessen Folge eventuelle Mehrkosten der vorzeitigen Riickreise zwischen ihnen zu teilen waren.'%

b) In anderen Bereichen des Zivilrechts

Neben den soeben benannten, gesetzlich bereits im Zivilrecht vorhandenen und im BGB veranker-

1086 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.79.

1087 Tonner in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.77.

1088 Fihrich, Reiserecht, 2010, Rn.224.

1089 Fiihrich, Reiserecht, 2010, Rn.226.

1090 Fiihrich, Reiserecht, 2010, Rn.226.

1091 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.77.

1092 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.78. Problematisch er-
scheint jedoch die Umsetzung, da der BGH in BGHZ 100, 157, 176 f. Landesublichkeitsklauseln mit
der Begriindung untersagt hat, dass ,der Kunde weder vor der Reise genau [wei3], was ihn erwartet,
noch wéhrend und nach der Reise, welche von ihm als Reisefehler empfundene Umsténde ihn zur
Méngelriige berechtigen.” Daher kann dem Reiseveranstalter ,umso weniger [...] gestattet werden, sei-
ne Anpreisungen unter einen Vorbehalt der Landeslblichkeit zu stellen, dessen Tragweite der Kunde
nicht tiberblicken kann.”

1093 Tonner in Umweltvertréglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.78.

1094 Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.78.
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ten Ansatzpunkten fir nachhaltigen Konsum, werden in der Rechtswissenschaft zur Zeit zwei inter-
essante neue Wege zur rechtlichen Gestaltung des Konsums ausgelotet: auf europaischer Ebene
der Vorschlag eines Gemeinsamen Européischen Kaufrechts und auf nationaler Ebene die Idee ei-

nes Konsumentengesetzbuches.

aa) Gemeinsames Europdisches Kaufrecht

Hinter dem Vorschlag eines Gemeinsamen Européaischen Kaufrechts steht die Uberlegung, ein In-
strument zu schaffen, mit dem die Uneinheitlichkeit des Vertragsrechts in der EU lberwunden und
das Vertrauen der Verbraucher in den elektronischen Handel gestarkt werden kénnen.'®® Die Um-
setzung ist in Gestalt einer Verordnung angedacht, die ihre Rechtsgrundlage aus Art.114 AEUV ab-
leitet.’®® Inhaltlich sieht der Vorschlag die Einfiihrung eines eigenstandigen, einheitlichen Regel-
werks mit voll harmonisierten Vertragsbestimmungen einschlieRlich Verbraucherschutzvorschriften
vor, das im Recht der Mitgliedsstaaten als zweites Vertragsrechtssystem gilt und bei gultiger Ver-
einbarung zwischen den Parteien auf grenziiberschreitende Geschéfte optional angewendet wer-
den kann."™ In persoénlicher Hinsicht hat das Gemeinsame Europaische Kaufrecht ausschlieBlich
Geschaftsbeziehungen zwischen einem Unternehmen auf der einen Seite und entweder einem
kleinen und mittleren Unternehmen oder einem Verbraucher auf der anderen Seite im Blick, da hier
die meisten Probleme im Binnenmarkt gesehen werden.'® Aus Nachhaltigkeitssicht ist der Text
des Verordnungsvorschlags interessant, da die kaufrechtlichen Mangelrechte, die in seinem
Art.106 als ,Abhilfen bezeichnet werden,'®® zwar denen des BGB sehr dhnlich sind, es aber keine
Abstufung zwischen Nacherfiillung"® auf der ersten Stufe und dann Ruicktritt"®" bzw. Minderung''®?
erst nach vorheriger Fristsetzung zur Nacherfillung gibt, da eine derartige vorangegangene Frist-
setzung in den entsprechenden Artikeln zur Beendigung bzw. Preisminderung fehlt. Allein Art.111
Abs.2 regelt, dass wenn Reparatur oder Ersatzlieferung gewahlt wurde, der Verbraucher ,nur dann
von anderen Abhilfen Gebrauch machen [kann], wenn der Unternehmer die Reparatur oder die Er-
satzlieferung nicht innerhalb einer angemessenen Frist, die 30 Tage nicht Uberschreiten darf,
durchgefiihrt hat.“ Es besteht also lediglich eine Sperrfrist, wenn die Wahl auf Reparatur oder Er-
satzlieferung gefallen ist. Ist diese Wahl noch nicht erfolgt, ist der Verbraucher in der Wahl seines
Mangelrechts ganzlich frei, wie sich aus Art.106 ergibt, der alle méglichen Abhilfen nebeneinander

benennt und in Absatz 6 ausdricklich sagt: ,Abhilfen, die miteinander vereinbar sind, kénnen ne-

1095 KOM(2011) 635, S.5.

1096 Auf die Problematik, ob der Verordnungsvorschlag selbst europarechtskonform ist, soll im Rahmen die-
ser Arbeit nicht eingegangen werden. Marina Tamm kommt in ihrer ausfiihrlichen Stellungnahme vom
18.11.2011 zur Anhdrung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am 21.11.2011 jedenfalls
zu dem Schluss, dass der Verordnungsvorschlag rechtswidrig und die Verabschiedung der Verordnung
nicht erstrebenswert sei. Vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Tamm.

1097 KOM(2011) 635, S.9.

1098 KOM(2011) 635, S.11.

1099 KOM(2011) 635, S.93.

1100 Art.111 des Verordnungsentwurfs spricht von ,Reparatur und Ersatzlieferung”, KOM(2011) 635, S.95.

1101 Art.114 Verordnungs-E = ,Beendigung des Vertrages®, KOM(2011) 635, S.96.

1102 Art.120 Verordnungs-E = ,Recht auf Preisminderung®“, KOM(2011) 635, S.98.
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beneinander geltend gemacht werden.” Das oben beschriebene Problem, dass im deutschen Kauf-
recht die Minderung des Kaufpreises als das ressourcenschonendste und damit nachhaltigste
Méngelrecht nicht sofort gewahlt werden kann, wirde sich also im Falle einer Anwendbarkeit des

Gemeinsamen Europaischen Kaufrechts nicht stellen.

bb) Konsumentengesetzbuch

Die Idee des Konsumentengesetzbuches ist auf dem 69. Deutschen Juristentag im Jahr 2012 auf-
gekommen vor dem Hintergrund, dass das nationale Zivilrecht, in dem sich ein Grofdteil der ver-
braucherrelevanten Regelungen befindet, mit der von der EU ausgehenden Regelungsdichte und
-geschwindigkeit nicht mehr in ausreichendem MafRe Schritt halten kann und es Probleme gibt, die
harmonisierenden EU-Regelungen — auch wenn es nur um Mindestharmonisierung geht — sto-
rungsfrei in das nationale Recht zu integrieren."® Daher wurde eine Ausgliederung aller verbrau-
cherrelevanten Regelungen, die sich derzeit nicht nur im BGB und anderen Quellen des Zivil-
rechts, sondern auch im 6ffentlichen Recht befinden, in ein eigenes Konsumentengesetzbuch als
sinnvoll erachtet, das losgel6st von der brigen Rechtsmaterie schneller auf Veranderungen auf
EU-Ebene reagieren kann."* Allerdings werden gegen eine solche Ausgliederung auch Bedenken
vorgebracht. So besteht die Beflirchtung, dass sie zu einem mehr oder weniger gro3en Verlust des
systematischen Bezugs der jeweiligen Regelung zu ihrem urspriinglichen angestammten Rege-
lungskomplex filhren koénnte.""% Des Weiteren wird argumentiert, dass durch ein eigenstandiges
Konsumentengesetzbuch die Integration des privatrechtlichen Verbraucherschutzrechtes in das
BGB, die mit der Schuldrechtsmodernisierung 2001 erfolgt ist, konterkariert werden wiirde."% Bes-
ser sei es, den integrativen Ansatz auch fur die Zukunft beizubehalten, da er die Ubersichtlichkeit
sowie die dogmatische Wechselbeziglichkeit der Regelungen im Zusammenhang der birger-
lich-rechtlichen Rechtsanwendung erhéht habe, und die im Zuge der Nachhaltigkeitsentwicklung
zu erwartenden neuen Gesetzesmaterien um die bestehende integrative Gesetzgebung des bur-
gerlichen Rechts herum zu entwickeln."”” Insgesamt hat sich auch auf dem 69. Deutschen Juris-
tentag nicht die Uberzeugung durchsetzen kénnen, dass es gegeniiber der bisherigen Gesetzes-
systematik von Vorteil sei, die bestehenden Vorschriften des Verbraucherrechts in ein in sich ge-
schlossenes, neu zu schaffendes Verbrauchergesetzbuch zu integrieren. Der entsprechende Be-
schluss wurde mehrheitlich abgelehnt."® Das hei3t aber nicht, dass der Gedanke eines Verbrau-
chergesetzbuches dauerhaft keine Relevanz bekommen wird. Es ist durchaus denkbar, dass die
weitere Entwicklung des Zivilrechts insbesondere vor dem Hintergrund der auf EU-Ebene zu er-

wartenden Stérkung der Verbraucherrechte von einem solchen Konzept profitieren wiirde und sich

1103 Micklitz, Gutachten 2012, A9, 117, These 1.

1104 Micklitz, Gutachten 2012, A9, 117 f., Thesen 1, 2 und 5.

1105 Gsell, JZ 2012, 809 (813).

1106 Hdéland in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.97.

1107 Héland in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.97 f.

1108 Beschlusse des 69. Deutschen Juristentages 2012, Abteilung Zivilrecht, | Nr.1, vgl. Verzeichnis der In-
ternetquellen, Deutscher Juristentag.
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wahrscheinlich auch konsumrelevante Nachhaltigkeitsaspekte im Rahmen eines Verbraucherge-

setzbuches leichter und dynamischer in Rechtsform umsetzen lieRRen.

c) Im o6ffentlichen Recht

AbschlieRend ist der Blick auf zwei noch in der rechtswissenschaftlichen Entwicklung befindliche
Problemfelder zu richten, die zwar im 6ffentlichen Recht beheimatet sind, aber von dort auf den zi-
vilrechtlich ausgestalteten Alltagskonsum einwirken werden, wenn sie Gesetzesform angenommen
haben. Zum einen ist das die Uberlegung, ein Pfand auf Elektrogerate einzufihren und zum ande-
ren, das Instrument der Produktnutzungsverbote, das schon in einigen Bereichen existiert, auf Pro-

dukte zu erweitern, deren Gebrauch besonders energie- und ressourcenintensiv ist.

aa) Pfand auf Elektrogerate

Ein Pfand auf Elektrogerate wird insbesondere fir Geréate der IT-, TK- und Unterhaltungselektronik
erwogen, da hier Altgerate in grolRen Mengen anfallen, die Schadstoffe und seltene Ressourcen in
sich biindeln, aber trotz der Méglichkeit kostenloser Riickgabe nur etwas mehr als die Halfte aller
entsorgten Gerate von den Sammelstellen erfasst werden."® Abhilfe soll eine neu in das ElektroG
aufzunehmende Regelung mit Bezug auf die dort in §2 1 S.1 Nr.3 und Nr.4 erfassten IT-, TK- und
Unterhaltungsgerate schaffen, die eine Pfandpflicht allerdings nur im Falle des Verkaufs an einen
Endabnehmer bestimmen soll.""® Durch den Vollzug des Kaufvertrages erwirbt dieser namlich das
Gerat zu Eigentum und habe anders als bei eigentumsloser Nutzung keine weiteren durch den rei-
nen Besitz anfallenden Kosten zu tragen und mithin auch keinen Anreiz, das Gerat wieder abzuge-
ben, wenn er es nicht mehr benétigt.”™ Die rechtlichen Probleme liegen in der Vereinbarkeit mit
héherrangigem 6ffentlichen Recht. Hingewiesen sei etwa auf die Frage der Europarechtskonformi-

tat, die zumindest auf den ersten Blick wohl bejaht werden kann,''?

sowie auf die nicht unproble-
matische Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines solchen Pfandes. Konkret kdnnte namlich die
Berufsausiibungsfreiheit der Handler aus Art.12 | GG, die Eigentumsgarantie aus Art.14 GG bei
Handlern wie bei Konsumenten, die Gleichbehandlungspflicht aus Art.3 | GG aufgrund Ungleichbe-
handlung mit dhnlichen Produkten, die nicht unter das ElektroG fallen und die allgemeine Hand-

lungsfreiheit aus Art.2 | GG verletzt sein.'?

bb) Produktnutzungsverbote

Produktnutzungsverbote schlief3lich kénnen in zwei Varianten vorkommen: sie kénnen Produkte

betreffen, die noch nicht in Verkehr gebracht wurden oder aber Produkte, die sich bereits im Wa-

1109 KOM(2008) 810, S.3.

1110 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.85 f. Dieser Vorschlag bezieht sich auf den Wortlaut des Elek-
troG, den er in der Fassung vom 16.03.2005 hatte.

1111 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.86.

1112 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.90.

1113 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.90 f.
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renverkehr befinden. Da die letztgenannte Alternative unter anderem Produkte erfasst, die sich
schon im Besitz eines Konsumenten befinden, sind die sich bei ihr stellenden Rechtsprobleme fiir
eine konsumbezogene Arbeit von Relevanz. Die auf §40 BImSchG i.V.m. der 35. BImSchV fulRen-
den Umweltzonen und die in der EnEV geregelte AuRerbetriebsetzung und Neueinbauuntersagung
von ineffizienten Heizsystemen sind Beispiele fir Nachhaltigkeitszielen dienende Produktnut-
zungsverbote. Es wird dariber hinaus daran gedacht, zumindest als ultima ratio, zuséatzliche Pro-
duktnutzungsverbote fir einzelne energiebetriebene Produkte zu empfehlen, die entweder langle-
big, aber nach heutigem Stand der Technik veraltet und im Vergleich zu aktuellen Produkten als in-
effizient zu klassifizieren sind (z.B. Kuhlschranke, Waschmaschinen), oder aber die von ihrer Kon-
zeption einen hohen Energieverbrauch erfordern, aber lediglich Komfortbedirfnisse von Konsu-
menten erfiilllen (z.B. Heizpilze, Waschetrockner)."™ Dabei stellt sich nicht nur das faktische Pro-
blem, dass die zustdndige Behérde Kenntnis von der Verwendung verbotener Produkte erhalten
muss, um das Verbot auch vollstrecken zu kénnen, sondern auch in rechtlicher Hinsicht z.B. die
Frage nach der Vereinbarkeit von Produktnutzungsverboten mit der aus Art.34 AEUV folgenden
Warenverkehrsfreiheit, sowie mit dem nationalen Verfassungsrecht."'> Verfassungsrechtlich ist
hierbei zunachst die Gesetzgebungskompetenz zu priifen,'® denn aufgrund des fir die Verwal-
tung geltenden Vorbehalts des Gesetzes bedarf es einer Ermachtigungsgrundlage zum Eingriff in
das private Eigentum mittels eines Nutzungsverbotes. Daran anschlief3end ist zu kléren, ob das
Nutzungsverbot eine Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art.14 |1 S.2 GG oder eine Enteig-
nung nach Art.14 lll GG darstellt. Und schlieBlich ist zu eruieren, inwieweit ein Eingriff verhaltnis-
malig ist. Da das Produkt, dessen Nutzung untersagt wird, in aller Regel seinen Wert vollstédndig
verlieren wird, sind hierbei Abmilderungen und Kompensationsmdglichkeiten fiir den Eigentiimer
auszuloten.""” Neben diesen 6ffentlich-rechtlichen Fragen bleibt fiir den Fall der Verfassungsma-
Rigkeit von Produktnutzungsverboten sodann noch die zivilrechtliche zu klaren, welche Anspriiche
der betroffene Nutzer — sei er nun Eigentimer der Sache oder nicht — gegen denjenigen geltend

machen kann, der ihm die Sache Uberlassen hat.

2. Durchsetzung von Nachhaltigkeitszielen
Die Auseinandersetzung mit der Frage, ob sich geplante Obsoleszenz mangel- oder deliktsrecht-

lich sanktionieren lieRe, hat in besonderem MaRe deutlich gemacht, dass der Konsument aktuell
die ihm zustehenden Rechte nicht oder nur unter Schwierigkeiten in nachhaltigkeitsférdernder Wei-
se durchzusetzen vermag. Die Ausfiihrungen der vorliegenden Arbeit haben sich daher darauf kon-

zentriert, die nachhaltigkeitsrelevanten Rahmenbedingungen im Rechtsgefiige zwischen Herstel-

1114 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.76.

1115 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.78 f.

1116 Hierzu ausfuhrlich der Sachverstandigenrat fir Umweltfragen in seiner Stellungnahme ,Der Umwelt-
schutz in der Féderalismusreform“ vom Februar 2006 (vgl. Verzeichnis der Internetquellen, Sachver-
sténdigenrat flir Umweltfragen).

1117 Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012, S.81.
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lern, Verkaufern und Konsumenten in der Weise zu modifizieren, dass sich die Nachhaltigkeit des
Konsums bereits einstellt, ohne dass sie auf Rechtsdurchsetzungsebene erst erstritten werden
muss. Diese Richtung, also nach Méglichkeiten zu suchen, die bestehenden Durchsetzungsproble-
me von Anfang an zu vermeiden, scheint insgesamt der préferierte Weg des an der Erreichung ei-
ner nachhaltigen Entwicklung forschenden Zweigs der Rechtswissenschaft zu sein,""® denn zur
Behandlung bestehender Durchsetzungsprobleme werden zwar mit der ,Verbandsklage“ und dem
.private enforcement” vereinzelt zwei Stichworte genannt,""® die jedoch — soweit ersichtlich — keine
tiefergehende Diskussion ausgelést haben. Dennoch sollen sie aus Grinden der Vollstandigkeit
hier kurz erwahnt werden: Mit dem Begriff ,Verbandsklage* ist die Uberlegung verbunden, Verbrau-
cher- oder Umweltschutzverbdnden ein gesetzliches Klagerecht — ahnlich §8 Ill Nr.2 UWG fir
WettbewerbsverstéRe — einzurdumen, damit Anspriiche, deren Durchsetzung der einzelne betrof-
fene Konsument aufgrund des damit fiir ihn verbundenen unkalkulierbaren Kosten- und Prozessri-
sikos scheut,"? trotzdem Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens werden und in der Breite
eine Wirkung gegen nachhaltigkeitsschadliches Verhalten auf Hersteller- und Verk&uferseite erzie-
len kénnen."™?' Gegen diese Uberlegung wird aber durchaus nachvollziehbar eingewendet, dass es
der zusatzlichen Einfiihrung einer Verbandsklage in aller Regel nicht bedarf, da sich bereits heute
die entsprechenden Verbande die méngelrechtlichen Anspriiche ihrer Mitglieder bzw. der Konsu-

1122 Odel’

menten nach §398 BGB abtreten lassen kénnen, um sie dann selbst geltend zu machen
aber die Mdglichkeit einer wettbewerbsrechtlichen Verbandsklage nach den Vorschriften des UWG
besteht, wenn z.B. falsche nachhaltigkeitsrelevante Angaben auf Produkten oder in deren Bewer-
bung gleichzeitig einen Wettbewerbsversto darstellen."?® Der Begriff ,private enforcement” ent-
stammt dem Kartellrecht und meint dort das aus §33 GWB abgeleitete Recht einer Privatperson,
die aufgrund eines KartellverstoRes einen Schaden erlitten hat, gegen den Schéadiger, der den Kar-
tellversto begangen hat, einen Schadens- und — bei Wiederholungsgefahr — einen Unterlassungs-
anspruch geltend zu machen. Der Schadensersatzanspruch richtet sich dabei nach den Vorausset-
zungen des §823 |l BGB i.V.m. Art.101 AEUV und erfordert damit auch, dass der Geschadigte den
Nachweis des Kartellverstoies, des Verschuldens und des Schadens erbringt.'® Das heif3t, soll
dieses Konzept in der Sache und insbesondere hinsichtlich der Beweislast unverandert auf die

1125

Durchsetzung von Nachhaltigkeitsinteressen tbertragen werden,"* wére ggu. der aktuellen Situa-

tion nichts gewonnen, da bereits heute die auf Seiten des betroffenen Konsumenten bestehende

1118 Vgl. nur Schlacke u.a., UBA-Gutachten, 2012 und den UBA-Tagungsband ,Umweltvertraglicher Kon-
sum durch rechtliche Steuerung.”

1119 Vgl. etwa Héland in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.98 und in dersel-
ben Quelle Albrecht, S.66, sowie Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S.106.

1120 Wie z.B. der Versuch, Mangelrechte bei vermuteter geplanter Obsoleszenz geltend zu machen.

1121 Vgl. Héland in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.98; Gehne, Nachhalti-
ge Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S.106.

1122 So Albrecht in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.66.

1123 So Tonner in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.75.

1124 Vgl. BGH Entscheidung ,ORWI* v. 26.06.2011, Az.: KZR 75/10, Rn.13 ff. (zitiert nach juris.de).

1125 Insoweit trifft H6land, der in Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung, 2013, S.98 die
Méglichkeit des ,private enforcement” in die Diskussion einfiihrt, keine vertiefenden Ausfiihrungen.
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Verpflichtung, den Nachweis nachhaltigkeitsschadlichen Verhaltens zu erbringen, das grof3te Hin-
dernis fiir entsprechende Anspriiche der Konsumenten gegen Verkdufer und Hersteller darstellt,

wie im Rahmen dieser Arbeit ausfuhrlich dargelegt wurde.

I11. Schlusswort

Zusammenfassend kann festgestellt werden: die nachhaltige Entwicklung befindet sich sowohl ins-
gesamt betrachtet als auch auf den Teilbereich des Konsums fokussiert noch relativ am Anfang,
sodass es trotz erster Fortschritte weiterhin eine Reihe von unbeantworteten Rechtsfragen gibt, die
in Zukunft noch gelést werden missen, damit sich die nachhaltige Entwicklung in méglichst vielen
Lebensbereichen durchsetzen kann. Es ware schén, wenn die vorliegende Arbeit fir den Bereich

des Konsums hierzu ihren Beitrag leisten kann.
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http://www.welt.de/wirtschaft/energie/article 126940891/EU-stoppt-Warmhalte-Modus-bei-
Kaffeemaschinen.html
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