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EINLEITUNG

Seit Inkrafttreten des BGB haben tiefgreifende Verdnderungen im
Wirtschaftsleben, Industrialisierung und die technische Entwicklung es
ermoglicht, dass hochkomplexe Sachgesamtheiten als einheitliche
Produkte in Verkehr gebracht werden. Es kann vorkommen, dass die
Mangelhaftigkeit der gelieferten Sache sich zunidchst auf einen
Teilbereich beschrinkt und sich nach dem Erwerb der Sache auf
weitere Teile oder die Sache insgesamt ausdehnt (weiterfressender
Mangel). In diesem Fall stehen dem Kiufer vertragliche
Gewihrleistungsanspriiche zu (fiir den Kaufvertrag § 459 a.F. bzw. §
437 ff. BGB; fiir den Werkvertrag § 633 a.F. bzw. § 643 ff. BGB).
Allerdings zeigen sich die Mingel oft erst dann, wenn die
Gewihrleistungsanspriiche wegen der Verjahrung nicht mehr
durchgesetzt werden konnen. Unter diesen Umstdnden versucht der
Geschiddigte  Schadensersatz unter dem  Gesichtspunkt einer

Eigentumsverletzung nach § 823 Abs. 1 BGB zu bekommen.

Beim weiterfressenden Mangel geht es vor allem um folgende Fragen:

Wie ist die  Rechtslage -  insbesondere @ nach  der
Schuldrechtsmodernisierung-, wenn die gelieferte Sache selbst
aufgrund ihres Fehlers untergeht?  Kann die Lieferung -einer
fehlerhaften Sache das Eigentum des Endabnehmers an dieser Sache
verletzen? Oder ist das Vorliegen einer Eigentumsverletzung beim
weiterfressenden Mangel nur eine Behauptung, um den Kiufer zu
schiitzen? Soll diese Problematik doch eher im vertraglichen Bereich

erledigt werden?

Die Erheblichkeit der weiterfressenden Mingel ist darin zu sehen, dass

sich die vertraglichen und deliktischen Anspriiche iiberschneiden und



die Ersatzanspriiche unterschiedlicher Verjahrung unterliegen. Nach
der Auffassung des BGH konkurrieren die vertraglichen Anspriiche mit
den deliktsrechtlichen, so dass auch beim weiterfressenden Mangel der
Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB vorliegen kann. Die Diskussion um
den sich weiterfressenden Mangel ist allerdings noch nicht
abgeschlossen. Nach der Auffassung der Literatur fehlt es insbesondere
an einem feststehenden Abgrenzungskriterium zwischen einem der
Sache von vornherein insgesamt anhaftendem Mangel und einem sich
weiterfressenden Teilmangel. Ob ein solches Abgrenzungsmerkmal
gefunden werden kann und in welcher Form dieses dogmatisch haltbar

ausgestaltet sein miisste, soll in dieser Arbeit untersucht werden.

A. BGH-Judikatur zum weiterfressenden Mangel

I. Einleitung

Seit nunmehr fast dreiig Jahren wird die Frage der Einstandspflicht
des Warenherstellers fiir Schiden infolge “weiterfressender* Mingel
lebhaft diskutiert und kontrovers beurteilt. Die Entwicklung der
Rechtsprechung hierzu wird durch die Entscheidungen des BGH
herbeigefiihrt, die unter den Stichworten “Schwimmerschalter”,
“Hinterreifen”, “Gaszug” und “Hebebiihne” im juristischen Schrifttum
behandelt werden'. Besonders zu erwihnen ist die Schwimmerschalter-
Entscheidung vom 1976 und die Gaszug-Entscheidung vom 1983, die
in der Literatur zu einer heftigen Auseinandersetzung iiber den Umfang

deliktischer Haftung des Warenherstellers gefiihrt haben.

Die Entscheidungen des BGH geben Anlal zur Untersuchung, ob das

Deliktsrecht —gegebenfalls zu Recht- um einen weiteren Schritt

' KULLMANN, BB 1985, S. 409.



ausgedehnt wird®. In diesen Entscheidungen hat der BGH einen Weg
gesucht, auch in Fillen sog. “weiterfressender” Mingel eine
Deliktshaftung des Herstellers fiir Schiaden an der Restsache wegen
Eigentumsverletzung rechtlich zu begriinden. Im Hinblick auf die
massive Kritik hat der BGH versucht das entscheidende
Abgrenzungskriterium fiir die Frage, ob Schadensersatz zu gewéhren ist
oder nicht herauszuarbeiten’. Da die Entscheidungen des BGH
Besonderheiten zu dieser Problemlosung enthalten, soll getrennt auf

ihren Ausgangspunkt und ihre Begriindungen eingegangen werden.

I1. Bejahung der Eigentumsverletzung gem. § 823 Abs. 1 BGB

1. Schwimmerschalter-Fall

a. Sachverhalt

Eine Firma stellte Reinigung- wund Entfettungsanlagen fiir
Industrieerzeugnisse her. Darin befand sich jeweils ein mit einem
Stromabschalter verbundener Schwimmer, der verhindern sollte, dass
die normalerweise mit Fliissigkeit bedeckten Heizdridhte durch
Verdampfen freigelegt  werden. Ein  Unternehmen, das
Blechrelaisgehiduse herstellt, kaufte eine solche Anlage zum Preis von
20 000 DM. Beim Betrieb der Anlage versagte der
Schwimmerschalter, den die Beklagte von einer auslidndischen
Zulieferfirma bezogen und eingebaut hatte.  Es fiihrte zu einem
Schaden in Hohe von 70 000 DM. Die klagende Versicherung hatte der
geschidigten Firma die dadurch entstandenen Reparaturkosten ersetzt
und nahm die Verkduferin nach zwei Jahren in Anspruch. Diese

weigerte sich zu zahlen, weil es sich — wenn iiberhaupt — um einen

2 HINSCH, VersR 1992, S. 1053.
3 KULLMANN, BB 1985, S. 409.



Mangel der gekauften Anlage gehandelt habe, fiir den die
Verjahrungsfrist von sechs Monaten gem. § 477 BGB a.F. (heute: zwei
Jahre, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) abgelaufen seit.

b. Begriindung

In der Schwimmerschalterentscheidung sah das Gericht vertragliche
Anspriiche gem. § 477 a.F. BGB als verjihrt an, gab der Klage aber im
Ubrigen gem. § 823 Abs. 1 BGB statt, indem es eine
Eigentumsverletzung bejaht hat. Der Anspruch der Klédgerin aus § 823
Abs. 1 BGB war nicht verjdhrt, da die kurze Verjdhrungsfrist des § 477

a.F. BGB auf einen deliktischen Anspruch nicht anwendbar sei’.

Das Gericht nahm an, der defekte Schwimmerschalter habe eine
Eigentumsverletzung gem. § 823 Abs. 1 BGB an der Gesamtanlage
verursacht: Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB war nach Ansicht des
BGH gegeben, weil der Produzent aufgrund des sorgfaltswidrigen
Einbaus eines defekten Sicherungsschalters das im Ubrigen mangelfreie
Eigentum an der Anlage verletzt hatte. Der BGH hatte eine
Eigentumsverletzung an der Anlage bejaht, indem er darauf verwies,
dass die Anlage — abgesehen von dem Schalter - fehlerfrei war, so dass
lediglich ein funktionell begrenztes mangelhaftes Teil- {iber seinen
Mangel hinaus- einen Schaden an der gesamten, im {brigen
mangelfreien Anlage, und damit am Eigentum des Erwerbers verursacht

hatte®.

* BGH, Urteil v. 24.11.1976 — VIII ZR 137/75, BGH 67, 359 ff; MDR 1977, S. 392=BB 1977, S.162;
313 mit Anmerkung v. WESTPHALEN.; KITTNER, S. 384; SCHACK/ACKMANN, Nr. 10, S. 347.

3 Es ist auch darauf hinzuweisen, dass derselbe Senat vor drei Jahren § 477 a.F. BGB als Argument fiir
die Erweiterung des Rechtsschutzes des Kiufers unter dem Aspekt der deliktischen
Produzentenhaftung abgelehnt hat. Vgl. BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 502.

 NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1229; STEINMEYER, DB 1989, S. 2157; KRANZ, S. 299.



Mit bemerkenswerter Schirfe arbeitete der BGH das Kriterium der
funktionellen Begrenzbarkeit des mangelhaften Teils eines Ganzen
heraus. ~ Der BGH unterschied zwischen dem (unbeschédigten)
Eigentum, welches der Erwerber an der Reinigungsanlage erhalten hatte
und dem - funktional abgrenzbaren- schadhaften Schwimmschalter,
dessen Versagen nach Eigentumsiibergang einen Substanzschaden an
der gesamten Anlage verursachte’. Zur Abgrenzung zwischen einem
Gesamtmangel und einem funktionell begrenzten Teilmangel soll es
darauf ankommen, dass sich die Gefahrenursache zu einem iiber den
Mangel hinausgehenden Schaden realisiert habe. Weiter soll nach
Ansicht des BGH die Relation zwischen dem Wert des
Sicherheitsschalters und jenem der gesamten Anlage eine Rolle spielen.
Ist der Wert des mangelhaften Teiles gering, der der Gesamtsache
hingegen hoch, so soll dies offenbar fiir den Deliktstatbestand
sprecheng. Dabei weist der BGH darauf hin, dass im Einzelfall eine
Abgrenzung auf Schwierigkeiten stolen konne. Im vorliegenden Fall
sei es jedoch angesichts der Relation zwischen dem geringen Wert des
Schwimmerschalters und dem Gesamtpreis der Reinigungsanlage von
ca. DM 20000 nicht erforderlich, scharfe Abgrenzungskriterien

aufzustellen’.

Die praktische Bedeutung des Falles lag auch in der Anwendbarkeit
einer Freizeichnungsklausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen.
Gegeniiber der Deliktshaftung konnte sich der Verkdufer allerdings
nicht auf die AGB berufen, denn der Haftungsausschluss bezog sich
seinem Wortlaut nach nur auf vertragliche Gewihrleistungsanspriiche.

Die deliktischen Anspriiche waren von den AGB nicht erfasst, da sie

7 STOLL, JZ 1983, S. 501.
8 HARRER, JURA 1984, S. 81.
® ENGELS, DB 1977, S. 618.



nicht hinreichend klar zum Ausdruck gebracht haben, dass jene auch fiir

deliktische Anspriiche gelten sollen'’.

2. Hinterreifen-Fall

a. Sachverhalt

Hier hatte der Klidger im Januar 1975 bei dem Beklagten, einem
Vertragshiindler eines ausldndischen Autoherstellers, einen gebrauchten
Sportwagen dieses Herstellers gekauft, bei dem der Voreigentiimer
Hinterreifen, die nicht den Bestimmung der StvZO entsprachen -eines
falschen Typus- hatte aufziehen lassen. Der Héndler hatte dem Klidger
auf der “Bestellung”, die ansonsten formularmissig beziiglich der
Ubernahme die Klausel “gebraucht, wie besichtigt, und unter
Ausschluss jeder Gewihrleistung” enthielt, handschriftlich bestitigt,
der Wagen werde “in einwandfreiem Zustand iibergeben. Im Mirz
1975 erlitt der Klidger mit dem Wagen einen Unfall, der auf die
unvorschriftméssige  Bereifung  zuriickzufiihren war und zur
Beschidigung des Autos fiihrte. Diesen Unfallschaden machte er mit

der Klage geltend“.

b. Begriindung

Da der geltend gemachte Schaden auf einen Mangel des gekauften
Autos zuriickging, erkannte der BGH in den geltend gemachten
Schédden reine Nichterfiillungsschidden und damit einen vertraglichen
Anspruch auf Schadenersatz. Die vertraglichen Anspriiche waren

allerdings wiederum verjéhrt.

1 EMMERICH, JuS 1977, S. 472.
""BGH, Urteil v. 5.7.1978-VIII ZR 172/77; BGH NJW 1978, 2241= MDR 1978, S. 923.



Der BGH hat allerdings seine Rechtsprechung im “Hinterreifen-Fall”
bestitigt, indem er einen Ersatzanspruch des Kiufers nach § 823 Abs. 1
BGB bejaht hat. Zur Annahme einer unerlaubten Handlung muss durch
das Unterlassen das FEigentum des Kéufers iiber den bei der
Ubereignung vorhandenen Mangel hinaus beeintriichtigt worden sein.
Betrachtet man den Sachverhalt, so ist festzustellen, dass infolge der
mangelhaften Bereifung auch die Teile des Fahrzeuges zerstort wurden,
die fiir sich betrachtet einwandfrei funktionierten'>. Der fehlerhafte
Hinterradreifen war ein funktional abgrenzbares Einzel, der dann die
Gesamtsache (PKW) in ihrer Substanz beschidigt hatte. Dies bedeutet,
dass das Fahrzeug zwar, was die Bereifung anbetrifft, mangelhaft sei,
als Ganzes aber ein wertvolles Vermdgensstiick bleibe'>. Entscheidend
sei, dass sich die Gefahrenursache zu einem ungleich hoheren Schaden
entwickelt hat. Bei rechtzeitigem Auswechseln der Reifen hitte der
Schaden vermieden werden konnen. Daraus folgert der BGH, dass der

Verkiufer das Eigentum des Kiufers rechtswidrig verletzt hat'*.

Hier konnte der Kéufer gem. § 823 Abs.] BGB vom Verkiufer die
Kosten der Reparatur des gekauften Autos ersetzt verlangen, weil das
Auto mit einem schon bei Lieferung defekten Reifen ausgeriistet und
deshalb nach der Lieferung durch einen Unfall als Ganzes beschidigt
worden war. Hier ist auch zu beachten, dass der Sachverhalt anders lag,
weil hier der Vertragshédndler fiir einen von einem Dritten durch das
Aufziehen falscher Reifen verursachten Schaden verantwortlich

gemacht wurde.

12 KRAFT, JuS 1980, S. 411.
3 HARRER, JURA 1984, S. 82.
4 KRAFT, JuS 1980, S. 411.



3. Gaszug-Fall

a. Sachverhalt

In diesem Fall erwarb der Klédger im Autohaus einen von der Autofirma
des Beklagten hergestellten PKW. Der Gaszug dieses Auitos war
defekt; infolgedessen war es zu einem Unfall gekommen, weil das
Gaspedal nicht von allein in die Nullstellung zuriickgegangen war. Bei
dem Unfall war das Auto selbst und ein Gartenzaun beschiadigt worden.
Dieser Unfall war darauf zuriickzufiihren, dass der Wagen infolge der
defekten Gaszuganlage weiter beschleunigte, obwohl der Fufl vom
Gaspedal genommen wurde.

Das OLG" hat sich an der Schwimmerschalterentscheidung orientiert
und die funktionelle Abgrenzbarkeit des Gaszugs und damit eine
Eigentumsverletzung verneint. Der BGH hat die Auffassung des OLG

abgelehnt, indem er auf fehlende Stoffgleichheit hinwies und eine

Eigentumsverletzung bej ahte'®.
b. Begriindung

Der fiir das Deliktsrecht in erster Linie zustdndige VI. Zivilsenat setzte
die “Schwimmschalterdoktrin” fort, modifizierte allerdings in seiner
Entscheidung den Begriindungssatz. Die
Schwimmerschalterentscheidung des BGH wurde so heftig kritisiert, so
dass sich der BGH in diesem Fall gezwungen sah, die Kriterien der
Eigentumsverletzung zu prizisieren und vor allem die zugrunde

liegende Uberlegung deutlicher hervorzuheben'’.

5 NIW 1979, S. 1552 ff.

16 BGH, Urteil v. 18.1.1983- VI ZR 310/79; BGHZ 86, 256; NJW 1983, S. 810= MDR 1983, S. 389;
VersR 1983, S. 344 ff.

17 STEFFEN, VersR 1988, S. 977.; SCHLECHTRIEM, JA 1983, S. 256.



Der BGH verwendete nicht mehr das Kriterium der “funktionell
begrenzten” Bedeutung des mit dem Mangel behafteten Teils der
Gesamtsache. Der BGH lief} die Frage offen, ob die Gaszuganlage des
PKW als ,,funktionell begrenzter Teil* des Kraftfahrzeuges angesehen
werden kann. Dabei wies der BGH darauf hin, dass die im
Schwimmerschalter- und Hinterreifen-Fall angedeuteten
Abgrenzungskriterien auf keinen Fall abschlieBend gemeint seien. Auf
das Verhiltnis zwischen dem Wert des fehlerhaften Teiles und dem
Wert der Gesamtsache wurde auch nicht mehr besonders abgestellt'®.
Entscheidend sei, dass dem Hersteller deliktische Verkehrspflichten
zum Schutz des Kéufers vor Beschidigung oder Zerstorung der Sache
auch zur Erhaltung der von ihm hergestellten Sache selbst aufgegeben
seien'”. Kime es nach einer natiirlichen bzw. wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zu einem nicht stoffgleichen Schaden, sei ein
Schadensersatzanspruch aus Eigentumsverletzung zuzubilligen”. Der
BGH argumentierte dabei weniger mit dem Begriff des Eigentums als
vielmehr mit dem jeweils deliktisch geschiitzten Interesse. Mallgeblich
sei, dass die Aufgabe der deliktischen Verkehrspflichten darin bestehe,
das Integritétsinteresse des Verbrauchers eines Produkts zu schiitzen.
Im Gegensatz dazu beinhalten die Gewdhrleistungspflichten des
Kaufrechts den Schutz des Aquivalenzinteresses und dienen zur
Deckung der enttduschten Vertragserwartungen. Der BGH erkannte ein
Integrititsinteresse des Erwerbers an dem PKW als beeintrichtigt an

und bejahte deshalb einen Anspruch gem. § 823 Abs. 1 BGB.

Nach dem Kriterium der Stoffgleichheit ist zu fragen, ob der
eingetretene Gesamtschaden und die im Mangel verkorperte
Entwertung der Sache identisch sind. Wenn der urspriingliche Mangel

weitergehend das Integritétsinteresse des Kéufers

8 HARRER, JURA 1984, S. 82.
19 v. WESTPHALEN, MDR 1998, S. 806; HARRER, JURA 1984, S. 82.
2 KULLMANN, BB 1985, S. 412.



beeintrachtigt/verletzt, bestehen deliktsrechtliche Anspriiche gem. §
823 Abs.l1 BGB?'. Im vorliegenden Fall machten die Mingel des
Gaszuges das Fahrzeug, das betriebsfdhig blieb nicht von Anfang an
wertlos.  Die vom Gaszug ausgehenden Unfallgefahren hitten
vermieden werden konnen, wenn der Defekt rechtzeitig erkannt und
behoben worden wire. Dies wire ohne besonderen wirtschaftlichen
Aufwand und ohne Beschiddigung anderer Teile des Fahrzeuges
moglich gewesen. Der BGH hat eine Eigentumsverletzung damit
begriindet, dass zwischen dem geltend gemachten Schaden und dem der
Sache von Anfang an anhaftenden Mangelunwert keine Stoffgleichheit
vorliegt; infolgedessen sei durch den Schaden nicht das
Aquivalenzinteresse des Kiufers, sondern das (deliktsrechlich

geschiitzte) Integrititsinteresse verletzt worden.

Hier hat der BGH den Hersteller nach § 823 Abs. 1 BGB nicht nur fiir
den Schaden am Zaun, sondern auch fiir den Schaden am Auto haften
lassen. Ein Schadensersatzanspruch des Klidgers gegen den Hersteller
aus Vertragsverletzung scheiterte, da die Parteien nicht in vertraglichen

Beziehungen standen.

In der Entscheidung blieb die Frage offen, ob die Haftung nur im Falle

einer gewaltsamen Beschidigung oder Zerstorung ausgelost werden

22
kann™.

2l y. WESTPHALEN, MDR 1998, S. 806.
2 MAYER, BB 1984, S. 573.
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4. Kompressor Fall

a. Sachverhalt

Hier hatte der Hersteller einen Kompressor geliefert, dessen OlblaBrohr
infolge eines Konstruktionsfehlers nur an einer einzigen Stelle befestigt
war. Das Rohr brach ab, der fehlerfrei arbeitende Dieselmotor des
Kompressors wurde nicht mehr geschmiert. Infolge der Unterbrechung
der Olversorgung durch den Rohrbruch entstanden an dem Motor nach
zwel Jahren erhebliche Schiden. Der Klidger hatte behauptet, dies sei
geschehen, weil das Rohr mangelhaft befestigt gewesen sei; der
Schaden hitte vermieden werden konnen, wenn das Rohr eine

zusitzliche Abstiitzung erhalten hitte. Der Klédger verlangte vor allem

Schadensersatz wegen der Kosten eines Austauschmotors™
b. Begriindung

In seiner Entscheidung hielt der BGH an den Vorentscheidungen zum
teilmangelverursachten =~ Sachschaden fest und bejahte eine
Eigentumsverletzung des Erwerbers 1.S.d. § 823 Abs. 1 BGB?*. Der
BGH kniipfte wieder an das Konzept der Stoffgleichheit und verneinte
die Stoffgleichheit zwischen dem Mangel des Kompressors und dem
entstandenen Schaden und gewdihrte Schadensersatz in Hohe der
Reparaturkosten des Dieselmotors. Dabei wurde zur Grenzziehung
zwischen Gewihrleistungs- und Deliktsrecht als Bewertungsmalstab
der Mangelunwert gem. § 472 Abs. 1 a.F. BGB herangezogen. Der
Kéufer konnte also vom Hersteller und Verkdufer auch den Schaden
ersetzt verlangen, der ihm an dem mit der Kaufsache verbundenen

Dieselmotor entstanden war.

B BGH v. 14.5.1985-VI ZR 168/83- VersR 1985, S. 837= NJW 1985, S. 2420.
2 NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1229; RAUSCHER, JuS 1987, S. 14.
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5. Austauschmotor- Fall (Nockenwelle)

a. Sachverhalt

Der Kliger kaufte bei einem Héndler einen PKW-Austauschmotor, den
dieser von der Herstellerin, der Beklagten, erworben hatte. Dieser
Motor hatte einen Fehler. Die verklagte Herstellerin hatte die
erforderliche stirnseitige Befestigungsschraube des
Nockenwellensteuerrades nicht angebracht, so dass das Rad von der
Nockenwelle heruntergerutscht war. Dies fithrte nach einiger Zeit zu
einer erheblichen Beschiddigung des Motors. Der Klidger verlangte von
der Beklagten Ersatz dieses Schadens. Das Landgericht wies die Klage
ab, die Berufung blieb erfolglos. Der BGH hob das Berufungsurteil auf

) ) ) ) . 125
und verwies die Sache an die Vorinstanz zuriick™™.

b. Begriindung

Der BGH hat in dem Motorschaden eine Eigentumsverletzung gesehen,
weil der Schaden am Motor mit dem der Sache von Anfang an
anhaftenden Mangelunwert nicht stoffgleich sei. Zwar war der Motor
im Hinblick auf die fehlende Schraube, welche das Steuerrad auf der
Nockenwelle festhalten sollte, mangelhaft. Der Motor in seinen
tibrigen Teilen war aber einwandfrei; der Ventilfehler begriindete
zundchst nur einen begrenzten Minderwert des Motors. Durch einen
Austausch des Ventils konnte der volle Wert ohne weiteres
wiederhergestellt werden. Der Aufwand dafiir wére verhéltnismifBig
gering gewesen.  Deshalb stellte der Motor auch als Ganzes einen
beachtlichen Wert dar. Der Hersteller haftet fiir Schidden, deren

Vermeidung ihm im Integrititsinteresse des Erwerbers durch eine

» OLG Koln, Urteil v. 16.11.1990 (19 U 129/89), BGH, Urteil v. 24.3.1992-VI ZR 210/91; NJW
1992, 1678=MDR 1992, S. 851; VersR 1991, S. 348 ff; ZIP 10/92, S. 704 ff.
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deliktische Sorgfaltspflicht aufgegeben ist. Es sei daher das
Integritétsinteresse des Klidgers an dem Motor verletzt und damit sei der

Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegeben26.

In diesem Fall musste sich der BGH mit der Sonderfrage befassen, ob
Stoffgleichheit auch bejaht werden kénne, wenn der Mangel — Fehlen
der Schraube zur Befestigung des Nockenwellensteuerrades- nicht bei
normalem Lauf der Dinge, auch nicht bei den im Service-Heft
vorgeschriebenen Wartungsarbeiten am Motor entdeckt werden
konnte?’. Der BGH bejahte die Haftung, weil der Fehler vor Eintritt der
erheblichen Schiden am Motor objektiv entdeckt werden konnte, und
sei es auch erst nach gezielter Suche®. Fiir die Verneinung der
Stoffgleichheit ist die subjektive Erkennbarkeit fiir den BGH nicht
entscheidend. Der BGH stellt ausschlieBlich darauf ab, dass der Fehler
vor Eintritt der erheblichen Schiden am Motor objektiv entdeckt

werden konnte?.

III. Verneinung der Eigentumsverletzung gem. § 823 Abs. 1 BGB

1. Bauunternehmer- Fall

a. Sachverhalt

In diesem Fall lieB der Kldger vom beklagten Bauunternehmer ein Haus
errichten. Beim Einbau der Decken verwendete dieser Beton mit
unzureichender  Festigkeit. Weit nach Ablauf  der

Gewihrleistungsfristen wurden die Mingel festgestellt, so dass der

2 TIEDTKE/ REINICKE, Kaufrecht, S. 311-312.
*" NAGEL, DB Heft 49 vom 10.12.1993, S. 2471.
8 Kritisch hierzu TIEDTKE, ZIP 1992, S.1446 ff.
» KATZENMEIER, NJW 1997, S. 487.
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Klager wegen Einsturzgefahr die Decken erneuern lassen musste. Der
BGH verneinte mit klarer Begriindung eine Eigentumsverletzung.
Stellt ein Bauunternehmer ein Bauwerk fehlerhaft her, so haftet er dem
Besteller zwar aus Vertragsverletzung aus dem Werkvertrag, aber nicht
aus unerlaubter Handlung.: “Die Verschaffung eines mit Mingeln
behafteten Bauwerks zu Eigentum ist aber keine Verletzung schon

vorhandenen Eigentums.”30

b. Begriindung

Die Begriindung des BGH zielte auf die mangelhafte Errichtung des
Gebaudes. Daran sollte nach Meinung des BGH keine
Schadensersatzpflicht aus § 823 Abs. 1 BGB gekniipft werden, sondern
lediglich ein vertraglicher Gewdhrleistungsanspruch bestehen. Eine
Eigentumsverletzung setzt n#dmlich voraus, dass eine einmal
unversehrte Sache vorhanden war, auf die — in welcher Weise auch

immer- eingewirkt wird®'.

Gegenstand des deliktischen Schutzes bildet das Eigentum an dem
gelieferten Erzeugnis nur dann, wenn die Verletzung auf die
Beschiadigung oder Zerstorung durch ein mangelhaftes, irgendwie
abgrenzbares Teil zuriickzufiihren ist”>. Der deliktische Schutz des
Eigentums versagt dort, wo eine solche Trennung nicht méglich ist.
Der BGH hob hier hervor, dass der Mangel der iibereigneten Sache von

Anfang an insgesamt anhaftete. Danach soll die Errichtung eines

** Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 102-103; BGHZ 39, 366.

*' MOSCHEL, JuS 1977 S. 5.

% In diesem Zusammenhang hat sich der BGH in der Schwimmerschaltung-Entscheidung mit dieser
Rechtsprechung auseinandergesetzt. Er arbeitete heraus, dass der Schwimmschalter-Fall anders liegt.
In der Rechtsprechung zu Bauschédden sei wesentlich, dass der Mangel der iibereigneten Sache bereits
von vornherein insgesamt anhafte.
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Hauses mit Decken aus minderwertigem Beton und daraus folgender

Einsturzgefahr keine Eigentumsverletzung sein™.

2. Hebebiihne Fall

a. Sachverhalt

Hier ging es darum, dass sich der Kliger, Inhaber einer Kfz-
Reparaturwerkstatt, bei dem Beklagten eine von einem Dritten
hergestellte Hebebiihne kaufte. Diese brach zu einem spiteren
Zeitpunkt zusammen, wobei ein auf ihr ruhender PKW beschidigt
wurde. Es stellte sich heraus, dass die Konstruktions- und
Fabrikationsfehler an den tragenden Teilen der Hebebiihne zu diesem
Schaden gefiihrt hatten. Der Klidger machte unter anderem seinen
Nutzungsausfallschaden geltend. Die Beklagte lie3 den Schaden an der

Hebebiihne beseitigen, verweigerte aber weiteren Schadensersatz™*.

b. Begriindung

Der BGH hat die Eigentumsverletzung in diesem Fall verneint, denn
aufgrund der fehlerhaften Konstruktion war die Hebebiihne von Anfang
an insgesamt untauglich. Der Defekt konzentrierte sich also nicht auf
eine bestimmte Stelle von wo aus er sich weiterfressen konnte®. In
diesem Fall stellt die Herstellung der Hebebithne keine
Eigentumsverletzung dar, weil der Fehler zur Folge hat, dass die Sache
von vornherein wertlos ist’®. Der Unternehmer hat zwar eine

unbrauchbare Sache hergestellt, aber nicht eine brauchbare des

3 HARRER, JURA 1984, S. 82.

3 BGH vom 18.1.1983 (VI ZR 270/80) BGH NJW 1983, 812; VersR 1983, S. 346 ff; BGH, JZ 1983,
S. 497=BB 1983, S. 464.

35 SCHMIDT-SALZER, BB 1983, S. 536; FUCHS, S. 22.

% STOLL, JZ 1983, S. 504.
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Endabnehmers beschidigt Die Realisierung des Mangels stellte keinen
Eingriff in die rechtlich geschiitzte Sphire des Erwerbers dar. Der den
Schaden auslosende Mangel deckte sich mit dem gelieferten
Gegenstand, der Mangel haftete diesem schon beim Erwerb in seiner

Gesamtheit an”’.

Im Hebebiihnen-Fall ist der Defekt am Fiihrungsschlitten, soweit er an
der Biihne selbst keinen weitergehenden Schaden hervorgerufen hat, als
statischer Teilmangel ausschlieBlich Gegenstand des
Gewihrleistungsrechts®™.  Ein deliktischer Schadensersatzanspruch
gegen den Hersteller nach der Schwimmerschalter-Doktrin wiirde sich
erst ergeben, wenn der defekte Fiihrungsschlitten zu (Folge-) Schiden
an der Hebebiihne gefiihrt hitte. Wire beispielsweise eine der beiden
Séulen durch das — durch den defekten Fiihrungsschlitten ausgeloste-
Absinken der Hebebiihne beschiddigt worden, ldge ein klassischer
Defekt-Folgeschaden vor, der nach den Grundsitzen der

Schwimmerschalter- und Gaszug-Entscheidung liquidierbar wire”.

Der Kliger konnte Schadensersatz fiir den Ausfall der Hebebiihne aus §
823 Abs. 1 BGB auch nicht wegen Eingriffs in den eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb  beanspruchen. Das Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb kann nur gegeniiber
Eingriffen in Anspruch genommen werden, die gegen den Betrieb als
solchen gerichtet, also betriebsbezogen sind*. Von einem derart
betriebsbezogenen Eingriff kann jedoch keine Rede sein, wenn nur eine

einzelne Maschine- wie im Streitfall- betroffen wird, die fiir den Betrieb

" MAYER, BB 1984, S. 572.

3 NICKEL, VersR 1984, S. 320.

% HAGER, BB 1987, S. 1748.

40 palandt Komm., § 823, Rdnr. 21.
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zwar wichtig ist, keinesfalls aber, wenn sie ausfillt, den Betrieb in

seiner Substanz ernstlich beeintriichtigt*'.

IV. Zusammenfassung der Grundsiitze des BGH*

Die Lieferung einer mangelhaften Sache stellt als solche keine
Verletzung des Eigentums des Erwerbers dar, denn in diesem Fall hat
der Glidubiger der Sachleistung hinsichtlich seines Vermogens weniger
erhalten, als ihm vertraglich zugesprochen wurde. Es ist die Sache des
Vertragsrechts diese Differenz zwischen Vertrag und Wirklichkeit
auszugleichen®’. Die BGH-Urteile stellen diese Grundregel nicht in
Frage™.  Seit der Schwimmerschalter- Entscheidung macht die
Rechtsprechung von dieser Grundregel jedoch folgende Ausnahme:
Handelt es sich bei der mangelhaften Sache um eine aus mehreren
Komponenten bestehende Gesamtsache und wird diese beim Erwerber
aufgrund der Mangelhaftigkeit einer ihrer Komponenten beschidigt
oder zerstort, liegt eine Eigentumsverletzung an der Gesamtsache vor™.
Man geht davon aus, dass der Kdufer in diesen Fillen bereits teilweise
mangelfreies Eigentum erworben habe, so dass hinsichtlich dieses Teils
eine Verletzung des deliktsrechtlich geschiitzten Integrititsinteresses

vorliege™.

In der grundlegenden “Schwimmerschalter-Entscheidung wies der
BGH darauf hin, dass im Einzelfall die Abgrenzung zwischen einem

der iibreigneten Sache von vornherein insgesamt anhaftendem Mangel

“' BGH, VersR, 1983, S. 347.

“2 BGHZ 67, 359=J7 1977, S. 343 mit Anmerkung Lieb und Rengier; BGHZ 86, 256= JZ 1983, S.
499 mit Anmerkung Stoll; NJW 1978, S. 2241; NJW 1992, S. 1678; NJW 1996, S. 2224.

* Palandt Komm., § 823, Rdnr. 212.

“ BGH, NJW 1978, S. 1051; FUCHS, S. 23-24; MAYER, BB 1984, S. 568, zB. ungeeigneter Sand
wird zu einem Putz verarbeitet, der sich als unbrauchbar erweist.

* HINSCH, VersR 1992, S. 1053.

4 BROX/W ALKLER, S. 54; TIEDTKE, JZ 1997, S. 935; TIEDTKE/REINIKR, Kaufrecht, S. 311.
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und einem begrenzten Fehler auf Schwierigkeiten stolen konne. Dieser
Fall notigte den BGH zwar nicht dazu, Abgrenzungskriterien
aufzustellen, in der Begriindung prédgte er trotzdem die
Abgrenzungskriterien des funktionell begrenzten Mangels und der
Wertrelation. Das im Schwimmschalterfall herangezogene Kriterium
von der “funktionellen Begrenztheit” eines anfinglich defekten Teiles
lieB der BGH in den auf den Schwimmerschalterfall folgenden
Entscheidungen wieder fallen. Laut BGH kann die Herstellerhaftung
nicht von einer teilweise nur zufilligen Art der Zuordnung der

verschiedenen Produktteile abhéngen.

Im Hinterreifenfall stellte der BGH darauf ab, ob sich ein im Vergleich
zum urspriinglichen Mangel des Fahrzeuges ungleich hoherer Schaden
realisiert hatte. Dabei wurde stirker auf Wertrelationen abgestellt.
Grundsitzliche Ausfithrungen zu der deliktsrechtlichen Haftung fiir
weiterfressende Midngel machte der BGH im darauffolgenden
Gaszugfall. Grundsitzlich lag die Gaszug- Entscheidung nicht auf
einer Linie mit dem Schwimmerschalter — und Hinterreifen-Fall.
Wihrend der BGH in diesen zwei Fillen bei bestehenden direkten
Vertragsbeziehungen eine deliktische Ersatzpflicht anerkannte, bestand
im Gaszug-Fall von vornherein keine vertragliche Beziehung. Der
BGH stiitzte sich in der “Schwimmerschalter-Entscheidung” vor allem
auf die Annahme einer Eigentumsverletzung, wihrend er im Gaszug-
Fall die Pflichtverletzung im Rahmen der Produzentenhaftung in den
Vordergrund stellte’’.  Der BGH betonte, die Verkehrspflichten seien
auf das Integritétsinteresse gerichtet, welches klar von dem vertraglich
geschiitzten Aquivalenzinteresse abzugrenzen sei. Damit wurde das
Abgrenzungskriterium auf die Stoffgleichheit von Mangel und Schaden
abgestellt. Ein deliktischer Anspruch kdme nur in Betracht, wenn der

Schaden nicht mit der im anfinglichen Mangel verkorperten

YT STOLL, JZ 1983, S. 502.
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Entwertung der Sache stoffgleich sei, so dass nur das
Aquivalenzinteresse beriihrt werde. An das Konzept der Stoffgleichheit

kniipfte der BGH auch im Kompressorfall an.

Der BGH ist davon iiberzeugt: Wenn die Weiterfresserschiden
deliktisch entschidigt werden, soweit sie nicht mit dem Mangelunwert
des Produkts bei seinem Erwerb stoffgleich sind, dann wird nur das
Gesetz vollzogen. Neues sei nicht geschaffen, insbesondere kein
Richterrecht, das vertragliches Gewihrleistungsrecht korrigiert™.
Weiterhin spricht eine Gerechtigkeitserwidgung fiir den Weg des BGH.
Es ist nicht einzusehen, warum der Hersteller, obwohl er groBere
Pflichten als jeder andere Dritte gegeniiber seinem Vertragspartner hat,
besser gestellt werden soll als der Dritte, der in die gekaufte Sache nach
deren Ubergabe an den Kiufer ein mangelhaftes zu deren Zerstorung

fiihrendes Einzelteil eingebaut hat.*.

V. 2. Fallgruppe: Selbstfresserschiden

Neben der Kategorie der Weiterfresserschiden ist eine andere
Kategorie zu unterscheiden, die sich auch als “Selbstfresserschiden”
bezeichnen. Aus einer Sicht liegt auch hier eine Konstellation der
weiterfressenden Mingel vor, aber trotzdem muss hier die
Verschiedenheit der Sachverhalte im Auge behalten werden. Hier geht
es darum, ob und inwieweit die Verbindung, Vermischung und
Verarbeitung von fehlerhaften und fehlerfreien Gegenstinden eine
deliktsrechtlich fassbare Eigentumsverletzung an den fehlerfreien
Sachen darstellt’™. Die Rechtsprechung zur Eigentumsverletzung an

vorbestehenden Sachen durch spiter hinzugefiigte Zusatz-, Ersatz- oder

“8 STEFFEN, VersR 1988, S. 977.
* BGH, Urteil von 24.3.1977-VII ZR 319/75 (KG), NJW 1977, S. 1819.
S FRANZEN, JZ 1999, S. 702.
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Einzelteile ist in den letzten Jahren immer umfangreicher und
differenzierter geworden’'. Die Kondensator-Entscheidung enthiilt eine
neue deliktsrechtliche Haftungsdimension, weil auch die Trennung von
zusammengefiigten Einzelteilen als Sachbeschidigung gem. § 823 Abs.
I BGB qualifiziert wird. Damit hat das Kriterium der Stoffgleichheit

eine neue Variante erhalten’>.

Im Unterschied zu den Weiterfresserschidden hat der Anspruchssteller
bei dieser Fallkonstellation nicht eine aus mangelhaften und
mangelfreien Komponenten bestehende Gesamtsache auf einmal
erworben, sondern einer bereits in seinen Eigentum befindlichen Sache
ist spidter ein mangelhaftes Teil angefiigt worden und hat sie

beschidigt™.

Der BGH hat sowohl im Transistor’* als auch im Kondensator -Fall
eine Eigentumsverletzung an der neu hergestellten Gesamtsache
abgelehnt. Bei dem fehlerhaften Vorprodukt (Transistor, Kondensator)

war lediglich das Aquivalenzinteresse verletzt, weil die fehlerhafte

Sache sich nicht zur ordnungsgemiBen Vertragserfiillung eignete.

! BRUGGEMEIER/HERBST, JZ 1992, S. 802; TIEDTKE, JZ 1997, S. 934; HINSCH, VersR 1992,
S. 1053.

> KULLMANN, NJW 2000, S. 1912 ff.

> HINSCH, VersR 1992, S. 1055.

> Ein Autozulieferbetrieb fertigt fiir die B-AG Zentralverriegelungen fiir Personenkraftwagen. In die
Steuergerite dieser Verriegelungen baute sie von dem Beklagten hergestellte und bezogene
Transistoren ein, nachdem sie diese mit anderen Bestandteilen auf Leiterplatinen aufgelotet und die
Platinen sodann mit einem Schutzlack iiberzogen hatte. Die von dem Beklagten gelieferten
Transistoren waren fehlerhaft. Deshalb waren die von dem Autozulieferbetrieb hergestellten
Steuergerdte unbrauchbar. Ein Austausch der fehlerhaften Transistoren war mit wirtschaftlich
vertretbarem Aufwand nicht durchfithrbar. Deshalb verlangte der Kldger Ersatz in Hohe der
Materialkosten der zunidchst fehlerfreien und dann durch den Zusammenbau mit den Transistoren
funktionsuntiichtig gewordenen anderen Bestandteile der Steuergerite; BGHZ 138, 230-234.

> Es wurden Kondensatoren in elektronische Regler fiir Anti-Blockier-Bremssysteme eingebaut. Die
gelieferten Kondensatoren waren fehlerhaft, die Regler funktionierten nicht ordnungsgemidf, weil
unzuldssige Strome flossen. Deshalb musste der Kéufer die Regler zuriicknehmen und die
mangelhaften Kondensatoren auswechseln. Dabei entstanden hohe Arbeitskosten sowie an den
Gehidusen der Regler erhebliche Schéden, fiir die der Kéufer vom Verkiufer Ersatz beanspruchte.
BGH, Urteil v. 12.2.1992-VIII ZR 276/90, BGHZ 117, 183; NJW 1992, 1225= MDR 1992, S. 559; v.
WESTPHALEN, ZIP 1992, S. 532 ff.; BGHZ 117, 183.
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Denkbar ist, dass das Eigentum des Geschéddigten an den von ihm
verwendeten Einzelteilen durch die Verbindung mit den fehlerhaften
Vorprodukten verletzt wurde. Eine FEigentumsverletzung ist
problematisch, weil diese Gegenstinde wihrend des
Verarbeitungsprozesses ihre Selbststandigkeit als Sache verloren haben
konnten™. Allerdings hat der BGH eine Eigentumsverletzung i.S.v. §
823 Abs. 1 BGB auch dann bejaht, wenn fehlerfreie und fehlerhafte
Teile innerhalb eines komplexen Produktionsprozesses derart
verbunden werden, dass die urspriinglich schadlosen Bauteile nicht
mehr verwendet werden konnen’.  Aus dem Blickwinkel der
fehlerfreien, im Eigentum des Geschddigten stehenden aufgewandten
Einzelteile ist immer das Integritétsinteresse des Eigentiimers dieser
Sachen beeintrichtigt, sofern diese nach dem Produktionsvorgang
weder als solche noch als Teil der Gesamtsache sinnvoll verwendet

werden konnen®.

Allerdings ist in der Literatur auch diese Entscheidungen nicht
einheitlich behandelt und auch denen widersprochen worden, weil eine
konturenlose Vermischung von Vertrags- und Deliktsrecht gesehen
wird”®. Tm Schrifttum wurden diese Entscheidungen kritisiert, indem
argumentiert wurde, dass derartige Schiden nicht in den Schutzbereich
der deliktischen Verkehrspflicht des Herstellers nach § 823 Abs. 1 BGB
fallen®®. Ziel der Produzentenhaftung sei es, den Hersteller haftbar zu
machen fiir Personen- und Sachschiden, die bei Dritten durch das
Inverkehrbringen “fehlerhafter” Produkte entstanden sind. Hier sei aber

bei niemandem ein derartiger Integritdtsschaden eingetreten. Die

 FRANZEN, JZ 1999, S. 707.

’ KRAFT, JuS 1980, S. 411.

*% Hierzu kritisch, FOERSTE JZ 1999, S. 1046: die bewusste Zerstrung eigenen Eigentums ist einem
anderen nicht zurechenbar, wenn sie auf einem Motivirrtum {iber die Rentabilitit der Aufwendung

beruht.

% BRUGGEMEIER, JZ 1999, S. 99-100.
% BRUGGEMEIER/HERBST JZ 1992, S. 801-803; v. WESTPHALEN, MDR 1998, S. 808; TIMME

JuS 2000, S. 1154.
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Schiden fallen nach der kritischen Auffassung nicht in den
Funktionsbereich deliktischer Integrititsschiddigung, sondern in den

. . . . 61
Bereich reiner Vermogensfolgeschiden.™ .

Auf die Probleme der zweiten Fallgruppe- Selbstfresserschiden- soll im
Rahmen dieser Arbeit nicht ausfiihrlicher eingegangen werden. Der
Ausgangspunkt dieser Arbeit bleibt der Problemkreis des sich

weiterfressenden Mangels.

B. Das Verhiiltnis der vertraglichen und deliktischen

Anspriichen

I. Hintergrund der Problematik beim weiterfressenden Mangel

Bei dem weiterfressenden Mangel stellt sich die Frage, ob solche
Vorginge ausschlieBlich im Rahmen der bestehenden vertraglichen
Rechtsbeziehungen abgewickelt oder auch deliktisch eingeordnet
werden konnen®.  Diese Frage ist von erheblicher praktischer
Bedeutung. Zunichst wird damit iiber den Kreis der ersatzpflichtigen
Personen bestimmt. Ein deliktischer Anspruch hat einen unbestimmten
Kreis; auch Dritte, die mit dem Geschiddigten keine unmittelbare
vertragliche = Beziehungen haben, konnen  haften. Der
Gewihrleistungsanspruch richtet sich demgegeniiber nur gegen den
Verkiufer, dieser ist aber meistens der falsche Risikotrédger, weil er die
Sache nicht hergestellt hat. AuBlerdem konnen

Gewihrleistungsanspriiche vertraglich abbedungen werden.

Ausgangspunkt fiir diese Uberlegungen war der Umstand, dass diese

Schiden meistens erst eintraten, wenn die kurze Verjdhrungsfrist fiir

! HINSCH, VersR 1992, S. 1058; SCHACK/ACKMANN, S. 803.
2 FRANZEN, JZ 1999, S. 704.
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Gewihrleistungsanspriiche bereits abgelaufen war. Bekannt ist, dass
vor der Schuldrechtsreform der kaufrechtliche Schutz insbesondere
wegen der kurzen Verjidhrungsfrist des § 477 a.F. BGB hiufig nicht
ausreichend war. Im Gegensatz zu dieser Frist war die dreijdhrige Frist
des Deliktsrechts fiir den Geschiddigten beziiglich des Anfangs viel
giinstiger®.  Das fiihrte zu der Frage, ob und inwieweit der
Produkterwerber insoweit auch den Produzenten aufgrund einer

deliktischen Haftung in Anspruch nehmen kann®.

Sehr umstritten ist die Frage, ob ein Verkédufer, der eine Sache in
teilweiser  fehlerhafter = Beschaffenheit geliefert hat, seinen
Vertragspartnern gegeniiber (oder auch einem sonstigen Dritten, in
dessen Hand die Sache gelangt ist) aufgrund von § 823 Abs. 1 BGB fiir
den Schaden haftet®.

II. Die Theorie der Anspruchskonkurrenz

Die Verfasser des BGB haben eine Regelung der Frage der
Anspruchskonkurrenz von Vertrags- und Deliktsrecht bewusst nicht
getroffen, sondern haben die Kliarung der Rechtsprechung und der
Lehre iiberlassen®. Im deutschen Recht hat sich in Rechtsprechung®’

und Literarur die Theorie der Anspruchskonkurrenz durchgesetztég.

Nach dem Dogma der Anspruchskonkurrenz® bestehen Anspriiche aus
Delikt und Vertrag grundsitzlich nach ihren Voraussetzungen und

Folgen unabhingig von- und nebeneinander, auch wenn sie aus

% KULLMANN, BB 1985, S. 409.
® HAGER, BB 1987, S. 1748.

S KOTZ, S. 27.

% MAYER, BB 1984, S. 569; MOSCHEL, JuS 1977, S. 6.

7 Der BGH hat mehrfach klargestellt, dass im deutschen Recht die sog. Anspruchskonkurrenz gilt.
Vgl. BGH, 4.3.1971; BGHZ 55 S. 392; BGH, 24.5.1976; BGHZ 66, S. 315.

% Miinchener Komm. § 823-853, Rdnr. 29.

® KRAFT, JuS 1980, S. 412.
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demselben Sachverhalt hergeleitet werden. Hinter der Theorie der
Anspruchskonkurrenz steht die Uberlegung, dass vertragliche und
deliktische Haftungsordnungen im Grundsatz unterschiedlichen
Zwecken dienen. Danach konnen Anspriiche aus Vertragsrecht und
Deliktsrecht nebeneinander geltend gemacht werden, und jeder
Anspruch ist nach seinen Voraussetzungen, seinem Inhalt und seiner
Durchsetzung selbststindig zu beurteilen”’. So schlieBt auch eine
Vereinbarung zum Ausschluss vertraglicher Haftungsanspriiche
deliktische Anspriiche nicht ohne weiteres aus’'. Dem Geschidigten
steht es grundsitzlich frei, auf welche Anspruchsgrundlage er seine

Forderung stiitzen will. Er kann die fiir ihn nach Lage der Dinge

giinstigeren Anspriiche geltend machen.

Eingeschrankt wird diese Theorie allerdings dann, wenn die
Anwendung des Deliktsrechts den Zweck einer fiir den vertraglichen
Anspruch geltenden Vorschrift vereiteln und die gesetzliche Regelung
aushohlen wiirde’”. Fiir das Verhiltnis zwischen vertragsrechtlichen
Schadensersatzanspriichen des Kiufers und deliktsrechtlichen
Anspriichen wird dies dagegen in stidndiger Rechtsprechung

ab gelehnt73 .

Dagegen sind die Anhédnger der Theorie der Gesetzeskonkurrenz der
Auffassung, die Vertragsnormen seien leges speciales gegeniiber den
Deliktsnormen (Theorie der Gesetzeskonkurrenz). Es wird darauf

hingewiesen, dass die kaufvertraglichen Regelungen iiber die

" TIMME, JuS 2000, S. 1154.

"' DIETBORN, . 30.

> BGHZ 66, 315, 96, 221; 101, 337: FRANZEN JZ 1999, S. 705.

7 In den Weiterfresserfillen hat sich der Senat von der friiheren Entscheidung abgewendet. Im Urteil
vom 27.1.1971 (DB 1971, S. 520 Dichtungsmaterial) hatte er ausgefiihrt, dass § 477 a.F. BGB tiiber
seinen Wortlaut hinaus auf alle Anspriiche des Kaufers Anwendung findet, die unmittelbar aus der
Mangelhaftigkeit der gelieferten Ware hergeleitet werden; vgl, ENGELS, DB 1977, S. 617.
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Gewihrleistung durch die Zulassung von Schadensersatzanspriichen

aus unerlaubter Handlung ins Gegenteil verkehrt werden konnen’.

Die Frage nach dem Verhiltnis von vertraglichen und deliktischen
Schadensersatzanspriichen wird dann bedeutsam, wenn ein Sachverhalt
sowohl die Tatbestandsmerkmale einer unerlaubten Handlung als auch
die einer zu Schadensersatz verpflichtenden Vertragsverletzung erfiillt,
d.h. es besteht die Moglichkeit, dass vertragliche und deliktische
Haftungsgrundlagen nebeneinander zur Anwendung kommen konnen .
Aus diesem Grund wird die Ansicht vertreten, dass die eigentliche
Problematik der weiterfressenden Mingel nicht auf der Tatbestandsseite
einer Eigentumsverletzung nach § 823 Abs. 1 BGB liegt, sondern auf

der Ebene der Anspruchskonkurrenz’®.

III. Allgemeine Kriterien fiir eine Abgrenzung zwischen

vertraglicher und ausservertraglicher Haftungsordnung

Das Vertragsrisiko umfasst das im Vertrag entweder individuell
umschriebene oder unabhiingig von einer individuellen Vereinbarung
durch den Vertragstyp gesetzlich umschriebene oder zu umschreibende
Vertragsinteresse. Das Deliktsrisiko ist dadurch gekennzeichnet, dass
das Deliktsrecht zum Schutz der vor allem in § 823 Abs. 1 BGB
genannten Rechtgiiter allgemeine Verkehrspflichten festlegt, die

jedermann zu beachten hat. Eine Konkretisierung dieser generellen

" EMMERICH, JuS 1977 S. 472; v. WESTPHALEN, BB 1977, S. 313; SCHMIDT-SALZER, BB

" LOWE, BB 1978, S. 1496.

® SCHLECHTRIEM, FS, S. 281; hierzu kritisch SCHMIDT-SALZER, BB 1983, S. 537: Das Problem
der deliktsrechtlichen Haftung fiir Schiden an der gelieferten Sache darf nicht unter dem
Gesichtspunkt der Anspruchskonkurrenz zwischen der Deliktshaftung und den kaufvertraglichen
Gewihrleistungsvorschriften gesehen werden. Dies war zwar in der Schwimmerschalter- und in der
Hinterreifen- Entscheidung nur eine zufillige Einzelfallkonstellation, die z.B. in der Gaszug- und in
der Hebebiihnen-Entscheidung nicht gegeben war.
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Abgrenzung filhren zu den Begriffen von Aquivalenz- oder

Integritétsinteresse.

1. Das Aquivalenzinteresse und das Integritiitsinteresse

Im vertraglichen Gewdhrleistungsrecht wird das Interesse des Kéaufers
an dem Erlangen einer vertragsgemiBen Leistung (Aquivalenz- oder
Erfiillungsinteresse) geschiitzt. Das Aquivalenzinteresse bezieht sich
auf die Mangelfreiheit der Kaufsache d.h. es ist das Interesse des
Kiufers, fiir sein gutes Geld eine gute Ware zu erhalten’’. Falls dieses
Interesse verletzt wird, will der Endabnehmer so gestellt werden, wie er
stiinde, wenn die Sache so beschaffen wire, wie sie nach dem Vertrag
hiitte beschaffen sein miissen’®. In einem solchen Fall kann der

Ausgleich nur zwischen dem Verkdufer und dem Kiufer nach den

Vorschriften des Gewéhrleistungsrechts stattfinden.

Das Deliktsrecht schiitzt demgegeniiber das Interesse des Kéaufers an
der Erhaltung seiner sonstigen Rechtsgiiter in ihrem unversehrten
Bestand vor Schiddigungen durch eine mangelhafte Sache

(Integrit'atsinteresse)79.

Die vertraglichen Anspriiche dienen dem Schutz der auf mangelfreien
Erwerb einer Sache gerichteten Vertragserwartung (Aquivalenz- und
Nutzungsinteresse). Demgegeniiber dienen die deliktischen Anspriiche
dem Schutz der bestehenden oder erworbenen Rechtsgiiter

(Integrititsinteresse). Indessen ist nicht zu iibersehen, dass sich die so

" SCHLECHTRIEM, FS, S. 289.
8 TIEDTKE/REINICKE, Kaufrecht, S. 310.
" STEFFEN, VersR 1988, S. 978.
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formulierten Interessenkreise iiberschneiden, zur notwendigen

Abgrenzung also keinen entscheidenden Beitrag leisten®”.

Es fragt sich, ob die in Verkehr gebrachte Sache iiber die erforderliche
Integritét verfiigt, wenn nur ein Teil von ihr fehlerhaft ist, der Fehler,
der in dem Teil steckt, aber zur Folge hat, dass die gesamte Sache nach

. . O )|
einiger Zeit zerstort wird®'.

2. Abgrenzung zwischen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden

Im Bereich der weiterfressenden Mingel geht es um die Frage, ob ein
Schaden, der auf einen gelieferten Gegenstand beschrinkt bleibt, als
Mangelschaden oder als Mangelfolgeschaden zu charakterisieren ist.
Die Grundlage der Abgrenzung sind die beiden zentralen BGH
Entscheidungen im Bauunternehmer-Fall und Schwimmerschalter-Fall.
Es geht um die Moglichkeit einer Abgrenzung zwischen einem Mangel,
der der Sache von vorneherein insgesamt anhaftet, und einem Mangel,
der von Anfang an auf einen Teil der Sache beschrinkt ist und auf die

ibrige, unversehrt vorhandene Restsache iibergreift.

Als Mangelschaden kidme allein ein gewdhrleistungsrechtlicher
Anspruch in Betracht, wihrend als Mangelfolgeschaden sowohl ein

Anspruch aus Schlechtleistung und aus Deliktsrecht in Frage kdame.

Als Weiterfresserschaden bezeichnet man die Schiden an gekauften

Sachen, die aus einem kleinen, bereits bei Gefahriibergang vorhandenen

% Die Abgrenzung ist in der Rechtswirklichkeit bereits durch c.i.c., positive Vertragsverletzung,
Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte durchbrochen. Integrititsinteressen werden in den vertraglichen
Schutz miteinbezogen. Andererseits wird gelegentlich auf den Deliktsschutz ausgewichen, um
Beschriankungen der Vertragshaftung zu durchbrechen. Vgl. MAYER, BB 1984, S. 569.

8! TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1447.
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Mangel an anderen Teilen der verkauften Sache entstehen und unter

Umstiinden zur Zerstorung der ganzen Sache fithren™.

Unter Mangelschaden versteht man den Schaden, den der Kiufer
erleidet, weil die Kaufsache wegen des Sach- oder Rechtsmangels nicht
den Wert hat, den sie ohne den Mangel hitte. Dazu gehoren die
fehlende oder eingeschrinkte Gebrauchstauglichkeit der Sache, die zur
Beseitigung der Mingel erforderlichen Anwendungen, der bleibende
Minderwert, Nutzungsausfall und Gewinnentgang. Fiir den
Mangelschaden ist charakteristisch, dass er im Regelfall durch

Nacherfiillung beseitigt werden kann™.

Mangelfolgeschiden sind Schiaden, die zwar auch auf der
Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstandes beruhen, aber die iiber den
Mangelschaden hinausgehen und an anderen Rechtsgiitern wie Leben,
Gesundheit oder Eigentum des Kéufers eintreten. Mangelfolgeschdden

konnen typischerweise durch Nacherfiillung nicht behoben werden®*.

3. Anwendung der Abgrenzung auf die BGH-Entscheidungen

Wenn man den oben dargestellten Definitionen vom Mangel- und
Mangelfolgeschaden folgt, dann handelt es sich in der Terminologie des
Gewihrleistungsrechts bei den Weiterfresserschiden um Mangel- nicht
um Mangefolgeschidden. In diesen Fillen bleibt ndmlich der durch den
Mangel verursachte Schaden auf den gelieferten Gegenstand
beschriankt. Es ist anerkannt worden, dass es bei Mangelfolgeschaden

immer um Schéden geht, die iiber den gelieferten Gegenstand hinaus an

82 SCHLECHTRIEM, FS, S. 281.
8 palandt Komm., § 280, Rdnr. 18.
8 palandt Komm., § 280, Rdnr. 18.
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den Korper, an der Gesundheit oder an anderen Sachen des Kiufers

eintreten.

Die Frage ist, ob ein solcher Mangelfolgeschaden innerhalb eines
Gegenstandes anerkannt werden kann. Mit der Schwimmerschalter-
Entscheidung hat der BGH einen Mangelfolgeschaden innerhalb eines

gelieferten Gegenstandes angenommengs.

Das Integrititsinteresse ist nach der Rechtsprechung dann
beeintrachtigt, wenn durch den Mangel der gelieferten Sache ein
Schaden an den anderen Sachen des Kiufers entsteht oder ein iiber den
mitgelieferten Mangel hinausgehender Schaden an der gelieferten
Sache selbst entstanden ist. Dabei differenziert der BGH zwischen dem
der gekauften Sache zum Zeitpunkt des Eigentumserwerbs anhaftenden
Mangelunwert und der spiter eingetretenen, weiteren Beeintrichtigung
dieser Sache. Wenn beide Positionen nicht deckungsgleich sind, kann
das Eigentum an dieser Sache durch die Weiterentwicklung des

Mangels beeintrachtigt werden.

Es handelt sich im Grunde um das universale Problem der Abgrenzung
und Uberschneidung vertraglicher und deliktischer Haftung. Die
Weiterfresser-Fille werden in der Literatur als eine Durchbrechung der
Abgrenzung zwischen vertraglichem und deliktischem Haftungsbereich
angesehen86. Die Abgrenzung zwischen Nutzungs - und
Aquivalenzinteresse einerseits (auszugleichen durch das Vertragsrecht)
und Integritétsinteresse andererseits (auszugleichen durch § 823 BGB)
erfolgt nach der Rechtsprechung durch das Merkmal der
Stoffgleichheit.

% Die Moglichkeit der Annahme eines Mangelfolgeschadens innerhalb eines Liefergegenstandes ist auf
heftige Kritik gestolen. Vgl. RENGIER, JZ 1977, S. 347.
% SCHLECHTRIEM, FS, S. 281.
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C. Zum Meinungsstand der Literatur zum

weiterfressenden Mangel

In der Literatur wird die Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel
unterschiedlich beurteilt’’. Die Stellungnahmen reichen von der
Zustimmung bis zur Ablehnung und massiver Kritik an der Bejahung
einer deliktischen Einstandspflicht des Herstellers fiir Schiden infolge
weiterfressender Mingel. FEin grofer Teil der Literatur lehnt die
Moglichkeit eines Anspruchs aus § 823 BGB wegen eines
weiterfressenden Mangels trotz der mehreren Entscheidungen ab.
Andererseits werden die Abgrenzungskriterien des BGH heftig kritisiert
mit der Begriindung, dass sie zur unterschiedlichen Losungen @hnlich
gelagerter Fille fithren und zahlreiche Abgrenzungsprobleme bereiten.
Trotz der Kritik hat der BGH an seiner Rechtsprechung festgehalten

und sie weitergefiihrt.

I. Vorrang des Vertragsrechts

Die Rechtsprechung, die auch beim weiterfressenden Mangel das
unabhingige Nebeneinander von vertraglicher und deliktischer Haftung
sieht, wird in der Literatur zum Teil zurﬁckgewiesengg. Es wird die
Anwendbarkeit des Deliktsrechts fiir unzulédssig und mit dem geltenden
Recht unvereinbar gehalten. Dem Abnehmer kénnen in diesen Féllen

nur vertragliche Anspriiche gegen seinen Verkidufer, den Hindler,

87 Kritisch bis ablehnend: BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 501 ff; DIEDERICHSEN, VersR 1984, S.
797; HARRER, Jura 1984, S. 80; KATZENMEIER, NJW 1997, S. 486 ff; REINICKE/TIEDTKE,
NIW 1986, S. 10; EBEL, NJW 1978, S. 2494; RENGIER, JZ 1977, S. 346; SCHMIDT-SALZER, BB
1979, S. 1; STEINMEYER, DB 1989, S. 2157 ff; TIEDTE, ZIP 1992, S. 1446 ff; KULLMANN, BB
1985, S. 409; SCHUBERT JZ 1977, S. 458; SCHUBERT JZ 1983, S. 326; HONSELL, JuS 1995, S.

Befiirworter der Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel sind: MAYER, BB 1984, S. 568;
MERKEL, NJW 1987, S. 358; ; SCHLECHTRIEM, JA 1983, S. 255 ff; STEFFEN, VersR 1989, S.
977; GANTER, JuS 1984, S. 592; RAUSCHER, JuS 1987, S. 14.

% DIEDERICHSEN, VersR 1984, S. 798; STEINMEYER, DB 1989, S. 2157-2162; KOHLER, JA

1982, S. 164.
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zustehen. Den Produzenten konne der Abnehmer jedoch nicht in
Anspruch nehmen. Dieser habe nicht eine andere, eine heile Sache des
Abnehmers verletzt, sondern ihm eine Sache geliefert, die bereits bei
der Inverkehrgabe den Keim ihres Untergangs in sich truggg. Nach der
gesetzlichen Wertung falle der weiterfressende Mangel allein in die
Sachmingelgewihrleistung. Die Gewdéhrleistungsvorschriften der §
459 aF. ff. BGB stellen hinsichtlich des Interesses an dem
Kaufgegenstand eine abschlieBende Regelung dar, weitergehende
deliktische Anspriiche seien in ihrem Anwendungsbereich daher

ausgeschlossen””.

Es komme nicht darauf an, dass der Fehler leicht hitte beseitigt werden
konnen, wenn er entdeckt worden wire. Er sei nicht entdeckt worden,
und diese Moglichkeit, die von Anfang an bestand, habe zur
Vernichtung der gesamten Kaufsache gefﬁhrt91. Es handele sich hier
um einen Mangelschaden, welcher der Sachmingelhaftung zugeordnet

bleiben miisse’’.

Die Aufteilung eines aus vielen Einzelteilen zusammengesetzten
Gegenstands in seine einzelnen Bestandteile zur Bejahung eines
Mangelfolgeschadens innerhalb eines Gegenstands sei weder
dogmatisch noch rechtspolitisch begriindbar’. Weiterfressende
Mingel, die auf den gelieferten Gegenstand selbst beschrinkt bleiben,
seien Mangelschidden, die ausschlieBlich nach Gewihrleistungsrecht zu
ersetzen sind’’. Diese vom Gesetzgeber gewollte Risikoverteilung

konne nicht einfach durch die Rechtsprechung ohne dogmatische

% REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 10.

% RENGIER, JZ 1977, S. 346; BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 501; FOERSTE, VersR 1989, S.
455,

I TIEDTKE, JZ 1997, S. 935.

2 HARRER, JURA 1984, S. 88.

% TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1447.

** HARRER, JURA 1984, S. 88.
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Begriindung und ohne Aufstellung exakter Abgrenzungskriterien

umgangen werden””.

Auf der anderen Seiten wird auch die Ansicht®® vertreten, dass die fiir
den Ersatz reiner Mangelschiden primér zustdndigen § 459 a.F.ff. BGB
keine ausschlieBliche Geltung haben, soweit sie das von ihnen geregelte
Risiko nicht befriedigend zuteilen. Danach kommt § 823 Abs. 1 BGB
als Korrekturbehelf zur Anwendung, um erkannte Schwichen des

Gewihrleistungsrechts auszugleichen.

I1. Fehlen einer Eigentumsverletzung

Die Kritik im Hinblick auf die weiterfressenden Mingel bezieht sich
auf die Bejahung einer Eigentumsverletzung i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB”'.
Nach dieser Auffassung setze der Begriff eines Eigentumsschadens
voraus, dass eine Sache bestehe und erst spiter beschiddigt oder zerstort
werde’®. Wenn ein Gegenstand aber schon von Anfang an mit einem
Mangel behaftet sei, der sich erst spiter beim Kiufer realisiere, sei
schon begrifflich eine Eigentumsverletzung gem. § 823 Abs. 1 BGB
nicht moglich. So konne etwa ein Hersteller nicht gleichzeitig eine
mangelhafte Sache produzieren und damit den Grundstein fiir eine
spitere Eigentumsverletzung an der selben Sache legen®. Der Mangel
selbst bedeutet keine Eigentumsverletzung, da insoweit dem Vermogen
des Erwerbers von vornherein weniger als vertraglich versprochen
zuwichst. Es wird aber dem Erwerber nicht etwas bereits Erlangtes
wieder genommen und damit in seinen Rechtsgiiterbestand

eingegriffenloo.

% REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 10.

% KATZENMEIER; NJW 1997, S. 488.

97 SCHLECHTRIEM, ZfBR 1992, S. 99; TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1447.

% EMMERICH, JuS 1977, S. 472.

% DIEDERICHSEN, VersR 1971, S. 1077 ff.

19 qusfiihrlicher unter D. III.Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB.
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III1. Fehlen des Schadens

Es wird vereinzelt die Ansicht vertretenlm, dass, selbst wenn man eine
Eigentumsverletzung 1.S.v. § 823 Abs.] BGB konstruktiv begriinden
konne, es jedenfalls am Schaden fehle. Zur Begriindung dieser
Meinung wird vorgetragen, dass der Verkehr einer Sache, die von
vornherein mit einem Fehler behaftet sei, welcher zu ihrer
Selbstzerstorung fithren miisse, keinerlei Wert zumesse. Nach h.M. %2
wird der Wert einer mangelhaften Sache zwar meist vermindert, aber
keineswegs “gleich null” sein. So scheide eine Eigentumsverletzung

nicht mangels Schaden aus, da der Wert einer mangelbehafteten Sache

nicht von vornherein “Null” ist.

IV. Abgrenzungsprobleme beim weiterfressenden Mangel

Die grundsitzliche Frage besteht darin, ob “weiterfressende* Mingel
einer Kaufsache nur nach vertraglichem Gewéhrleistungsrecht zu
ersetzen sind, oder ob sie auch von der deliktischen Haftungsordnung

erfasst werden.

Fiir die Haftung bei teilmangelbehafteten Sachen ist eine Abgrenzung
zwischen den Fillen zu finden, in denen ein schlichter- nach
Gewihrleistungsrecht zu beurteilender — Produktmangel vorliegt, und
denjenigen Fillen, in denen von der fehlerbehafteten Sache ein weiterer
Schaden verursacht wird, so dass eine Haftung nach Deliktsrecht zu
bejahen ist. Die Abgrenzungskriterien des BGH bieten fiir die
Rechtslehre unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit keine

geeignete Lijsung103 . Aus diesem Grund hat die Lehre versucht, ein

%7 vgl. WEITNAUER, ArztR 1978, S. 38-42 (KEIBEL, S. 52, Fn. 2).
12 KEIBEL, S. 52; LOWE, BB 1978, S. 1496.
183 NICKEL, VersR 1984, S. 318.
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Abgrenzungskriterium herauszuarbeiten, das die Entscheidungen

vorhersehbar macht und damit der Rechtssicherheit dient.

1. Die Kritik an den Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung

Bei der erforderlichen Abgrenzung der Weiterfresserschiaden gegeniiber
der weiter aufrechterhaltenen Grundregel, dass die Lieferung einer
mangelhaften Sache als solche noch keine Eigentumsverletzung ist, hat
der BGH verschiedene Abgrenzungskriterien genannt'®. Zunichst hat
der BGH auf die funktionelle Abgrenzbarkeit der schadensursédchlichen
Komponente innerhalb der Gesamtsache abgehoben. Seit der Gaszug-
Entscheidung sieht der BGH das entscheidende Kriterium in der

Stoffgleichheit'®.

Obwohl der BGH bei seinen Entscheidungen versucht hat, die
Abgrenzungskriterien immer deutlicher auszudriicken, ist die Kritik an
den Abgrenzungskriterien dennoch nicht verstummt'”®. Der BGH
selbst hat Kritik auch herausgefordert, weil er fiir das Problem der
Abgrenzung unterschiedliche Kriterien verwendet hat'"". Die
unprizisen Abgrenzungskriterien des BGH sind heftig kritisiert worden,
vor allem mit der Begriindung, die vom BGH entwickelten Kriterien
seien unbrauchbar und erlaubten keine sichere Abgrenzung der
verschiedenen Fallgruppen'®. Die Kritik wird besonders bei dem
Abgrenzungskriterium der ‘“Stoffgleichheit” angesetzt. Es ist sehr
wichtig die verschiedenen Abgrenzungskriterien des BGH nach ihrer

kritischen Wiirdigung her in Betracht zu ziehen.

' SCHLECHTRIEM, FS, S. 283.

15 HINSCH, VersR 1992, S. 1054.

1% Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 106.

" SCHLECHTRIEM, ZfBR 1992, S. 99.

1% DIEDERICHSEN, NJW 1978, S. 1281; RENGIER, JZ 1977, S. 346 ff.; SCHMIDT-SALZER BB
1979, 1 ff. ; DIETBORN, S. 28.
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a. Funktionell begrenzter Mangel

Der BGH prigte in der Begriindung des Schwimmerschalter-Falles'®”,
mit dem die neue Ara der Produzentenhaftung anfing, das
Abgrenzungskriterium des funktionell begrenzten Mangels. Er stellte
es auf den Umstand ab, dass der fehlerhafte Teil der Sache (der
Schwimmerschalter in der Olreinigungsanlage) eine bestimmte
Funktion innerhalb der Gesamtsache (Sicherung der Anlage) zu erfiillen
hatte. Ob ein “funktionell begrenztes Teil” vorliegt oder nicht,
entscheidet sich nach BGH bei naturlicher, an der Technik orientierter
Betrachtungsweise. MaBgeblich ist, ob dem schidigenden Teil im

Rahmen der Gesamtsache eine bestimmte Teilfunktion zukommt''’.

Dieses Abgrenzungskriterium hat erhebliche Kritik hervorgerufen, weil
sich bei einer aus vielen Teilen zusammengesetzten Sache immer
irgendein Teilchen finden lieBe, das eine gewisse begrenzbare Funktion
habe und damit das Kriterium nicht praktikabel sei'''. Bei einem
Autoreifen oder einem Schwimmerschalter, welcher eine besondere
Funktion besitzt, wird man keine Schwierigkeiten haben. Aber auch
eine Schraube, ein Kolben oder ein Riddchen an einer groferen Sache
wird meist eine gewisse begrenzbare Funktion haben. Da eine
funktionelle Trennung allerdings nicht in jedem Fall erfolgen konne,
miisse es zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit kommen. Die
Entscheidung dariiber, ob ein bestimmtes Teil eine eigenstindige
Funktion habe, wiirde dann jedoch zu einer reinen Willkiirentscheidung
der Gerichte fiihren''”. Die Gaszug-Entscheidung des OLG

Braunschweig'"® hat gezeigt, zu welchen Schwierigkeiten es fiihrt,

1 BGHZ 67, 359= NJW 1977, 379.

10 MAYER, BB 1984, S. 573.

U1 HARRER, JURA 1984, S. 86.

12 REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 10 ff.

"> OLG Braunschweig, 5.4.1979, NJW 1979, S. 1552
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wenn man das Kriterium der funktionellen Abgrenzbarkeit als

Tatbestandsmerkmal verwendet''*.

Ausserdem ist nicht einzusehen, warum eine Eigentumsverletzung nur
dann angenommen werden soll, wenn das fehlerhafte Teil eine
bestimmte Funktion der hergestellten Sache zu erfiillen hat. Fiir eine
Entscheidung danach, welche Funktion das fehlerhafte Teil zu erfiillen
hatte (etwa eine Sicherheitsfunktion oder eine Betriebsfunktion) gibt es

keinen sachlichen Grund'".

Die Kritik an diesem Kriterium ist entkr'aiftet“6, nachdem der BGH als

das neue Kriterium die Stoffgleichheit genannt hat''”.
b. Wertrelation

Der BGH vertritt die Ansicht, dass die hergestellte Sache meistens so
wertvoll ist, wie wenn sie fehlerfrei gewesen wire. Ihr Wert ist nur
geringfiigig durch den fehlerhaften Teil gemindert und dieser Fehler
konnte jederzeit entdeckt und beseitigt werden''®. Deshalb soll das

Wertverhiltnis zwischen schiddigendem und geschiddigtem Teil bei der

Abgrenzung eine Rolle spielen.

""" Das Berufungsgericht hat das Vorliegen einer bestimmten begrenzten Funktion verneint, das
Vorliegen oder Nichtvorliegen dieses Umstandes war so zweifelhaft, dass der BGH die Frage
offenlief3.

"' REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 10.

"% Das im Schwimmschalterfall herangezogene Kriterium von der “funktionellen Begrenztheit” eines
anfianglich defekten Teiles lieB der BGH in den auf den Schwimmerschalterfall folgenden
Entscheidungen wieder fallen. Laut BGH kann die Herstellerhaftung nicht von einer teilweise nur
zufilligen Art der Zuordnung der verschiedenen Produktteile abhiingen. Vgl. BGHZ 86, 261=NJW
1983, 810.

""" Der BGH vertritt in dem Gaszug-Fall die Auffassung, dass offen bleiben kann, ob die defekte
Gaszuganlage ein funktionell begrenzter Teil des Kraftfahrzeugs ist. Entscheidend sei vielmehr, ob
der eingetretene Schaden und der mangelbedingte Minderwert der Sache nicht stoffgleich sind. Vgl.
MERKEL, NJW 1987, S. 360.

'S TIEDTKE/REINICKE, Kaufrecht, S. 311.
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Bei Weiterfresserschiden ist es zu beachten, dass zwischen dem Erwerb
der Sache und dem Schadenseintritt eine zeitliche Periode der
Benutzbarkeit gegeben ist. Fast immer ist der Schaden gerade deshalb
eingetreten, weil die Sache benutzt wurde, d.h. die Benutzbarkeit als
solche stellt, wirtschaftlich betrachtet, einen gewissen Wert dar. Also
ist die Sache trotz des Mangels nicht von Anfang an objektiv wertlos' ",
zB. solange das Auto mit der defekten Bremse noch keinen
Totalschaden erlitten hat, besitzt es nicht nur Schrottwert'?.  Aus
diesem Grund kann der Ansicht, die mangelhafte Sache habe bereits
beim Erwerb keinen Wert und konne deshalb nicht geschadigt werden,

. . 121
nicht zugestimmt werden .

Allerdings ist auch dieses Kriterium von der Literatur heftig angegriffen
worden, weil die eindeutigen Wertdifferenzen zwischen
Schwimmerschalter und Reinigungsanlage sowie Reifen und Auto
nirgendwo verallgemeinerungsfihig seien. Insbesondere sagen sie
nichts dariiber aus, wo eine Wertgrenze gezogen werden kann'%.
Problematisch wird es daher, wenn der funktionell abgrenzbare Teil

123 Die Hohe des Teilwerts des

wertvoller ist als der Rest der Sache
fehlerhaften Stiicks im Verhiltnis zum Restwert stellt ein anderes
Problem dar. Wie hoch der Teilwert sein darf, damit die Gerichte
Schadensersatz nach Deliktsgrundsitzen zusprechen, bleibt offen, und
jede Grenzziehung in dieser Richtung wire willkiirlich'**.  Auf der
anderen Seite kann es ebensowenig auf Art und Ausmal} des Schadens

ankommen, denn das Deliktsrecht schiitzt Sachen mit geringem

Verkehrswert genauso wie teure Sachen.

' SCHMIDT-SALZER, BB 1983, S. 539.

"> MERKEL, NJW 1987, S. 360.

"' LOWE, BB 1978, S. 1496; SCHLECHTRIEM, JA 1983, S. 256.

"> MAYER, BB 1984, S. 573.

' In der modernen Industrie kann es vorkommen, dass ein winziger abgrenzbarer Bestandteil das
,Herzstiick” einer Anlage bildet und im Verhiltnis zur Restanlage viel wertvoller ist. Vgl.
REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 10

'** STEINMEYER, DB 1989, S. 2159.
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Die Wertrelation zwischen schadhaftem Finzelteil und intakter
Restsache spielt nach der h.M.'* fiir die Abgrenzung keine Rolle. Die
Frage, ob die Sache im Ubrigen ein wertvolles Vermogensstiick
darstellt, gewinnt einzig bei der Schadensbemessung, also auf der

Rechtsfolgenseite des § 823 Abs. 1 BGB Bedeutung.

c. Das Fehlen der Stoffgleichheit zwischen Mangel und Schaden bei

natiirlicher bzw. wirtschaftlicher Betrachtungsweise

Der BGH stellt in dem Gaszug-Fall'®® auf das Merkmal der
Stoffgleicheit ab'?’. Die vom BGH mit dem Terminus
“Stoffgleichheit” angesprochene Relation zwischen Mangelunwert und
spiateren Schaden ist ein Vergleich verschiedener Defektzustinde
desselben = Gegenstandes auf Basis einer “wirtschaftlichen

Betralchtung”128

. Ein Schadensersatzanspruch ist zuzuzerkennen, wenn
der Schaden nicht mit der im Mangel verkorperten Entwertung der
Sache fiir das Aquivalenz- und Nutzungsinteresse “stoffgleich” sei.
Immer dann, wenn der urspriingliche Mangel des Produkts erkannt

werden kann und objektiv129 behebbar ist, wird gehaftet.

Ob dieses Abgrenzungskriterium geeignet ist, das Problem der Haftung
fiir Schaden an der hergestellten Sache selbst zu 16sen, hingt von der
Feststellung der Stoffgleichheit oder Stoffungleichheit ab. Der BGH
sieht hier keine Schwierigkeiten. Ob “Stoffgleichheit” zwischen dem

geltend gemachten Schaden und dem von Anfang an der Sache

'MAYER, BB 1984, S. 573; LANGE, S. 172.

126 BGHZ 1986, S. 259= NJW 1983, S. 210.

2" Dieses Kriterium war auch in dem Hebebiihnen-Fall (BGH, NJW 1983, S. 812) und in dem
Kompressor-Fall (BGH, NJW 1985, S. 2420) entscheidend.

' MERKEL, NJW 1987, S. 360.

"% Die Auffassung des BGH im Kompressor-Fall beziiglich der Objektivitit ist von der Rechtslehre als
verfehlt gesehen worden. In diesem Fall war nicht zielgericht nach dem Fehler der Kaufsache gesucht
worden, weil es aus der Sicht der Beteiligten keinen Anlal bestand, dies zu tun. Die theoretische
Moglichkeit, dass dies hitte geschehen konnen, reicht nach der h.M. nicht aus, um die Kaufsache als eine
integre Sache anzusehen. Vgl. TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1448.
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anhaftenden Mangelunwert bestehe, konne nach der Auffassung des
BGH schon durch eine natiirliche bzw.  wirtschaftliche

130 . .
3 Es kommt dabei auf eine im

Betrachtungsweise beantwortet werden
Allgemeinen von jedem verstdndigen, wirtschaftlich denkenden
Menschen anwendbare Betrachtung an, ob der geltend gemachte
Schaden bereits von Anfang an in der Sache verkorpert war oder
nicht'”'. Dabei seien Art und AusmaB des Schadens, des diesem
zugrunde liegenden Mangels sowie der Inhalt der Verkehrspflichten des
Herstellers, die sich in diesen Faktoren wiederspiegeln, zu
beriicksichtigen. Ebenso konnen der Verwendungszweck des Produkts
und die Verbrauchererwartung und unter Umstdnden sogar der

. . 132
Kaufpreis von Bedeutung sein 32

Stoffgleichheit wird angenommen'*?, wenn

-die Sache von Anfang an insgesamt wertlos oder wegen des mangelhaften

Teils fiir den bestimmungsgemiflen Zweck ungeeignet ist;

-der Mangel nicht in einer wirtschaftlich vertretbaren Weise behoben

werden kann;

-das fehlerhafte Einzelteil mit der Gesamtsache so sehr zu einer Einheit

verbunden ist, dass eine Trennung nur unter Inkaufnahme von

erheblichen Beschadigungen moglich ist.

-unzureichende Materialeigenschaften dazu fiihren, dass das Produkt nach

einer gewissen Zeit unbrauchbar wird.

Wenn ein Produkt wegen der falschen oder ungeeigneten Konstruktion

oder wegen unzuldnglicher Materialeigenschaften schneller als

30 EMMERICH, JuS 1983, S. 467.

BIKULLMANN, BB 1985, S. 412.

32 Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 107.

133 palandt Komm., § 823, Rdnr. 212; v. WESTPHALEN, MDR 1998, S. 806; KULLMANN, BB

1985, S. 413.
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vorausgesetzt altert, verrostet oder verschleilit, werden deliktische

Anspriiche gegen den Produzenten generell versagt'>*.

Das Kriterium der Stoffgleichheit wird in der Literatur als Leerformel
kritisiert'®’. Die Unterscheidung verschiedener Teile einer
sachenrechtlich als einheitlich zu sehenden Sache wird abgelehnt'*.
Kiritisiert wird vor allem auch die Sachgerechtigkeit dieses Kriteriums,
weil es dazu fiithre, dass der Produzent dann hafte, wenn sein Produkt
infolge eines Mangels im Laufe der Zeit vollig unbrauchbar werde,
dann aber nicht, wenn es von Anfang an véllig unbrauchbar sei'®’.

Die Kritik an dem Konzept “Stoffgleichheit” ist nach anderer Ansicht

1139

unbegrﬁndetl38. Im jiingst entschiedenen Kompressor-Fall *~ gibt der

BGH genaue Kriterien zur Bestimmung der “Stoffgleichheit” an. Der
BGH hat nimlich in diesem Urteil den Vorschlag von Nickel'*
aufgegriffen und gesagt: Die Berechnung der Minderung nach § 472
a.F. BGB ist ein geeigneter Bewertungsmalstab, um im Vergleich mit

dem geltend gemachten Schaden das Ausmal} einer Stoffgleichheit zu

erkennen'*!.

'** STEFFEN, VersR 1988, S. 979.

"> GANTER, JuS 1984, S. 592.

"% SCHLECHTRIEM, FS, S. 282.

" Der Vorwurf das Kriterium des BGH fiihre zu ungerechten Resultaten, scheint auf den ersten Blick
berechtigt, denn der Hersteller haftet nicht, wenn die Sache von Anfang an unbrauchbar war, eine
solche Sache ist kein taugliches Schutzobjekt i.S.d. § 823 BGB. Hat der Hersteller dagegen eine Sache
geliefert, die einen kleinen Mangel hatte, so soll er haften, wenn dieser spiter die Gesamtsache
zerstort. “Je kleiner der Vorwurf desto grofer soll die Haftung sein;” auf diese Weise wiirden die
Hersteller “geradezu ermutigt, Sachen herzustellen, die von vorneherein wertlos sind”. Vgl
REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 13. z.B. Es ist schwer einzusehen, dass der Verkdufer nach
Ablauf der Gewihrfrist fiir ein Tier, das infolge eines Hauptmangels stirbt, nicht haftet, wohl aber nach
§ 823 haften kann, wenn das Tier eine unentdeckt und unbehandelt gebliebene, leichte Infektion hatte,
die seine Abwehrkraft gegeniiber einer weiteren zum Tode fithrenden Krankheit schwichte (Palandt
Komm. § 823, Rdnr. 107, Fn. 207). Davon abgesehen, dass Hersteller natiirlich daran interessiert sind,
ihren guten Ruf zu wahren und deshalb keinen “Schrott” produzieren (und nicht etwa nur, weil sie
Schadensersatzanspriiche zu befiirchten haben), ist das Argument, ein kleiner Mangel ziehe nur einen
“kleinen Vorwurf” nach sich bzw. ein grosser Mangel einen “groflen Vorwurf’ unzutreffend. Vgl.
MERKEL, NJW 1987, S. 360.

" MERKEL, NJW 1987, S. 359.

" BGH v. 14.5.1985-VI ZR 168/83- VersR 1985, S. 837= NJW 1985, S. 2420.

"“ONICKEL, VersR 1984, S. 318.

" STEFFEN, VersR 1988, S. 979.
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Mangelunwert nach dhnlichen Grundsitzen wie die Minderung des
Kaufpreises berechnet werden. Ist der geltend gemachte Schaden
hoher, dann war der Mangel begrenzt, und es liegt keine Stoffgleichheit

vor'*.

2. Von der Literatur vorgeschlagene Abgrenzungskriterien

Die Verbesserung der Kiuferstellung durch den BGH mag eine
rechtspolitisch wiinschenswerte Folge der erweiterten Haftung des
Herstellers sein, aber vor allem ist das Auffinden einer geeigneten
Grundlage notwendig, um die Rechtsunsicherheit zu vermeiden. Aus
diesem Grund ist ein Teil des Schrifttums daran gegangen, eigene
Losungen fiir eine Abgrenzungsmoglichkeit herauszuarbeiten. Die
Frage nach einem iiberzeugenden Abgrenzungskriterium kann sogar
heute noch nicht als abgeschlossen betrachtet werden. Als Alternative
wird angeboten, die Abgrenzbarkeit des Mangels von der Gesamtsache
anhand bestimmter Merkmale zu bestimmen. Die Ansitze reichen vom
Ankniipfen an die Verkehrsanschauung bis an die Unterscheidung
zwischen wesentlichen und unwesentlichen Bestandteilen analog § 93
BGB'*.  Die vorgeschlagenen Abgrenzungskriterien sollen nun

dargestellt werden.

a. Moglichkeit der Aufteilung der Gesamtsache

Im Anschluss an das Kriterium des funktionell begrenzten Mangels
versuchen verschiedene Autoren eine tatsidchliche bzw. rechtliche
Trennung eines Einzelteils von der Gesamtsache herauszuarbeiten.
Zum einen wird dabei auf die Verkehrsanschauung abgestellt, wihrend

andererseits eine physische Abtrennbarkeit entscheidend sein soll. Als

2 HAGER, BB 1987, S. 1748.
43 KULLMANN, BB 1985, S. 414.
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weiteres Kriterium wird auf die sachenrechtliche Zuordnung

hingewiesen.

aa. Aufteilung nach Verkehrsanschauung

Als Verkehrsanschauung ist die von der iiberwiegenden Mehrheit der
Bevolkerung getragene Auffassung anzusehen. Allerdings wiirde bei
diesem Kriterium die Hauptschwierigkeit darin bestehen, fiir den
jeweiligen  Einzelfall die in dieser Hinsicht bestehende
Verkehrsanschauung festzustellen. Dies diirfte dann unmoglich sein,
wenn es sich um Sachen handelt, die der Bevolkerung noch gar nicht
zuginglich gemacht wurden, weil sie sich noch im Versuchsstadium
oder in der Produktion befinden. Es ist zwar zuzugeben, dass der
Hinterreifen im Hinterreifen-Fall von der Verkehrsanschauung als
abgrenzbarer Teil angesehen werden wiirde.  Aber schon der
Schwimmerschalter- Fall offenbart Schwierigkeiten, weil ein GroBteil
der Bevolkerung gar nicht wissen wird, dass in einer Reinigungsanlage
ein Schwimmerschalter enthalten ist oder welche Funktion er hat, und

ob er miihelos ausgetauscht werden konnte'*,

bb. Ersetzbarkeit in wirtschaftlich vertretbarer Weise

Nach dieser Auffalssung145 kommt es darauf an, ob bei einer
natiirlichen Betrachtungsweise der irregulére, technische
Geschehensablauf bei rechtzeitigem Erkennen durch Reparatur oder
Auswechseln des schadhaften Teiles hitte verhindern werden konnen.
Eine Eigentumsverletzung durch Weiterfressen soll nur dann vorliegen,
wenn der mangelhafte Teil der Sache in wirtschaftlich vertretbarer

Weise durch ein mangelfreies Teil hitte ersetzt und damit das

144 REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 13.
145 SCHMIDT-SALZER, BB 1983, S. 538.
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Weiterfressen verhindert werden konnen. Diese Abgrenzung bietet
allerdings eine Rechtsunsicherheit, weil es auf die jeweiligen Umstinde
des Einzelfalls ankommt. Das Kriterium der wirtschaftlichen
Vertretbarkeit wirft ebenso wie das der Wertrelation das Problem auf,

dass den Gerichten kein exakter Maf3stab an die Hand gegeben wird.

cc. Sachenrechtliche Zuordnung

Ebel'* ist der Meinung, dass die wenig fassbaren Kriterien des BGH
durch eine vom Gesetz vorgegebene Abgrenzung ersetzt werden
sollten. Ebel stellt darauf ab, dass der Begriff der Sache dariiber
entscheiden miisse, ob ein Gegenstand von der deliktischen Haftung
erfasst werden konne oder nicht'*’. Danach miisse zum Nachweis einer
Eigentumsverletzung auf § 93 BGB zuriickgegriffen werden. Es sei zu
priifen, ob der betreffende Sachteil, der den weiteren Schaden an der
gesamten Sache ausgelost habe, ein unwesentlicher oder ein
wesentlicher Bestandteil der Gesamtsache sei. Nur wenn es sich nicht
um einen wesentlichen Teil handele, konne eine Eigentumsverletzung
an dem Restteil angenommen werden, da diese Gegenstand besonderer

Rechte, nimlich etwa eines besonderen Eigentumsrechts sein konne.

Eine Abgrenzung entsprechend § 93 BGB, die danach unterscheidet, ob

zusammengefiigte Teile wesentliche oder unwesentliche Bestandteile

8

des Produktes sind, ist von der Literatur abgelehnt worden'*®,  Zum

einen kann ein wesentlicher Bestandteil einer Sache die Gesamtsache
ebenso wirkungsvoll schidigen wie ein unwesentlicher Bestandteil' .
Zum anderen hédngt es insbesondere bei komplexen Sachen von der

zufilligen Bauart oder Konstruktion ab, ob der weiterfressende Mangel

16 EBEL, NJW 1978, S. 2494.

Y7 STEINMEYER, DB 1989, S. 2160.

8 DORNER/EBERT/ECKERT/HOEREN/KEMPER/SCHULZE/STAUDINGER, § 823, Rdnr. 20; v.
WESTPHALEN, NJW 1990, S. 85; HARRER, JURA 1984, S. 84.

149 y. WESTPHALEN, NJW 1990, S. 83 ff.
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von einem wesentlichen oder unwesentlichen Bestandteil ausgeht'™.

Ausserdem kann der Normzweck des § 93 BGB nicht sinnvoll auf die
vorliegende Problematik {iibertragen WCI‘dCl’llSl, da § 93 BGB eine
sachenrechtliche und keine haftungsrechtliche Funktion hat. Es ist auch
im Einzelfall hdufig schwierig zu entscheiden, ob ein Bestandteil
wesentlich oder unwesentlich i.S.d. § 93 BGB ist. Sogar die

Rechtsprechung ist nicht immer einheitlich'>?,
b. Abgrenzung durch Begriffe

aa. Mangelbegriff des § 434 1 BGB und Fehlerbegriff des § 3
ProdHG

Man konnte die Abgrenzung der vertraglichen und ausservertraglichen
Haftung durch die Begriffe ,,Mangel*“ und ,,Fehler* bestimmen. § 3
ProdHG formuliert fiir den Geltungsbereich des
Produkthaftungsgesetzes einen eigenstindigen Fehlerbegriff, der sich
nach Sinn und Zweck vom Mangelbegriff des Sachmingelrechts

grundlegend unterscheidet'>’.

Ein Mangel bezeichnet die Verletzung der Verpflichtung des
Verkidufers zur Lieferung eines vertragsgemill beschaffenen Werks.
Die vertragliche Gewdhrleistung betrifft die Gebrauchs- und
Funktionsfdhigkeit sowie den Wert einer Sache, wie sie der Kéaufer

aufgrund des abgeschlossenen Vertrages erwarten darf'>*.

" MAYER, BB 1984, S. 572.

51 SCHLECHTRIEM, JA 1983, S. 256; FRANZEN, JZ 1999, S. 707.

152 palandt Komm., §93, Rdnr. 7: Bekannt ist beispielsweise die unterschiedliche Beurteilung des
Motors bei einem Kraftfahrzeug und einem Motorschiff. Das Reichsgericht (RGZ 152, S. 94) hat den
Motor eines Motorschiffs als wesentlichen Bestandteil angesehen, der BGH (BGHZ 18, S. 29)
bewertet den Motor eines Kraftfahrzeugs als nicht wesentlichen, sondern einfachen Bestandteil.

153 Miinchener Komm., § 3 ProdHG, Rdnr. 2.

154 HAUSMANN; Vertragsrecht 2, Skriptum Nr. 18.
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Ein ,Fehler ist dagegen die Verletzung einer allgemeinen
Verkehrspflicht durch Inverkehrbringen einer Sache mit Eigenschaften,
die den berechtigten Sicherheitserwartungen des Publikums nicht
entsprechenlss. Die Produkthaftung schiitzt das Integrititsinteresse
jedes Benutzers und Dritten daran, dass die Sache im Hinblick auf
dessen Rechtsgiiter (Leben, Gesundheit, Eigentum u.s.w.) die
Sicherheit bietet, die allgemein und berechtigterweise erwartet werden

kann.

Zu fragen ist zundchst, ob der Mangel d.h. die vertragswidrige
Beschaffenheit der gelieferten Sache, gleichzeitig einen Fehler darstellt,
d.h. eine Verletzung der allgemeinen Verkehrspflicht. Nur wenn der
weiterfressende Mangel gleichzeitig ein Fehler ist, der Hersteller also
eine Verkehrspflicht verletzt hat, kann das Weiterfressen des Mangels
und der dadurch verursachte Schaden deliktisch haftbar machen'®. In
den vom BGH entschiedenen Fillen handelte es sich um Mingel, die
gleichzeitig ,,Fehler”, d.h. Verkehrspflichtverletzungen waren, weil sie
Korper und/oder Sachgiiter des Erwerbers oder Dritter gefahrdeten und

damit berechtigte Sicherheitserwartungen verletzten'”.
bb. Die Arten des produktimmanenten Teilmangels

Fiir die Beurteilung des Vorliegens eines weiterfressenden Mangels und
damit zur Bestimmung des exklusiven Schutzbereichs der vertraglichen
Haftung sind allgemein drei Fallgruppen von Mangelarten zu

unterscheiden'™®. Zugleich sind die Art und Intensitit einer

155 HONSEL, JuS 1995, S. 212.

156 SCHLECHTRIEM, FS, S. 287-288.
17 SCHLECHTRIEM, FS, S. 288.

138 NICKEL, VersR 1984, S. 318-319.
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Eigentumsverletzung am hergestellten Produkt auch von der

Wirkungsweise des produktimmanenten Mangels abhingig '*°.

i. Der statische Teilmangel

Statische Teilmingel liegen vor, wenn der Mangel auf einen Teil des
Produktes beschrinkt ist und sich nicht auf andere Teile des
Produktes ausweitet. Die Gesamtsache ist in einer von mehreren
Funktionen mangelhaft, ohne dass eine schidigende Auswirkung auf
die anderen Funktionen der Sache erfolgt'®. In diesem Fall ist nur
eine Reparatur dieses Teilmangels notwendig, wobei typischerweise
das Aquivalenzinteresse des Herstellers betroffen ist. Ein statischer
Teilmangel ist und bleibt in seiner schiddigenden Auswirkung auf
einen Teil der Gesamtsache beschrinkt und begriindet keinen

deliktsrechtlichen Anspruch gem. § 823 Abs. 1 BGB!¢!,

Der statische Teilmangel ist ausschlieBlich Gegenstand des
Gewihrleistungsrechts. Bleibt der Mangel statisch auf die
mangelhafte Komponente beschrinkt, liegt keine
Eigentumsverletzung vor. Das gilt auch dann, wenn der Austausch
der mangelhaften Komponente sich nicht lohnt und deshalb die

. 162
Gesamtsache als Ganzes wertlos ist .

" NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.

1% 2 B: Durch ein mangelhaftes Kabel im Schwimmerschalter fillt dieser aus, und die gelieferte
Reinigungsanlage steht still. Weitere Schidden entstehen nicht. Der fehlerhafte Hinterreifen des
gekauften Fahrzeuges ist wihrend der Fahrt geplatzt, weitere Schiaden am Fahrzeug sind aufgrund der
geringen Geschwindigkeit nicht entstanden. Vgl. NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.

"' NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.

192 7 B. es tritt keine Eigentumsverletzung ein, wenn Blumentopfpaletten erst nach ihrer Bepflanzung
als mangelhaft erkannt werden und nur noch mitsamt den Pflanzen als unverkéuflich verworfen
werden konnen, weil ein Umtopfen sich nicht lohnt. Vgl. HINSCH, VersR 1992, S. 1054.

46



ii. Dynamischer Teilmangel

Ein dynamischer Teilmangel liegt vor, wenn der Mangel plotzlich und
oft unvorhersehbar im Verlaufe der Sachexistenz unbeschadigte
Sachteile oder den gesamten mangelfreien Sachrest und damit die
Sache selbst zerstort'®. Wenn der mangelhafte Teil die restliche
Sache schidigt, so kann neben der Beeintrichtigung des
Aquivalenzinteresses auch das Integritétsinteresse des

Produkteigentiimers betroffen sein.

Wirkt sich der dynamische Teilmangel auf die Gesamtsache aus, so
ist er in Hohe des Mangelbetrages, der zum Zeitpunkt des
Gefahriiberganges auf den Kéufer bestand und nach Mallgabe der
Minderung berechnet werden kann, Regelungsgegenstand des
Gewihrleistungsrechtes. Soweit ihn der Kéufer nicht geltend macht,
verjdhrt der auf diesen Mangel gegriindete Anspruch gem. § 477 a.F.
BGB innerhalb von 6 Monaten (heute gem. § 438 Abs.l1 Nr. 3
innerhalb von 2 Jahren). Dagegen ist der als Folge des Mangels an
der Gesamtsache entstethende Schaden bis zur Hohe des
Gesamtwertes der Kaufsache abziiglich des urspriinglichen
Minderwertes tatbestandlich Eigentumsverletzung und ist nach den

Regeln des Deliktsrechts zu ersetzen'®.

Bei dieser Form der Mangelausdehnung muss beachtet werden, dass
sie erfolgen kann, aber nicht erfolgen muss. So ist durchaus denkbar,
dass ein schadhaftes Einzelteil im Laufe der Zeit zum Gesamtschaden
an der Sache fithrt. Ein anderes, ebenfalls nicht dem erforderlichen
Sicherheitstandard entsprechendes Einzelteil dagegen nicht zum
Schaden fiihrt oder nicht allein fiir die Zerstérung der Sache kausal

wird. Es ist durchaus moglich, dass die Sache bei einem Unfall

163 NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.
164 NICKEL, VersR 1984, S. 318-320.
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zerstort wird oder nur in Verbindung mit anderen Ursachen, wie z.B.
einer unsachgemifen Behandlung durch den Benutzer, durch
Temperatureinfluss oder die Hiufigkeit der Benutzung, schidigend

wirkt'%.

iii. Kontinuierlich expansive Miingel

Bei kontinuierlich expansiven Méngeln handelt es sich um Mingel,
die sich vorhersehbar und kontinuierlich auf andere Sachteile oder
den gesamten mangelfreien Sachrest auswirken und damit zu einer
verkiirzten Lebenserwartung des Produktes fiihren'®®. Paradigma
dieses kontinuierlich-expansiven Teilmangels ist der Rostfrall wie
jede  kontinuierlich  fortschreitende, schiddigende chemische

Reaktion'®’.

Die Ubereignung der teilweise mangelhaften Sache auf den Kiufer,
bei der sich der Teilmangel kontinuierlich innerhalb der Sache
ausbreitet und im Verlaufe der Sachexistenz zur volligen Zerstorung
der Sache fiihrt, ist keine Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1
BGB. Der Fall kontinuierlicher Teilmangelausdehnung ist im Prinzip
so zu beurteilen wie die von Beginn an vollstindig mangelhafte
Kaufsache. Die verkiirzte Lebenserwartung kann mit dem
Minderungsanspruch vollstindig kompensiert werden und damit wird

das gestorte Aquivalenzinteresse des Kiufers ausgeglichen'®®. Ein

195 7 B: Beim Betrieb der Kiihlanlage achtet der Kiufer nicht darauf, dass der unvorschriftsmiBig
angebrachte Regler nicht abgedeckt werden darf. Der Kiihlmotor und Teile der Kiihlleitungen geraten
hierdurch in Brand und miissen erneuert werden. Vgl. NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.

"% NICKEL/TEUFL, VersR 1991, S. 1230.

z.B: Der Erwerber eines neuen Nutzfahrzeuges nimmt nach einiger Zeit laute Gerdusche aus dem
Motorbereich wihrend der Fahrt wahr. Bei der Uberpriifung wird festgestellt, dass die Ventile des
Motors fehlerhaft gehirtert wurden. Neben der verminderten Lebensdauer der Ventile ist aufgrund der
erhohten Temperatur auch die Lebensdauer der Nockenwelle in Mitleidenschaft gezogen worden. Das
wire auch bei Soft-/Hardwarekombinationen denkbar, wenn eine falsche Einstellung der Steuerung zu
einer stiarkeren Abnutzung der Hardware fithrt. Vgl. NICKEL, VersR 1984, S. 319.

'% NICKEL, VersR 1984, S. 318-320.
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zusitzlicher deliktischer Anspruch scheidet aus, weil ansonsten der

Mangel zweimal in Ansatz gebracht wire'®”.

Eine Mangelklassifizierung in statische, kontinuierlich-expansive und
dynamisch-expansive Mingel mag eine Hilfe sein. Nach der
Auffassung von Steffen'”” allerdings nicht, denn auch kontinuierlich-
expansive Mingel — z.B. der schnellere Verschlei3-konnen, wenn ihre
Ursache rechtzeitig erkannt wird, unter Umsténden sogar fiir geringe
Betrige alsbald behoben werden. Und ebenso konnen natiirlich auch
dynamisch-expansive Mingel- z.B. die tickende Zeitbombe- bereits
beim Erwerb voll zu Buche schlagen, wenn sie damals schon nicht

mehr zu entschirfen waren.

¢. Ankniipfung an die Pflichtenstellung des Schédigers

Die Bedeutung der Rechtsprechung zu den weiterfressenden Mingeln
und fiir den Schutz des Produkterwerbers tritt deutlicher hervor, wenn
man sie unter dem Gesichtspunkt der Verkehrspflichtverletzung

betrachtet'’!.

Die Verletzungshandlung des Herstellers ist das Inverkehrbringen des
fehlerhaften Produkts. Die Verkehrspflicht des Produzenten kann auf
den folgenden Gedanken zuriickgefiihrt werden: die Beherrschung
eines bestimmten Bereichs. Wer ein Produkt herstellt und in den
Verkehr bringt, beherrscht den Produktionsvorgang. Der BGH hat
die Verkehrspflichten nicht nur fiir potentiell gefdhrliche Produkte,

sondern auch fiir aktuell wirkungslose Erzeugnisse statuiert'’?,

1 MERKEL, NJW 1987, S. 359.

0 STEFFEN, VersR 1988, S. 979.

7! Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 108.
12 ERANZEN, JZ 1999, S. 708.
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aa. Produktsicherheitshaftung

Es wird versucht, die Problematik nicht iiber den Eigentumsbegriff,
sondern durch Bestimmung der Verkehrspflichtverletzung zu 16sen.
Beispielhaft ist an dieser Stelle Stoll'”> und Mertens mit ihrem
Konzept der “Produktsicherheitshaftung” zu nennen. Danach haftet
der Produzent deliktisch fiir alle Schiden, wenn er einen der
Unfallvermeidung oder dem Umweltschutz dienenden
Sicherheitsstandard verletzt hat. Diese Auffassung unterscheidet sich
darin, dass die Frage nach einer deliktischen Haftung nicht an der
Voraussetzung einer Eigentumsverletzung angekniipft wird, sondern
als Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung die Verletzung einer

Verkehrsicherungspflicht vorausgesetzt wird.

Diese  Auffasung stellt darauf ab, dass es fiir eine
Schadensersatzpflicht aus einer Verkehrsicherungspflichtverletzung
nicht darauf ankomme, ob der Schaden an anderen Rechtsgiitern oder
nur an der gelieferten Sache selbst entstanden sei. Den Hersteller
treffe  eine  Gefahrabwendungspflicht im  Hinblick  auf
Umweltschiden, die durch ein mangelhaftes Produkt drohen. Da
malgeblich nicht die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes,
sondern allein die pflichtwidrige Handlung ist, solle der Hersteller fiir
den gesamten Schaden haften, nicht nur fiir den ausserhalb des
Produkts entstandenen Schaden. Es ist jedoch fraglich, ob man hier
zur  Begriindung einer Haftung auf den Begriff der
Eigentumsverletzung verzichten kann. Zu der Verletzung einer
Verkehrspflicht kann es eigentlich nur kommen, wenn man zuvor das
Vorliegen einer Rechtsgutsverletzung bejaht hat'"*. Die

Verkehrspflichten konnen ndmlich den Tatbestand des § 823 I BGB

13 STOLL, JZ 1983, S. 503.

74 KEIBEL, S. 41.
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nur ausfiillen, nicht ersetzen. Aus diesem Grund ist dieses
Abgrenzungskriterium mit dem deutschen Recht nicht vereinbar, denn
auf diese Weise wiirde ein den allgemeinen Prinzipien des
Deliktsrechts fremdes Element eingefiihrt. Dem deutschen
Deliktsrecht ist schlieBlich ein Recht auf fehlerfreie Herstellung der

erworbenen Sache fremd!”.

bb. Ankniipfung an ein unfallartiges Schadensgeschehen

In der Rechtslehre!’® wird die Ansicht vertreten, der Produzent miisse
fir Schidden an der hergestellten Sache nur haften, wenn diese
aufgrund des Fehlers gewaltsam zerstort werde. Die deliktischen
Anspriiche des Kéufers kommen nur in Betracht, wenn der Mangel
geeignet ist, die Sache durch einen Unfall, einen Brand oder eine
Explosion, d.h. gewaltsam zu zerstéren'’’.  Auch nach dieser
Auffasuung '’ ist die Verletzung der Rechtsgiiter nicht streng zu
priiffen. Der Fall, dass ein teilweise fehlerhaftes, gefahrliches Produkt
einen Unfall im weitesten Sinne verursacht und dabei die Restsache
beschidigt oder gar zersort wird, darf im Ergebnis nicht anders
behandelt werden. Denn in diesen Fillen ist es hdaufig nur Zufall, dass
der Schaden “nur” am Gesamtprodukt, und nicht auch am Leben, an
der Gesundheit oder am Eigentum an anderen Sachen entsteht. Dabei
stiitzt man sich auf die anglo-amerikanische Literatur'”® und

Rechtsprechung.

15 FOERSTE, JZ 1999, S. 1046.

76 LANG, S. 181.

7 EMMERICH, JuS 1983, S. 467.

7 LANG, S. 185.

' Die h.M. im amerikanischen Recht stellt bei der Beurteilung darauf ab, dass der Hersteller eine
Sache, die er mit einem Mangel behaftet auf den Markt bringt und aus der potentiell eine Gefahr fiir
Personen oder Sachen entsteht, zum Schadenersatz verpflichtet ist, wenn durch diese Sache ein Unfall
entsteht. Entscheidend ist hier nicht in erster Linie die Frage, welche Folgen ein solcher Unfall hat,
sondern vielmehr die Tatsache, dass ein solcher Unfall durch eine Pflichtverletzung des Herstellers
tiberhaupt entstehen konnte. Die Frage, ob ein solcher aus der teilweisen Fehlerhaftigkeit der Sache
entstehender Unfall zu Personenschiden, zu Schdden an sonstigem Eigentum des Eigentiimers der
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Im amerikanischen Recht sind deliktische Anspriiche bei
weiterfressenden Méngeln nur gewéhrt worden, wenn und soweit der
Mangel in einem unfallartigen Geschehen zur Zerstorung anderer
Teile oder der Gesamtsache gefiihrt hat'®. Nach amerikanischem
Recht kann auch die mangelhafte, gelieferte Sache (also nicht nur die
mangelfreie Teilsache) Gegenstand der Produzentenhaftung sein. Die
Rechtsprechung tendiert dort dazu, den Schadensersatzanspruch ohne
Unterschied, ob der Schaden an dem fehlerhaften Produkt selbst oder

an anderen Giitern eingetreten ist, zuzusprechen'®'.

Lalng182 siecht den Unfall als ein plotzliches, unvorhergesehenes
Ereignis nach der Devise “kleine Ursache, grole Wirkung” an. Als
Gegenbegriff verwendet er die allméhliche Verschlechterung. Damit
sieht die Abgrenzungsmoglichkeit wie folgt aus: bei allméhlicher
Verschlechterung haben die vertraglichen Beziehungen zwischen dem
Geschédigten und dem Verkdufer Vorrang, und es besteht fiir die
Anwendung des Deliktsrechts kein Anlass. Demgegeniiber miisse ein

Unfall in jedem Fall zu einem deliktischen Anspruch fiihren.

Diese Abgrenzung kann jedoch bei Grenzfillen auf Schwierigkeiten
stoBen. So ist der Fall denkbar, dass an einem Teil einer Maschine

zunidchst eine allméhliche Verschlechterung stattfindet, und spiter

Sache oder Dritter oder an der Restsache selbst fiihrt, wird demgegeniiber als zweitrangig angesehen.
Man geht davon aus, dass ein solcher Schaden auf jeden Fall nach deliktischen MaBstiben zu
behandeln ist, da er nicht mehr unter den besonderen Geltungsbereich der Gewihrleistungsvorschriften
des Kaufrechts fillt. Vgl. SCHWENZER, JZ 1988, S. 528.

'8 Allerdings hat die amerikanische Rechtsprechung in der Folgezeit eine Modifizierung erfahren.
Danach hat das Unfallerfordernis als Begriindungselement an Bedeutung verloren. Auch die bloSe
Beschiddigung/Zerstorung eines fehlerhaften Produkts ist immer dann ein {ber strict liability
ersetzbarer Eigentumsschaden, wenn die Beschiddigung/Zerstérung, sei es durch Unfall oder nicht,
unter Bedingungen eintritt, die das Produkt auch fiir den Benutzer selbst gefihrlich machen.
Entscheidend ist, dass der Schaden Realisierung der spezifischen Produktgefahr ist. Vgl
BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 503.

"' MAYER, BB 1984, S. 573.

"> LANG, S. 181 ff.
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dieses Teil einen Unfall bewirkt. Soll in diesem Fall die am Anfang
einzig bestehende vertragliche Gewéhrleistung irgendwann in einen

deliktischen Anspruch umschlagen kénnen?'™

Auf die Frage, ob die Sache durch eine gewaltsame Zerstérung oder
auf sanfte Weise unbrauchbar geworden ist, kommt es jedoch nicht
an'®.  Der BGH sieht keinen Unterschied darin, ob sich die
Zerstorung durch den Produktfehler bedingtes Unfallrisiko
verwirklicht hat oder sich beim bestimmungsgeméfen Gebrauch

1!86 auf die

ereignet hat'®. Zwar hatte der BGH in dem Gaszug-Fal
Tatsache Wert gelegt, dass “der Schaden auf das Zusammentreffen
ungliicklicher Umsténde” zuriickzufiihren war. Dann hat er sich
jedoch in dem Kompressor-Fall'® eindeutig von diesem

Abgrenzungsmerkmal gelost.

183 KEIBEL, S. 78.

184 OLG Koln, Urteil vom 16.11.1990 (19 U 129/89), VersR 1991, S. 349.
185 REINICKE/TIEDTKE, NJW 1986, S. 11.

186 BGHZ 86, S. 263= NJW 1983, S. 810

187 NJW 1985, S. 2420.
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D. Die deliktische Problematik beim weiterfressenden

Mangel

I. Die deliktische Haftung nach dem BGB

1. Die Entscheidung zwischen einer deliktischen Generalklausel

und normierten Einzeltatbestinden

Die historische Entwicklung des Deliktsrechts ist in verschiedenen
Landern unterschiedlich verlaufen und hat zu einer unterschiedlichen
Struktur der Deliktsregeln gefithrt. So gibt es in der heutigen
Rechtsordnung grundsitzlich zwei verschiedene Moglichkeiten des
Deliktsschutzes: die deliktische Generalklausel und die deliktischen

Einzeltatbestinde'*®,

Das auf die Einzeltatbestinde basierende Deliktssystem stellt den
Schutz einzelner, absoluter Rechtsgiiter in den Vordergrund. Nur
wenn eines der in dem entsprechenden Norm genannten Rechtsgiiter
schuldhaft verletzt wird, haftet der Schidiger fiir alle daraus
resultierenden Vermogensschiaden. Heilungskosten, Reparaturkosten
und Nutzungsausfall sind dann keine “priméren” Vermogensschiden,
sondern Folge- bzw. Giiterschiden aus der Verletzung eines
bestimmten Rechtsgutes. Fehlt es an der Verletzung eines solchen
Rechtsgutes, handelt es sich nach Rechtsprechung und herrschender
Lehre um bloBe oder “primére* Vermogensschiden, die nicht ersetzt

werden'®’.

Demgegeniiber kniipft die deliktische Generalklausel die
Ersatzpflicht an eine widerrechtliche Handlung bzw. Unterlassung an,

die zu einem Schaden gefiihrt hat z.B. das Inverkehrbringen eines

188 Miinchener Komm., § 823-853, Rdnr. 2.
189 DORNER/EBERT/ECKERT/HOEREN/KEMPER/SCHULZE/STAUDINGER, § 823, Rdnr. 1.
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fehlerhaften Produktes wiirde als Ausgangspunkt fiir die Kausalreihe

geniigen.

Aus diesem Grund ist die Unterscheidung zwischen einer deliktischen
Generalklausel und deliktischen Finzeltatbestinden fiir den

Problembereich des sich weiterfressenden Mangels von Bedeutung.

2. Das Verhiiltnis von § 823 Abs. 1 BGB zu § 823 Abs. 2 BGB und §
826 BGB und den deliktischen Sondertatbestinden

Das deutsche Deliktsrecht hat anders als die meisten
Rechtsordnungen das System der Generalklausel abgelehnt und hat
sich in bewusster Abkehr von der Einfiihrung einer deliktischen
Generalklausel fiir die Normierung fest konturierter Einzeltatbestinde

. 190
entschieden'”

. Die Grundlage des deutschen Deliktsrechts kniipft die
Ersatzpflicht an die Herbeifiihrung bestimmter Erfolge.  Nur
diejenigen Schadenszufiigungen machen ersatzpflichtig, die aus der
Verletzung eines der genannten Rechte oder Rechtsgiiter resultieren.
§ 823 Abs. 1 BGB verpflichtet nur denjenigen zum Schadensersatz,
der rechtswidrig und schuldhaft ein fremdes Rechtsgut (Leben,
Korper, Gesundheit, Freiheit) oder das absolute Recht eines anderen

(Eigentum oder sonstiges Recht) verletzt'".

Diese Ausgangsposition zeigt, dass das Vermodgen kein sonstiges
Recht 1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB sein kann. Wiirde § 823 Abs. 1 BGB
das VermoOgen als solches schiitzen, dann wére insbesondere die
Hervorhebung des Eigentums als subjektives Recht sinnlos, weil jede

Schidigung des Eigentums auch eine Schiddigung des Vermogens

1% Miinchener Komm., § 823-853, Rdnr. 2; SCHLECHTRIEM, FS, S. 282.
I DORNER/EBERT/ECKERT/HOEREN/KEMPER/SCHULZE/STAUDINGER, § 823, Rdnr. 1 ff.
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darstellt. Wire das Vermogen ein sonstiges Recht, dann wiirde sich §
823 Abs. 1 BGB nicht mehr von einer Generalklausel

L 192
unterscheiden'*?.

§ 823 Abs. 1 BGB gewihrt zwar Deliktsschutz nur iiber die
Verletzung absoluter Rechte und bestimmter Rechtsgiiter. Das
bedeutet allerdings nicht, dass reine Vermogensschiden immer
ersatzlos bleiben. § 823 Abs. 1 BGB wird ndmlich durch zwei kleine
Generalklausel - § 823 Abs. 2 BGB und § 826 BGB- und eine Reihe
von Sondertatbestinde (§ 824 ff. BGB) erg'anztl%. Danach wird das
Vermogen auch dann geschiitzt, wenn keines der Rechte oder
Rechtsgiiter 1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB verletzt werden. Diese Normen
schiitzen allerdings im begrenzten Umfang das Vermogen als solches.
Der Vermogensschutz in § 823 Abs. 2 BGB ist von der Existenz von
Schutzgesetzen abhidngig. § 826 BGB ist nur eine partielle
Generalklausel, weil die Bestimmung ausschlieBlich vorsitzliche

sittenwidrige Handlungen erfasst'**.

3. Erweiterung des Deliktsrechts durch die Rechtsprechung

Trotz der Normierung des § 823 Abs. 1 BGB ist keine strenge
Entscheidung zwischen einer deliktischen Generalklausel und
konturierten Einzeltatbestinden erfolgt. Es wurde vielmehr ein
Mittelweg entschieden. Zum einem fiihrte man die konturierten
Einzeltatbestinde auf, “wer .....das Leben, den Korper, die Gesundheit,
die Freiheit, das Eigentum..... verletzt”, hielt sich jedoch eine Hintertiir

auf, indem man zugleich die Verletzung “eines sonstigen Rechts” der

12 FRANK, JA 1979, S. 583.
19 DORNER/EBERT/ECKERT/HOEREN/KEMPER/SCHULZE/STAUDINGER, § 823, Rdnr. 28 ff.
4 FRANK, JA 1979, S. 584.
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Schadensersatzpflicht — unterstellte'”’. Durch die richterliche

Rechtsfortbildung des “sonstigen Rechts” konnten generalklauselartige
Tatbestidnde in den Schutzbereich des Gesetzes gelangen. Dieses ist im
Laufe der Zeit auch erfolgt. Die richterlichen Fortentwicklungen des
Rechts der unerlaubten Handlungen durch die Anerkennung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, des Rechts am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb, der Verkehrssicherungspflicht und der
Produzentenhaftung haben dieses weitgehend einer deliktischen

Generalklausel angenihert'°.

Das BGB- Deliktsrecht hat somit seinen vergleichsweise engen
Anwendungsbereich, wie er durch die drei Haupttatbestiinde § 823 Abs.
1, § 823 Abs. 2 und § 826 BGB umrissen war, lingst gesprengt'®’.

4. Vorliegen des Tatbestands von § 823 Abs. 1 BGB beim

weiterfressenden Mangel

Es fragt sich, wie die Rechtslage ist, wenn die hergestellte Sache selbst
aufgrund ihres Fehlers untergeht. Haftet der Hersteller auch fiir diesen
Schaden des Endabnehmers? Bei dem Problem der weiterfresenden
Schiden ist es wichtig festzustellen, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein Deliktsanspruch besteht, wenn ein Sachmangel zu
weiteren Schiaden an dem gelieferten Produkt selbst fiihrt. FEine
Rechtsgutsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB ldsst sich auf zwei Wege
konstruieren: iiber einen Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb oder iiber eine Eigentumsverletzung. Auf die erste
Maglichkeit geht der VIIL Senat iiberhaupt nicht ein'*®. Es geht somit

um die Frage, ob die Herstellung einer fehlerhaften Sache das Eigentum

19 DIETBORN, S. 19-20.

196 Miinchener Komm., § 823-853, Rdnr. 3.
7 BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 505.
1 BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 502.
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des Endabnehmers an dieser Sache verletzt. Ob ein weiterfressender
Mangel zu einer Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB fiihren

kann, ist streitig199.

II. Die deliktische Haftung des Produzenten

Der Ausgangspunkt dieser Arbeit ist die Frage, ob Mingel einer Sache,
die auf die Sache selbst beschrinkt bleiben, zu einer
Eigentumsverletzung fithren konnen. Auf die Probleme der
Produzentenhaftung soll im Rahmen dieser Arbeit nicht ausfiihrlich
eingegangen werden. Auch wenn der BGH in diesem Problembereich
die Frage der Produzentenhaftung und der Eigentumsverletzung
miteinander verkniipft, so ist doch grundsitzlich zu priifen, ob es durch
das Inverkehrbringen von mangelhaften Produkten zu einer

Eigentumsverletzung kommen kann.

1. Die Produzentenhaftung nach dem BGB

Wenn die fehlerhaft hergestellte Sache andere Vermogenswerte des
Kéufers beschadigt oder seinen Korper oder seine Gesundheit verletzt,
kommt eine Pflichtverletzung des Verkéufers nur beschrinkt in Frage.
Der Verkiufer kann néamlich fiir die Ungefahrlichkeit und die Sicherheit
eines Produktes nicht sorgen, sondern grundsitzlich allein der
Produzent. Dieser Zusammenhang hat zu der Entwicklung der

Produzentenhaftung gefiihrt.

Der Hersteller hat dadurch, dass er eine fehlerhafte Sache produziert
und in den Verkehr gebracht hat oder seiner Instruktionspflicht nicht

nachgekommen ist, gegen eine Verkehrsicherungspflicht verstoflen.

"% DORNER/EBERT/ECKERT/HOEREN/KEMPER/SCHULZE/STAUDINGER, § 823, Rdnr. 17;
TIEDTKE/ REINICKE, Kaufrecht, S. 309.
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Aufgrund dieses VerstoB3es haftet der Produzent dem Letztabnehmer fiir
Folgeschiiden aus der Benutzung seiner Produkte®”. Dabei ist zu
beachten, dass die Produzentenhaftung im Rahmen von § 823 Abs. 1

BGB eine Rechtsgutsverletzung voraussieht.

Der BGH hatte mit der Hiihnerpest-Entscheidung®' —den
Problembereich der Produzentenhaftung anerkannt und diesen einer
deliktsrechtlichen Losung zugefiihrt™®. Wer fehlerhafte Produkte
herstellt und in den Verkehr bringt, soll danach jedem, der dadurch in
seinem Eigentum verletzt wird, schadensersatzpflichtig sein. Damit
wurde die Haftung des Herstellers auf eine gesetzliche Grundlage

gestellt203

. Grundsitzlich muss der Geschédigte die Voraussetzungen
des § 823 Abs. 1 BGB beweisen, wenn er einen Anspruch aus dieser
Vorschrift herleitet. Der BGH hat aber zum Schutze des
Geschidigten die Beweislast umgekehrt, so dass der Hersteller
beweisen muss, dass ihn kein Verschulden an dem Eintritt des
Schadens trifft. Dariiber hinaus hat der BGH*** klargestellt, dass sich
die Beweislastumkehr auch auf das Vorliegen einer objektiven

Pflichtverletzung erstreckt.

2. Die Entwicklung der Produzentenhaftung durch die
Rechtsprechung

Ist die Sache, die der Produzent dem Héndler geliefert hat, fehlerhaft,
und hat dieser Umstand zur Folge, dass der Abnehmer des Hindlers

einen Schaden an einem absoluten Rechtsgut erleidet, so ist der

Hersteller dem Abnehmer nach § 823 Abs. 1 BGB

20 DIEDERICHSEN
21 BGHZ 51, 91.

202 palandt Komm., §
293 MEDICUS, S. 55.
204 palandt Komm., §

, NJW 1978, S. 1281.
823, Rdnr. 202-203.

823, Rdnr. 219-220: BGHZ 104, 323; NJW 1995, S. 2162.
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schadensersatzpflichtig?”. Das ist der klassische Anwendungsfall der
Produzentenhaftung. Fraglich ist, ob auch der durch die fehlerhafte
Sache entstandener Schaden an der Sache selbst ersatzfihig ist. Die
Verletzung setzt nidmlich voraus, dass die bei Auslieferung
einwandfreie Sache nach diesem Zeitpunkt beschiddigt wird. Ist sie
bereits schadhaft, als der Erwerber sie erhalten hat, so hat der Produzent
eine mangelhafte Sache in den Verkehr gebracht, aber keine
mangelfreie Sache des Erwerbers in eine mangelhafte verwandelt und
damit nicht dessen Eigentum an einer unbeschidigten Sache verletzt*®.
Der Produzent haftet deliktsrechtlich nur, wenn er eine integre Sache
beschidigt. Nur das Integritétsinteresse des Geschéddigten wird nach §
823 Abs. 1 BGB geschiitzt. Dieses kann aber nicht verletzt werden,
wenn die Sache beim Erwerb nicht integer war. In diesem Fall ist nur
sein Aquivalenzinteresse verletzt; er hat fiir sein gutes Geld keine gute
Ware erhalten. Fiir die Verletzung dieses Interesses haftet lediglich der

Verkéaufer, nicht der Produzent®”’.

Allerdings kann nicht in allen Féllen diese exakte Trennung getroffen
werden. Angesprochen sind hiermit einmal die Schiden, die durch
unwirksame Produkte entstethen und diejenigen, welche an der

hergestellten Sache selbst eingetreten sind**®.

a. Schiden durch unwirksame Produkte

In den sog. Apfelschorf-Fillen®” hat der BGH eine Deliktshaftung auch

fir wirkungslose Produkte anerkannt. Danach kann eine

205 TIEDTKE, JZ 1997, S. 934.
2% Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 99.
27T TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1447.

28 VOGT, S. 79.

%% BGH NJW 1981, 1603 (Apfelschorf I): Das Spriihmittel Derosal erwies sich zur Bekimpfung von
Apfelschorf als unwirksam; BGH NJW 1985, 194 (Dachabdeckfolie): Die Folie verlor nach ihrer
Anbringung infolge eines Produktionsfehlers ihre wasserabweisende Wirkung, weshalb durch
eindringende Feuchtigkeit Schiden an den unteren Schichten des Dachaufbaus entstanden.
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Eigentumsverletzung dadurch entstehen, dass ein sonstiger Vorgang auf
die Sache einwirkt, der von dem Produkt abgewehrt werden soll, aber
tatsichlich nicht abgewehrt wird®'’. Nach der Auffassung des BGH
haftet der Hersteller fiir eine Unwirksamkeit sachschiitzender Waren
nach Deliktsrecht, wenn er den Benutzer durch die von ihm geweckten
Gebrauchs- und Sicherheitserwartungen davon abgehalten hat, andere

und wirksamere Produkte zum Schutz seines Eigentums zu ergreifen.

Anders als die Rechtsprechng zu den weiterfressenden Mingeln findet
diejenige zum Schutze vor wirkungslosen Produkten in der Literatur
weitgehend Zustimmungm. Bei genauerer Betrachtung fiihrt sie jedoch
auch zu schwer einsehbaren Differenzierungen. In diesen Féllen konnte
eine Ersatzpflicht nach § 823 Abs. 1 BGB fraglich sein, weil diese
Vorschrift nur das Interesse an der Giitererhaltung schiitzt, nicht aber
das Interesse an der Gebrauchseignung der Kaufsache®'%. Allerdings
wird im Rahmen dieser Arbeit auf diese Fallgruppe nicht ausfiihrlicher

eingegangen.
b. Schiden an der hergestellten Sache

Mit ihren Entscheidungen hat die Rechtsprechung den Grundstein fiir
die sog. “Herstellerhaftung aus Weiterfresserschiaden” gelegt, welche in

den folgenden Jahren mit verschiedenen Fillen weiter ausgebaut und

prézisiert wurde’”®’.  Die durch die Rechtsprechung eingeleitete

Erweiterung der Produzentenhaftung hat eine heftige Debatte ausgeldst,

die auch heute noch anhilt*’*. Die Auseinandersetzung um die

2 TIEDTKE, JZ 1997, S. 935; v. WESTPHALEN, MDR 1998, S. 807; v. WESTPHALEN, Jura 1983,
S. 66; MAGNUS JZ 1990, S. 1105; SCHWENZER, JZ 1988, S. 529.

*!'' DIEDERICHSEN, VersR 1984, S. 798.

*> DIETBORN, S. 29.

* NAGEL, DB 1993, S. 2470.

2 Die Begriindung ausservertraglicher Haftung hat in Fillen, in denen mangelhafte Teile eines Werks,
d.h. mangelhafte Werkleistungen auf andere Teile iibergreifen und diese beschiddigen oder zerstoren,
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Reichweite des Eigentumsschutzes hat sich an den “Weiterfresserfillen
ausgehend von der Schwimmschalterentscheidung des BGH entziindet.
Dort hatte der BGH erstmals entschieden, dass auch die von Beginn an
mangelhafte Sache vom Schutzbereich des Eigentums umfasst ist, wenn
der Mangel in die ansonsten mangelfreie Sache “weiterfrisst” und sie

dadurch beschidigt oder zerstort®".

II1. Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB

1. Der Schutzbereich des Eigentums

Heute ist grundsitzlich anerkannt, dass das Eigentum 1.S.d. § 903 BGB
die umfassendste, volle Herrschaft iiber eine Sache, die dem
Eigentiimer freie Verfiigung und den Ausschluss Dritter gewihrt,
darstellt?'®. Nach § 903 BGB kann der Eigentiimer mit der Sache nach
Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung auf die Sache
ausschlieen. Als Eigentumsverletzung kommen in erster Linie die
Entziehung der Sache und die Beeintriachtigung der Sachsubstanz in
Betracht. Eine Eigentumsverletzung ist allerdings nicht nur bei
Einwirkungen auf die Sachsubstanz anzunehmen; vielmehr geniigt
dafiir auch jede sonstige Einwirkung auf die Sache, durch die der
Eigentimer an dem bestimmungsgemi3en Gebrauch der Sache

gehindert wird*".

Der Schutzbereich des Eigentums — einschlie8lich
mittelbare Eingriffe — ist durch die Rechtsprechung betrdchlich

ausgeweitet worden”'®.

weniger Bedenken ausgelost als die deliktische Haftung fiir Weiterfresserschidden an gekauften
Gegenstdnden. Vgl; SCHLECHTRIEM, ZfBR 1992, S. 100.

*> DIETBORN, S. 27.

*!® EMMERICH, JUS 1983, S. 467.

27 Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 85.

*' EMMERICH, JUS 1983, S. 467.
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Hinsichtlich  der  weiten  Auslegung des  Begriffs der
Eigentumsverletzung ist es fraglich, ob eine Eigentumsverletzung nicht
auch angenommen werden kann, wenn dem Kéufer eine Sache geliefert
wird, die mit einem Mangel behaftet ist, der erst nach Gefahriibergang

zur Zerstorung der Sache fiihrt*".

2. Allgemeine Entwicklungen beim Schutzbereich des Eigentums

durch die Rechtsprechung

Die Entscheidungen des BGH hinsichtlich der Ausdehnung des
Eigentumsschutzes haben heftige Diskussionen um die Grenzen des
Eigentumsschutzes ausgelost””. Die Entscheidungen stellen auch dar,
dass der Schutzbereich des Eigentums nicht immer eindeutig zu

12! hat den

bestimmen ist; z.B. die Entscheidung des BGH im Fleet-Fal
Schutzbereich des Eigentums auf Gebrauchs- und
Funktionsbeeintrichtigungen ausgedehnt. Der BGH hatte festgestellt,
dass die Verletzung des Eigentums an einer Sache nicht nur durch eine
Beeintrichtigung der Sachsubstanz, sondern auch durch eine sonstige,
die Eigentiimerbefugnisse treffende tatsdchliche Einwirkung auf die

Sache erfolgen kann?*.

Die voneinander abweichenden BGH-Entscheidungen im Fleet- und im
Stromkabel-Fall*** haben zu der Schwierigkeit der Abgrenzung gefiihrt,
wann bei einer Funktionsbeeintrichtigung eine Eigentumsverletzung

angenommen werden kann***.  Diesbeziiglich hat es kritische

219 SCHWENZER, JZ 1988, S. 525.
20 DIETBORN, S. 25.

21 BGHZ 55, 153.

22 KEIBEL, S. 37; FRANK, JA 1979, S. 587.

22 BGHZ 29, 65.

224 Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 112 ff.
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Ausserungen in der Literatur und auch Abgrenzungsvorschlige

gegeben””.

Heute ist anerkannt, dass Eigentum grundsitzlich in allen seinen
Funktionen schutzfihig ist. Die Verletzung des Eigentums an einer
Sache kann nicht nur durch eine Beeintrachtigung der Sachsubstanz,
sondern auch durch eine sonstige, die Eigentiimerbefugnisse treffende

tatsdchliche Einwirkung auf die Sache erfolgen226.

Durch die Schwimmerschalter-Entscheidung und der ihr folgenden
Entscheidungen wurde der Anwendungsbereich der
Eigentumsverletzung durch den BGH auf sich weiterfressende Méngel

ausgedehnt®”’.

Eine weitere Ausdehnung ist durch die “Selbstfresser-
Schiden” erfolgt. In den Fillen der Verbindung und Vermischung von
fehlerfreien und fehlerhaften beweglichen Sachen ist der Schutzbereich
des Eigentums dann betroffen, wenn und soweit die
Verwendungsmoglichkeiten des Eigentiimers der fehlerfreien Zutaten

nach dem Verarbeitungsvorgang vollstindig beseitigt werden®?.

3. Die Eigentumsverletzung beim weiterfressenden Mangel

Bei den weiterfressenden Mingeln ist die zentrale Frage, ob eine
Eigentumsverletzung gem. § 823 Abs. 1 BGB zu bejahen ist. § 823
Abs. 1 BGB verlangt, dass die Sache zunidchst einmal ohne
Beeintrichtigung existiert.  Deshalb liegt in der Lieferung einer
fehlerhaften Ware grundsitzlich keine Eigentumsverletzung, weil kein

Eigentum an einer fehlerfreien Sache erlangt wurde. Hierfiir sind die

255 FRANK, JA 1979, S. 587-588; MOSCHEL, JuS 1977, S.1.
26 MOSCHEL, JuS 1977, S. 1.

27 KEIBEL, S. 177.

228 FRANZEN, JZ 1999, S. 707.
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vertragsrechtlichen Leistungsstorungsvorschriften einschligig®. Es
kann jedoch sein, dass bei Lieferung eines komplexen Produkts ein
funktionell abgrenzbares Teil von geringem wirtschaftlichen Wert, das
mit einem Mangel behaftet ist, das im iibrigen fehlerfreie
Gesamtprodukt nach Gefahriibergang beschadigt oder zerstort. Hier
wird Eigentum an einer im iibrigen mangelfreien Sache erworben.
Wird dieses Eigentum schlieBlich durch den “Weiterfresserschaden”

zerstort, liegt in der Regel eine Eigentumsverletzung vor™’.

Es ist zu priifen, ob eine Gesamtsache in viele Einzelteile aufgeteilt
werden kann, so dass ein mangelhaftes Teil das Eigentum an den
iibrigen mangelfreien Teilen verletzen kann. Es stellt sich dabei die
Frage, wann von einem Teilmangel und wann von einem
Gesamtmangel ausgegangen werden muss. Hier wird auch die
Abgrenzung  zwischen der vertraglichen und  deliktischen
Haftungsordnung deutlich. Denn wihrend der Teilmangel zu einem
deliktischen Ersatzanspruch fiihrt, soll der Gesamtmangel allein den
vertraglichen Gewdéhrleistungsvorschriften vorbehalten bleiben. Die
Schwierigkeit besteht darin, zu erkldren, wie man rechtlich einen
einheitlichen Gegenstand in ein mangelhaftes Eigentum an einem

Einzelteil und einem mangelfreien Eigentum an den iibrigen Teilen

aufteilen kann>>!.

22 Miinchener Komm., § 823, Rdnr. 99.

“YKITTNER, S. 383-384.

3! Die Aufteilung wird umso weniger moglich, weil durch die § 946 ff. BGB anerkannt ist, dass das
Eigentum an Einzelteilen, durch die durch Verbindung, Vermischung, Montage o.4. eine neue Sache
entsteht, untergeht und ein neues Eigentum an der neuen Sache entsteht.

Zum Beweis der Unmoglichkeit solch einer Aufteilung wird auf eine Entscheidung des OLG Koln
verwiesen (MDR 1973, S. 848 ff.). In diesem Fall fiihrte ein Fabrikationsfehler im Lenksystem zu
einem Totalschaden des fabrikneuen PKWs. Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB
wurde abgelehnt. Aus der Begriindung des OLG wird der Schluss gezogen, dass man einen
kompletten Liefergegenstand nicht in viele “funktionell begrenzte” Teile rechtlich aufteilen kann.
Auch bei einer sachenrechtlichen Beurteilung wiirde man zu dem selben Ergebnis gelangen. Entsteht
durch eine Verbindung von vielen Einzelteilen eine neue Sache, dann entsteht neues Eigentum an
dieser neuen Sache, und das Eigentum an den Einzelteilen geht mit dem Verlust ihrer rechtlichen
Identitdt unter. Dieses neu entstandene Eigentum kann dann nicht mehr aufgeteilt werden in ein
Eigentum an einem mangelhaften Teil und einem weiteren Eigentum an der Restsache.
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Die Differenzierung innerhalb einer Sacheinheit beziiglich schadhaftem
Teil und intakter Restsache wird von der iiberwiegenden Literatur®*
kritisiert, weil sie kiinstlich sei und im Gesetz keine Grundlage finde.
Diese Ansicht hilt eine Unterscheidung fiir unmoglich und weist darauf
hin, dass ein Liefergegenstand entweder nur insgesamt mangelhaft oder
nur insgesamt mangelfrei sein konne. Mangels der Unterscheidbarkeit
der Einzelteile bleibe nur zu priifen, ob der Schaden auf den gelieferten
Gegenstand beschrinkt blieb oder ob dariiberhinaus Personen oder
andere Sachen verletzt wurden. Auch bei um sich weiterfressenden
Mingeln sei bei Mangelschidden ein Vorrang des Gewihrleistungsrechts
gegeben, wihrend bei Mangelfolgeschidden ein deliktischer Anspruch in
Betracht  kédme. Nach dieser Ansicht ist deshalb ein
Mangelfolgeschaden innerhalb eines gelieferten Gegenstandes damit als

rechtlich undurchfiithrbar abzulehnen.

Der BGH unterscheidet in seinen Entscheidungen fiir die Annahme
einer Eigentumsverletzung zwischen den fehlerhaften und fehlerfreien
Bereichen einer Sache. Danach wird zwischen dem der gekauften
Sache anhaftenden Mangelunwert und der spéter eingetretenen weiteren
Beeintrachtigung dieser Sache differenziert. Wenn beide Positionen
deckungsgleich oder stoffgleich sind, kann das Eigentum dieser Sache
durch das Weiterfressen des Mangels nicht beeintrichtigt werden. Bei
Stoffgleichheit liegt keine Eigentumsverletzung an der gekauften Sache
vor, sondern ein primdrer Vermogensschaden, der nach dem

Vertragsrecht abgewickelt wird.

Sofern der Mangel sich aber zunédchst auf einen abgegrenzten Teil der

Sache beschrinkt und spiter zur Zerstorung der gesamten Sache fiihrt,

22 STEINMEYER, DB 1989, S. 2161; BRUGGEMEIER, VersR 1983, S. 502; TIEDTKE, ZIP 1992,

S. 1447.
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soll sich nach Auffassung des BGH ein Schadensersatzanspruch fiir den
Verlust der Sache aus § 823 Abs. 1 BGB ergeben. Der BGH geht
davon aus, dass der Kiufer in diesen Fillen bereits teilweise
mangelfreies Eigentum erworben habe, so dass hinsichtlich dieses Teils
eine Verletzung des deliktsrechtlich geschiitzten Integrititsinteresses
vorliege™. Bei einer Differenzierung innerhalb der Gesamtsache
zwischen mangelhaftem Einzelteil und im iibrigen intakter Restsache
kann letztere verletzt werden, wenn und weil sie einmal unversehrt
bestanden hat™*. Zwar ist die Sache von Anfang an mit dem Risiko der
Selbstzerstorung belastet, doch birgt ein bei der Herstellung auf ein
Einzelteil begrenzter Mangel zunichst allenfalls potentiell eine weitere

h235.

Entwertung in sic Es kann sich um eine gegeniiber dem

urspriinglichen Mangel zusitzliche Beeintriachtigung der Sachsubstanz

handeln®.

IV. Haftung beim weiterfressenden Mangel aus dem ProdHG

1. Die Problematik beim weiterfressenden Mangel

Die Problematik des weiterfressenden Mangels wird als die wichtigste
und umstrittenste Frage des Produkthaftungsrechts angesehen, und sie
hat durch Inkrafttreten des Produkthaftungsgesetzes an Bedeutung noch
hinzugewonnen™’. Die vielfiltigen Probleme der weiterfressenden
Mingel setzen sich auch bei der Interpretation von § 1 Abs. 1 S. 2
ProdHG fort. Nach § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHG haftet der Hersteller fiir
Schidden an privaten Sachen “nur wenn eine andere Sache als das

fehlerhafte Produkt beschadigt wird.” Fraglich ist, ob der Geschidigte

23 BROX/WALKER, S. 54.

2% NICKEL, VersR 1984, S. 319.

235 SCHLECHTRIEM, JA 1983, S. 255.
26 K ATZENMEIER, NJW 1997, S. 486.
37y, WESTPHALEN, NJW 1990, S. 84.
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gem. § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHG einen Anspruch gegen den Hersteller der
Gesamtsache hat, die durch ein fehlerhaftes Einzelteil zerstort oder
beschidigt wurde. Es geht im Endeffekt um die Antwort auf die Frage,
ob die Gesamtsache gegeniiber dem fehlerhaften FEinzelteil eine
“andere” Sache 1.S.v. § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHG ist**®. Offen bleibt, nach

welchen Kriterien die Einheit der Sache festzustellen ist.

2. Meinungsstand zum weiterfressenden Mangel beziiglich des
ProdHG

Nach ganz h.M. hat das Produkthaftungsgesetz mit seinem
Anwendungsbereich die vom BGH im Rahmen der deliktischen

% Daraus

Produzentenhaftung vertretene Ansicht nicht iibernommen’
folgt, dass bei dem Endhersteller die Grundsitze des weiterfressenden
Mangels nicht anwendbar seien **°. Mit der Regelung des ProdHG sei
es nur vereinbar, bereits urspriinglich zu einer Gesamtsache verbundene
Teilprodukte im Verhéltnis zueinander stets als eine (fehlerhafte) Sache
zu qualifizieren. Die Literatur schliet aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 1
S. 2 ProdHG, dass “Weiterfresserschiden” ausserhalb des

Schutzbereichs harmonisierten Produkthaftungsrechts liegen.

Entgegen der im deutschen Schrifttum vorherrschenden Auffasung, die
auch die Begriindung des Bundesjustizministeriums zum Entwurf eines

Produkthaftungsgesetzes®' auf ihrer Seite hat, wird darauf

2% y. WESTPHALEN, Jura 1992, S. 511.

** Palandt Komm., § 823, Rdnr. 212.

9 Allerdings bleibt die verschuldensabhiingige Haftung bestehen, soweit man sie in diesen Fillen in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH bejaht. Tiedtke meint jedoch, der BGH solle
seine Ansicht iiberpriifen, da sie mit den Wertungen, die dem Produkthaftungsgesetz zugrunde ldgen,
unvereinbar seien. Vgl. TIEDTKE, NJW 1990, S. 2965.

! In der Begriindung des Regierungsentwurfs, dem der Rechtsausschuf$ des Bundestages gefolgt ist,
heift es: “Zum einen ist das mit einem Fehler behaftete Produkt nicht selbst einbezogen; der Schutz
erstreckt sich nur auf andere Sachen. Dies ist auch angemessen, denn Schidden am Produkt selbst
werden durch die Spezialregelungen der Gewihrleistung, insbesondere des Kauf- und
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hingewiesen, dass der Wortlaut von § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHG bzw. § 9 S.
1 der Richtlinie eine Einbeziehung von solchen weiterfressenden

242 Tn den zitierten Vorschriften ist

Schéden nicht unbedingt ausschlief3t
nicht etwa die Rede von einem Schaden an einer anderen Sache als dem
gelieferten, sondern an einer anderen Sache als dem fehlerhaften
Produkt.  Fehlerhaftes Produkt kann aber auch ein (funktionell
abgrenzbares) Teilprodukt sein. Das folgt schon aus § 2 S. 1 ProdHG
(§ 2 S. 1 der Richtlinie), der den Produktbegriff auf Sachteile
ausdehnt’®. Als Produkt definiert § 2 ProdHG “jede bewegliche Sache,

auch wenn sie einen Teil einer anderen beweglichen Sache oder einer

unbeweglichen Sache bildet.”

Umstritten ist auch die Frage bei Zulieferung eines Teilproduktes™*.
Hat der Zulieferer eine fehlerhafte Sache an den Produzenten geliefert
und baut dieser sie in die Gesamtsache ein, so braucht der Zulieferer
nach einem Teil der Literatur®* gem. § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHG nicht fiir
die Schéaden einzustehen, die am Endprodukt entstehen. Danach haftet
auch der Teilhersteller immer nur fiir Schiaden an anderen Sachen als
dem Endprodukt. Dagegen lisst ein Teil der Literatur die Sperrwirkung
von § 1 Abs.1 S. 2 ProdHG bezogen auf den Teilhersteller nicht
eingreifen, wenn der fehlerhafte Teilprodukt einen weiteren

Sachschaden an der Gesamtsache oder anderen Teilen der Gesamtsache

Werkvertragsrechts, zufriedenstellend reguliert. Was im Verhiltnis zur schadensausldosenden
fehlerhaften Sache die andere Sache ist, entscheidet sich nach der Verkehrsauffassung. Nicht

maBgeblich ist dabei die zwar technisch denkbare oder mogliche Trennung des schadensauslosenden
Teils von den anderen Teilen einer Sache, des Endprodukts aus der Sicht des Geschidigten. Eine
solche Betrachtung wiirde dazu fiihren, dass —ausgehend vom kleinsten fehlerhaften Teilprodukt- ein
moglichst grofler Bereich des Rest-Produkts als eine andere Sache anzusehen wire und fiir diese
bestehende und eventuell eingreifende gewihrleistungsrechtliche Regelungen ausgehohlt wiirden.
Nach der Verkehrsauffassung wird sich vielmehr in aller Regel das komplette Endprodukt — so wie es
der Geschidigte erworben hat oder wie es aus sonstigen Griinden bei im vorhanden ist — als die eine
Sache darstellen, die eine andere Sache des Geschédigten beschidigt hat.” Vgl. BR-Drucks. 101/ 88,
S. 28; BT-Drucks 11/ 5520, S. 13 = TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1449.

2y, WESTPHALEN, Produkthaftungshandbuch, § 60, Rdnr. 11-12; MAGNUS, JZ 1990, S. 1105.

** LAMMERICH, S.15; KATZENMEIER, NJW 1997, S. 492.

**MAGNUS, JZ 1990, S. 1105.

** TIEDTKE, NJW 1990, S. 2965.
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verursacht hat. Danach sei das Endprodukt eine andere Sache i.S.v. § 1
Abs. 1 S. 2 ProdHG, sofern das Teilprodukt seinerseits fehlerhaft i.S.v.
§ 3 ProdHG ist?%®,

3. BGH-Judikatur im Hinblick auf das ProdHG

Der BGH hat die im ProdHG getroffene Regelung nicht zum Anlass
genommen, seine Ansicht zu iiberpriifen. Das wird allerdings mit dem
folgenden Argument kritisiert: Die Frage, ob durch Schidden an der
gelieferten Sache nur das Aquivalenz- oder auch das Integrititsinteresse
des Erwerbers verletzt ist, kann nicht verschieden beantwortet werden,
je nachdem, ob die Haftung des Produzenten verschuldensunabhingig
oder verschuldensabhingig ist, ob also das ProdHG oder das BGB

. 247
anwendbar ist™ ",

Durch die Gefidhrdungshaftung des Produzenten wird die BGH-
Rechtsprechung zu dem weiterfressenden Mangel jedoch nicht
verdriangt, denn die geltenden Regeln iiber die Produzentenhaftung
bleiben gem. § 15 Abs. 2 ProdHG neben den Vorschriften des ProdHG
anwendbar. Der Geschidigte kann den Hersteller aus den Vorschriften
des ProdHG als auch, wenn dies fiir ihn giinstiger ist, aus unerlaubter

Handlung nach § 823 BGB in Anspruch nehmen.

26y, WESTPHALEN, Produkthaftungshandbuch, § 70, Rdnr. 17; v. WESTPHALEN, Jura 1992, S.

511-513.

7T TIEDTKE, ZIP 1992, S. 1449-1450; kritisch hierzu v. WESTPHALEN, Produkthaftungshandbuch,

§ 70, Rdnr. 17.
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E. Die Zukunft des weiterfressenden Mangels nach der

Schuldrechtsmodernisierung

I. Schuldrechtsmodernisierung

1. Hintergrund der Schuldrechtsmodernisierung 2002

Uber 100 Jahre nach dem Inkrafttreten des BGB hat der Gesetzgeber
zum 1.1.2002 wesentliche Teile des Allgemeinen und Besonderen
Schuldrechts neu geregelt. Der  Anlass fir  die
Schuldrechtsmodernisierung war die Verpflichtung zur Umsetzung
mehrerer EG- Richtlinien. Insbesondere der
,, Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie* (RL 1999/44/EG, ABIEG Nr. L 171 v.
7.7.1999) zwang den deutschen Gesetzgeber zu bedeutenden
Anderungen im Bereich des Kaufrechts fiir zwischen Unternehmern
und Verbrauchern geschlossenen Vertrigen. Obwohl die Richtlinien
auch durch punktuelle Anderungen des damaligen BGB umgesetzt
werden konnten (kleine Losung), folgte der deutsche Gesetzgeber nicht
dem Beispiel einiger anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union,
ein Sondergesetz fiir den Verbrauchsgiiterkauf zu erlassen. Der
deutsche Gesetzgeber entschied sich, den Regelungsgehalt der
Richtlinie zu einem grofen Teil in das BGB zu integrieren und das
fiilhrte zu einer umfassenden Anderung des Schuld- und
Verjdahrungsrechts (groBe Losung).  Somit ist das ,,Gesetz zur

Modernisierung des Schuldrechts* am 1.1.2002 in Kraft getreten®*®.

28 1 ORENZ/RIEHM, S. 1-5.
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2. Wesentlicher Inhalt der Neuregelungen

Die Schuldrechtsreform hat das deutsche Recht entscheidend
umgestaltet249. Viele Rechtsinstitute*® wurden kodifiziert, zahlreiche

altbekannte Probleme sind- wenn auch teilweise- verschwunden?'.

a. Die Neuregelung der Verjiahrung

Die entscheidendste  Verdnderung war die Reform des

Verj zihrungsrechtSZSZ.

Das Hauptanliegen der Reform bestand in einer
moglichst weitgehenden Vereinheitlichung der bis dahin existierenden
verschiedenen Fristen. Die Verdnderung besteht in der Herabsetzung
der bisher 30-jidhrigen Regelverjihrung auf 3 Jahre, § 195 BGB. Dabei
wurde beim Verjahrungsbeginn auf ein subjektives System gewechselt:
Die Regelverjahrung beginnt nicht bereits mit dem Zeitpunkt der
Anspruchsentstehung, sondern setzt zusitzlich die Kenntniserlangung
bzw. das Kennenmiissen des Glaubigers von den
anspruchsbegriindenden Umstidnden und der Person des Schuldners
voraus, § 199 Abs. 1 BGB. Unabhingig von der Kenntnis oder
fahrldssiger Unkenntnis des Glaubigers verjihren die der regelméfigen
Frist unterliegenden Anspriiche spitestens in 10 Jahren ab ihrer
Entstehung, § 199 Abs. 4 BGB, sofern es sich nicht um
Schadensersatzanspriiche handelt, fiir die § 199 Abs. 2 und Abs. 3 BGB
eine differenzierte Sonderregelung vorsehen. Schadensersatzanspriiche
wegen Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder der
Freiheit verjdhren gem. § 199 Abs. 2 BGB spitestens nach 30 Jahren.
Fiir sonstige Schadensersatzanspriiche gilt nach § 199 Abs. 3 BGB eine
Hochsfrist von 10 bzw. 30 Jahren. Dabei ist durch die Reform auch die

2 DORNER/STAUDINGER, S. 9 ff; LORENZ/RIEHM, S. 24-35.
»0Wie z.B. die cic, pVV, Wegfall der Geschiiftsgrundlage.

21 JANSSEN, VuR 203, S. 60.

2 LEENEN, JZ 2001, S. 552.
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Verjdhrung von Maingelgewdhrleistungsanspriichen im Kauf- und

Werkvertragsrecht erheblich verldngert worden, § 438, 634 a BGB.

b. Vereinheitlichung des Leistungsstorungsrechts

Ein wesentliches Ziel der Schuldrechtsreform war es, das
Leistungsstorungsrecht zu vereinheitlichen, und hiermit durchsichtiger
und klarer zu machen”™. Die Leistungsstorungstatbestinde im
Besonderen Teil des Schuldrechts (zB. § 437, 634 BGB) nehmen
nunmehr auf das Allgemeine Schuldrecht Bezug. Hierzu dient als
zentrale Anspruchsgrundlage § 280 Abs. 1 BGB mit dem Begriff der

Pﬂichtverletzung254.

c. Reintegration von Nebengesetzen

Ein weiteres zentrales Anliegen der Reform war die Reintegration von
bisher in Nebengesetzen verteilten Sondermaterien in das BGB>”.
Nunmehr befinden sich die Regelungen iiber Haustiirgeschifte (§ 312,
312 a BGB, bisher HtWiG), iiber Fernabsatzvertrige (§ 312 b-312 d
BGB; bisher FernAG), iiber Teilzeit-Wohnrechtevertriage (§ 481- 498
BGB; bisher TzWrG) sowie iiber Darlehensvertrige,
Finanzierungshilfen und Ratenlieferungsvertrige mit Verbrauchern (§
491-566 BGB; bisher VerbrKrG) im BGB. Auch das Gesetz iiber die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist in die § 305-310 ¢ BGB

eingefiigt worden.

23 L ORENZ/RIEHM, S. 85-87.
234 Jauernig Komm., § 280, Rdnr. 1-2.
25 DORNER/STAUDINGER, S. 89-90.
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d. Umstaltung des Riicktrittsrechts

Das Riicktrittsrecht geregelt in § 323 ff. BGB kniipft an die objektive
Pflichtverletzung an und setzt kein Verschulden voraus. Im
Unterschied zum fritherem Recht kann der Glaubiger gem. § 325 BGB
den Riicktritt mit Schadensersatz kumulieren®®. Umgestaltet und
radikal vereinfacht wurde auch die Regelung in § 346 ff. BGB iiber die
Ausgestaltung des Riicktrittsrechts™’. Diese gelten nunmehr
gleichermallen fiir gesetzliche und vertragliche Riicktrittsrechte. In
zahlreichen Vorschriften, die eine Riickabwicklung von Leistungen

vorsehen, wird auf die § 346 ff. BGB verwiesen (z.B. in § 281 Abs. 5, §
326 Abs. 4, § 439 Abs. 4, § 441 Abs. 4, § 635 Abs. 4, § 628 Abs. 4

BGB), und damit sind diese Vorschriften — neben dem
Bereicherungsrecht- die zentrale Riickabwicklungsregelung des
Schuldrechts.

e. Kodifizierung der Rechtsinstitute

Ein weiteres Reformziel war die Kodifizierung allgemein anerkannter
richterrechtlicher Rechtsinstitute®®.  Nunmehr haben die positive
Forderungsverletzung, culpa in contrahendo, die Lehre der
Geschiftsgrundlage und des Kiindigungsrechts von
Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund eine ausdriicklich

gesetzliche Grundlage im BGB gefunden.

26 Jauernig Komm., § 323, § 325.
3T DORNER/STAUDINGER, S. 28 ff.
8 DORNER/STAUDINGER, S. 41-44.
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f. Reform der Gewihrleistung fiir Sach- und Rechtsmiéingel

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist das Kaufrecht

grundlegend umgestaltet worden™” .

Ein wesentliches Ziel der Reform
war es, dass das besondere Gewdhrleistungsrecht beim Kauf
weitgehend wegfillt.  Sachmingelgewihrleistung und allgemeines
Leistungsstorungsrecht standen bisher als unabhéngige
Haftungssysteme nebeneinander, was erhebliche Abgrenzungsprobleme
zur Folge hatte. Die Reform 16st dieses Problem, indem die
kaufrechtliche Sachmingelgewihrleistung an das neu konzipierte
Leistungsstorungsrecht im Allgemeinen Schuldrecht angepasst wird.
Es existiert von nun an ein Haftungssystem®”. Das zeigt sich darin,
dass es keine speziellen kaufrechtlichen Regelungen iiber die
Wandelung (§ 462, 465, 467 ff. a.F.BGB) und den Schadensersatz (§
463, 480 Abs. 2 a.F. BGB) mehr gibt. Diese werden nunmehr in einem
nach allgemeinen Regeln zu behandelnden Riicktrittsrecht (§ 437 Nr. 2
i.V.m. § 323, 326 Abs. 5, 346 ff. BGB) und in den allgemeinen
Regelungen iiber den Schadensersatz wegen Pflichtverletzung (§437
Nr. 3 i.V.m. § 280 ff. BGB) geregelt. Dabei werden in den § 437 ff.
BGB lediglich einige Modifikationen und kaufvertragstypische
Ergidnzungen zu den sonst anzuwendenden Regeln des allgemeinen

Leistungsstorungsrechts eingefiihrt*®’.

Der Kiufer hat zunichst das Recht, Nacherfiillung vom Verkédufer zu
verlangen, § 437 Nr.1, 439 BGB. Er kann weiterhin den Kaufvertrag
riickgidngig machen (Riicktritt, § 437 Nr. 2 1. Var., 323, 326 Abs. 5
BGB) oder eine entsprechende Herabsetzung des Kaufpreises verlangen

(Minderung, § 437 Nr. 2, 2.Var., 441 BGB). SchlieBlich steht dem

% Die Anderungen im Werkvertragsrecht beschrinken sich neben der Verlingerung der
Gewihrleistungsfristen im Wesentlichen auf eine systematische Anpassung des Gewihrleistungsrechts
an das neue Allgemeine Leistungsstorungsrecht (§ 634 ff. BGB).

260 Jauernig Komm., § 437, Rdnr. 1.

261 HAUSMANN, Vertragsrecht 2, Skriptum Nr. 17.
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Kéaufer nach den § 440, 281, 283, 311 a BGB ein Anspruch auf
Schadensersatz oder nach § 284 BGB ein Anspruch auf
Aufwendungsersatz zu, § 437 Nr. 3 BGB.

Dass die verkaufte Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln ist, gehort
seit der Reform zum Inhalt der Hauptleistungspflicht des Verk&ufers.
Der Verkiufer ist gem. § 433 Abs. 1 S.2 BGB verpflichtet, dem Kéaufer
die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu iibereignen und zu
iibergeben®®.  Sach- und Rechtsmingel werden hinsichtlich ihrer
Rechtsfolgen gleich behandelt (§§437-441 BGB). Der Begriff des
Sachmangels ist in § 434 BGB neu gefasst worden. Er umfasst jetzt
auch Montagemingel, fehlerhafte Montageanleitung, Falschlieferung
(aliud) und Mengenfehler, § 434 Abs. 2 und 3 BGB**. Bei den
Rechten des Kiufers ist — anders als bisher - zwischen Stiick- und

Gattungsschulden nicht mehr zu unterscheiden®®.

Der Kiufer kann
primdr nur Nacherfiillung (Nachbesserung oder Ersatzlieferung)
verlangen (§437 Nr. 1 BGB). Daraus folgt ein Recht des Verkiufers
zur Nacherfiillung. Erst wenn diese fehlschldgt, unméoglich oder
unzumutbar ist, kann der Kiufer vom Vertrag zuriicktreten oder
Minderung bzw.- bei Verschulden des Verkidufers- Schadensersatz

verlangen (§ 437 Nr. 2, 3 BGB).
g. Verjahrung von Miingelgewéhrleistungsanspriichen
Vor der Schuldrechtsreform war das grundlegende Problem der

gewihrleistungsrechtlichen =~ Schadensersatzanspriiche die  kurze

Verjihrungsfrist von 6 Monaten, die als unbillig’®® empfunden wurde.

*? LORENZ/RIEHM, S. 248.

263 Jauernig Komm., § 434, Rdnr. 18 ff.

** LORENZ/RIEHM, S. 255-264.

265 Oft kam vor, dass die Anspriiche aus dem Gewihrleistungsrecht verjihrt waren, so dass dem Kiufer
nur durch das Deliktsrecht geholfen werden konnte. Auch dem BGH kam es vor allem auf das
gewiinschte Ergebnis an. Der BGH fiihrte in seiner Begriindung der ‘“Schwimmerschalter-
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Aufgrund einer EG- Richtlinie’®® wurde die bisherige, im friiheren §
477 a.F. BGB geregelte sechsmonatige Verjihrungsfrist von sechs
Monaten auf zwei Jahre ausgedehnt (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB)267.

Die Verjdhrung der in § 437 Nr. 1 und 3 BGB genannten Anspriiche
wird gesondert in § 438 BGB geregelt. Diese spezielle Regelung fiir
die kaufrechtlichen Maingelanspriiche ist notwendig, weil die
regelmiBige Verjdhrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB) und die
Ankniipfung des Fristbeginns an die Kenntnis oder das Kennenmiissen
der anspruchsbegriindenden Umstinde durch den Glaubiger (§ 199
BGB) nicht fiir Anspriche wegen der Mangelhaftigkeit des
Kaufgegenstandes passt268. Hier besteht vielmehr ein Bediirfnis fiir
kiirzere Fristen, weil die Ursachen fiir Sachmingel nach lingerer Zeit
kaum noch festzustellen sind und die spitere Geltendmachung solcher
Mingel den Rechtsfrieden in hohem MaBe gefihrdet. Der Kiufer wird
durch die Verkiirzung der Verjahrungsfrist nicht iiberméBig belastet,
weil er von der Ablieferung bzw. Ubergabe an in der Lage ist, die
Kaufsache zu untersuchen und Mingel festzustellen. Auch der Beginn
der Frist ist im Vertragsrecht anders geregelt. Um fiir den Verkdufer
Sicherheit zu schaffen, wird bei den vertraglichen
Gewihrleistungsvorschriften an den Abschluss der wesentlichen
Leistungshandlung des Schuldners gekniipft. Daher beginnt die
Verjahrung der Méngelanspriiche abweichend von § 199 Abs. 1 BGB
nach § 438 Abs. 2 bei Grundstiicken mit der Ubergabe, im Ubrigen mit

Entscheidung” dazu aus, dass “der Kdufer mithin ohne die Mdoglichkeit eines Zuriickgreifens auf
deliktische Anspriiche weitgehend rechtlos gestellt wiirde.”

266 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.5.1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter (Jauernig Komm., § 438,

7 Die Bundesregierung hatte zunichst beabsichtigt, auch hierfiir die Regelfrist von drei Jahren
einzufithren. Dieser aus Harmonisierungsgesichtspunkten eigentlich wiinschenswerte Schritt wurde
jedoch nicht getan, weil man den Unternehmen keine so langen Gewihrleistungsfristen zumuten
wollte. Damit bleibt es insbesondere fiir Mangelfolgeschiden auf deliktischer Grundlage zu einem
Nebeneinander der besonderen Zwei-Jahres-Frist fiir vertragliche Anspriiche und Drei-Jahres Frist fiir
die deliktischen Anspriiche. Vgl. KITTNER, S. 197.

268 HAUSMANN, Vertragsrecht 2, Skriptum Nr. 20.
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der Ablieferung der Sache’”. Somit wird der Fristbeginn an ein

objektives Ereignis gekniipft, so dass auch der Verkdufer sich
ausrechnen kann, ab wann er nicht mehr mit einer Riickzahlung des

. 270
Kaufpreises rechnen muss™".

II. Das Schicksal der Rechtsprechung zum weiterfressenden

Mangel nach der Schuldrechtsmodernisierung

Im Lichte der Schuldrechtsmodernisierung wird argumentiert, ob die
Rechtsprechung zu einem Umdenken gezwungen ist’’', oder ob sie
nicht  zusidtzliche  Argumente fiir eine Beibehaltung des

weiterfressenden Mangels erhalten hat*’?

. Fraglich ist weiterhin, ob fiir
die Rechtsprechung zu den weiterfressenden Mingeln nach
Inkrafttreten der Schuldrechtsmodernisierung {iberhaupt noch ein

praktisches Bediirfnis besteht*””.

1. Die Entwicklung des weiterfressenden Mangels

Sowohl im alten als auch im neuen Schuldrecht war und ist anerkannt,
dass die Lieferung einer mangelhaften Sache als solche keine
Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB darstellt’’*. Bei einer
Lieferung einer mangelhaften Sache erwirbt der Kiufer ndmlich zu
keinem Zeitpunkt mangelfreies Eigentum an der Sache. Da in diesem
Fall der Ké&ufer ausschlieBlich in  seinem  vertraglichen

Aquivalenzinteresse, nicht aber in seinem Integrititsinteresse verletzt

9 Der Begriff der Ablieferung ist nicht mit dem Gefahriibergang identisch. Er setzt voraus, dass der
Kaufgegenstand so in den Machtbereich des Kéufers gelangt ist, dass dieser die Moglichkeit hat, ihn
auf seine Mangelfreiheit zu untersuchen.

" HAUSMANN, Vertragsrecht 2, Skriptum Nr. 20.

*'Fiir eine Beendigung der Rechtsfigur des weiterfressenden Mangels; v. WESTPHALEN, DB 2001,
S. 803; LORENZ/RIEHM, S. 319; GEIGER, JZ 2001, S. 473-474.

*"Fiir eine Beibehaltung der Rechtsfigur des weiterfressenden Mangels; STAUDINGER, ZGS 2002,
S. 145; JANSSEN, VuR 2003, S. 62; ZIMMERMANN/LEENEN/MANSEL/ERNST, JZ 2001, S.
692; DAUNER-LIEB/HEIDEL/LEPA/RING, § 8, Rdnr.72.

°> STAUDINGER, ZGS 2002, S. 145.

74 Jauernig Komm., § 823, Rdnr. 6.
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ist, stehen ithm lediglich die kaufrechtlichen

Gewihrleistungsvorschriften zu.

Aufgrund der kurzen sechsmonatigen Verjdhrung der kaufrechtlichen
Gewihrleistungsanspriiche gem. § 477 a.F. BGB bejahte die bisherige
Rechtsprechung unter bestimmten Umstinden””” einen Anspruch aus §
823 Abs. 1 BGB. Dabei fand die wesentlich giinstigere
Verjdhrungsvorschrift des § 852 a. F. BGB Anwendung.

2. Die Ausgangslage nach dem neuen Recht

Liegt nun im neuen Recht die Konstellation des weiterfressenden
Mangels vor, so sieht die rechtliche Losung wie folgt aus:

Liefert der Verkdufer eine mangelhafte Sache, so verletzt er seine
Hauptpflicht aus § 433 Abs. 1 S. 2, 434 BGB. Dem Kéufer stehen die
in § 437 BGB bezeichneten Rechte zu, die sein Aquivalenzinteresse
schiitzen. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ist gem.
§ 437 Nr. 3 1.V.m. 281 Abs. 1 S. 1 BGB an den erfolglosen Ablauf
einer vom Kiufer gesetzten Frist zur Nacherfiillung gekniipft*’®. Der
kaufrechtliche = Schadensersatzanspruch als auch alle anderen
Mingelgewihrleistungsrechte unterliegen gem. § 438 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, Abs. 4, Abs. 5 BGB einer zweijdhrigen Frist nach
Ablieferung®”’.

" Die Rechtsprechung nahm bislang insbesondere dann einen weiterfressenden Mangel an, wenn der
mangelhafte Teil einer Sache funktionell abgrenzbar ist (BGHZ 67, 359), wenn es technisch moglich
und wirtschaftlich vertretbar ist, einen Defekt zu beheben (BGHZ 86, 262), wenn der urspriingliche
Mangelunwert im Vergleich zu der spéteren Schadenshohe verhéltnisméfig gering ist (BGHZ 67,
365), und wenn defekte Teile bei der Reparatur ausgebaut und dadurch bislang unversehrte Teile
beschiddigt werden miissen (BGHZ 117, 183). Die weitere Rechtsprechung des BGH wurde
anschlieBend durch den Begriff der sog. ,,Stoffgleichheit” genauer prizisiert (BGHZ 86, 256).

276 § 281 BGB kommt hier deshalb zur Anwendung, weil der Schaden die Kaufsache selbst betrifft, es
sich also um einen Mangelschaden und nicht um einen Mangelfolgeschaden handelt. Vgl dazu Palandt
Komm., § 280 BGB, Rdnr. 18.

*"7 Palandt Komm., § 438 BGB, Rdnr. 1-21.
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Bei der Konstellation des weiterfressenden Mangels ist seit langem
umstritten, in welchen Fillen eine Eigentumsverletzung i.S.d. § 823
Abs. 1 BGB vorliegt und damit der Verkdufer nicht nur aus Vertrag,
sondern auch aus unerlaubter Handlung haftet’”®.  Nach dem
Grundprinzip der Anspruchskonkurrenz verjihrt der deliktsrechtliche
Anspruch eigenstindig nach § 195, 199 Abs. 1 BGB. Die
Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel erlangt vor allem dann
Bedeutung, wenn der Kiufer seine Mangelrechte nicht mehr
durchsetzen kann und ihm allein § 823 Abs. 1 BGB als Ausweg
verbleibt.

Die deliktischen Anspriiche verjadhren nidmlich gem. § 195 BGB
grundsitzlich erst nach drei Jahren. Zudem beginnt nach § 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB die Verjdhrung erst dann, wenn der Schadensersatzanspruch
entstanden ist; § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB regelt die subjektive
Ankniipfung der  Verjihrung. Frithester ~ Zeitpunkt  des
Verjdahrungsbeginns ist grundsitzlich dann, wenn es tatsdachlich zu
einem Weiterfressen des Mangels gekommen ist. Eine Grenze stellt
lediglich § 199 Abs. 3 Nr. 2 BGB dar, nach dem die Verjdahrung
spatestens dreiig Jahre nach der Pflichtverletzung eintritt. Folglich
konnen deliktische Schadensersatzanspriiche noch bis zu dreiflig Jahren
nach Lieferung auftreten, wihrend die kaufrechtlichen
Mingelgewihrleistungsrechte bereits zwei Jahren nach Ablieferung

verj shren®””.

28 STAUDINGER, ZGS 2002, S. 145.
279 Jauernig Komm., § 195-197.

80



a. Fehlen eines Bediirfnisses aufgrund der Angleichung der

Verjiahrungsregeln

Teilweise wird davon ausgegangen, dass aufgrund der Angleichung der
kauf- und deliktsrechtlichen Verjdhrungsvorschriften das praktische
Bediirfnis nach einer Fortgeltung der Rechtsprechung zum

weiterfressenden Mangel weitgehend entfallen sei’®.

Zuzugeben ist
zwar, dass sich durch die Verldngerung der gewihrleistungsrechtlichen
Verjdhrungsfrist von sechs Monaten gem. § 477 Abs. 1 S. 1 a.F. BGB
auf zwei Jahre nach § 438 Abs. 2 BGB in einer Reihe von Fillen das
praktische Bediirfnis fiir einen konkurrierenden Anspruch aus § 823

Abs. 1 BGB verringert hat.

Die kaufrechtlichen Gewdhrleistungsrechte verjahren gem. § 438 BGB
in zwei Jahren, die deliktsrechtlichen Anspriiche hingegen insbesondere
aufgrund der Ankniipfung an die Anspruchsentstethung und die
Kenntnis des Kiufers bzw. Kenntnisméglichkeit u.U. erst in dreifig
Jahren. Es besteht also grundsitzlich immer noch eine erhebliche
Liicke zwischen kauf- und deliktsrechtlicher Verjdhrung. Aufgrund der
immer noch verschiedenen Verjdhrungsregime besteht somit kein
Anlass dafiir, von der Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel

Abstand zu nehmen®®!.

0 GEIGER, JZ 2001, S. 474. Auch die Begriindung zum Regierungsentwurf (BT-Drucks. 14/6040, 228)
geht in diese Richtung, wenn sie ausfiihrt: “Sollte die Rechtsprechung angesichts der verbleibenden
Unterschiede in Linge und Beginn zwischen der Verjihrungsfrist nach der Nr. 3 und der
Regelverjidhrungsfrist an ihrer Rechtsprechung etwa zum weiterfressenden Mangel festhalten, wiirde
dennoch ein Wertungswiderspruch anders als bisher weitgehend vermieden, weil die dann geltende
regelmiBige Verjdhrung auf ein ausreichendes Maf} reduziert wird.* Kritisch hierzu STAUDINGER, ZGS
2002, S. 146: ,,Allerdings folgt aus der Entwurfsbegriindung, dass die Gerichte an ihrer Rechtsprechung
zun weiterfressenden Mangel festhalten konnen.*

**! STAUDINGER, ZGS 2002, S. 146.
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b. Ubertragung der kaufrechtlichen Verjihrungsregeln auf das

Deliktsrecht

Ein Teil der Literatur vertritt die Ansicht, die konkurrierenden
Anspriiche aus Vertrag und Delikt einheitlich dem kaufrechtlichen
Verjihrungsregime zu unterstellen®®”.  Wenn die Lieferung einer
mangelhaften Sache zugleich den Tatbestand der § 823 Abs. 1 BGB
erfiillt, soll auf die daraus entstandenen Anspriiche die Verjahrungsfrist
des § 195, 199 BGB keine Anwendung finden. Die mit den
kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechten konkurrierenden
Deliktsanspriiche sind somit der Verjdhrungsfrist des § 438 BGB zu

unterstellen.

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage gilt die kaufrechtliche
Verjdhrungsvorschrift des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB mit der objektiven
Frist ab Ablieferung®™’ nunmehr auch fiir die Schadensersatzanspriiche,
die gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB immer ein Verschulden voraussetzen.
Allerdings spricht die neue Regelung nicht unbedingt dafiir, dass die
Anspruchskonkurrenz  und damit auch die Problematik des

. 284
weiterfressenden Mangels aufgegeben werden muss™ .

Es ist ndmlich
nicht einzusehen, warum der Ké&ufer einen deliktsrechtlich
ersatzfahigen Schaden innerhalb der Frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB
liquidieren muss, ein Dritter diesen Schaden hingegen innerhalb der

giinstigeren Verjdhrungsfrist geltend machen kann.

282 Jauernig Komm., § 194, Rdnr. 7.

3 Gem. § 438 Abs. 3 BGB gilt allerdings in den Fillen eines arglistigen Verschweigens eines
Mangels durch den Verkiufer die Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB.

*** JANSSEN, VuR 203, S. 62.
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c. Konflikt mit dem Nacherfiillungsrecht des Verkiufers

Zu beachten ist, dass durch den Riickgriff auf § 823 Abs. 1 BGB das
Prinzip der Nachfristsetzung bzw. Nacherfiillungsrecht des Verkéufers
nicht ausgehohlt werden darf. Das Nacherfiillungsrecht ist
grundsitzlich den anderen Gewihrleistungsrechten des Kaiufers
vorrangig. Da dieses Recht nach dem Deliktsrecht nicht vorgesehen ist,
besteht bei der Anwendung der Grundsidtze des weiterfressenden

Mangels die Gefahr, dass der Verkdufer dieses Recht verliert®®.

Eine Spannungslage scheidet aus, wenn dem Verkdufer -eine
Nacherfiillung unmoglich oder eine Fristsetzung nach § 281 Abs. 2
BGB oder § 440 S.1 BGB entbehrlich ist**®. Gleiches gilt in den
Fillen, in denen die Frist zur Nacherfiillung bereits erfolglos abgelaufen
istt. Da in den oben genannten Fillen der Verkdufer nicht
schutzbediirftig ist, kann man ohne einen Konflikt mit seinem
Nacherfiillungsrecht auf die Rechtsprechung zum weiterfressenden
Mangel zuriickgreifen. Liegen jedoch diese Ausnahmefille nicht vor,
dann ist es fraglich, wie das Nacherfiillungsrecht des Verkéufers durch
die Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel nicht umgegangen

werden kann.

Der BGH gab bereits die Losung der Frage der Kollision von
Nacherfiillungsrecht mit dem Deliktsrecht vor®’. Im konkreten Fall
handelte es sich um die Kollision des werkvertraglichen
Nachbesserungsrechts mit den deliktsrechtlichen Vorschriften. Das
Gericht fiihrte aus, dass vertragliche Schadensersatzanspriiche und
solche aus unerlaubter Handlung grundsitzlich unabhéngig voneinander

zu beurteilen sind. Um die Aushohlung der vertraglichen Regelungen

285 STAUDINGER, ZGS 2002, S. 146.
28 JANSSEN, VuR 203, S. 63-64.
T BGH, NJW 1986, S. 924.
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zu vermeiden, ging der BGH davon aus, dass das Nachbesserungsrecht

der Haftung aus unerlaubter Handlung vorgehen soll.

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung ist es auch beim
weiterfressenden Mangel zu beachten, dass das Nacherfiillungsrecht des
Verkidufers durch die Anwendung des Deliktsrechts nicht umgangen
wird. Der Kiufer muss deshalb, bevor er einen deliktischen
Schadensersatzanspruch aufgrund eines weiterfressenden Mangels
geltend macht, eine angemessene Frist setzen. Dem Verkdufer muss —
sofern keine Ausnahmetatbestinde eingreifen- die Moglichkeit der

Nacherfiillung gegeben werden”™.

Aus diesem Grund ist das Nacherfiillungsrecht kein zwingender Grund

dafiir, von der Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel Abstand

zu nehmen?®.

28 STAUDINGER, ZGS 2002, S. 146.
289 JANSSEN, VuR 203, S. 64; STAUDINGER, ZGS 2002, S. 146.
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ZUSAMMENFASSENDE SCHLUBBETRACHTUNG

Den Problembereich des weiterfressenden Mangels hat der BGH
durch die Schwimmerschalter-Entscheidung aufgeworfen. Vor
dieser Entscheidung bestand die einstimmige Meinung, dass die
Verschaffung einer mit Mingeln behafteten Sache keine
Eigentumsverletzung darstellen konne. Dann ging der BGH aber
davon aus, dass auch ein begrenzter, von Anfang an vorhandener
Mangel das Eigentum an der im iibrigen mangelfreien Restsache
beschidigen kann. Er erkannte damit einen Ersatzanspruch des
Kéaufers gegen den Hersteller aus Eigentumsverletzung i.S.d. §
823 Abs. 1 BGB. Auch in seinen folgenden Entscheidungen
bestdtigte er diese Tendenz. Mit diesen Entscheidungen dehnte
der BGH den Anwendungsbereich der Eigentumsverletzung aus,
der bereits frither von der Rechtsprechung auf mittelbare Eingriffe

ausgedehnt worden war.

Grundsitzlich werden im BGB Mingel einer Sache durch die
kaufvertraglichen Gewihrleistungsvorschriften erfasst. Kommt
es jedoch durch einen Mangel der Ware zu Schiden an anderen
Rechtsgiitern des Kiufers wie Leben, Gesundheit oder Eigentum,
ist der Anwendungsbereich der vertraglichen Vorschriften
tiberschritten. In diesem Fall kommen deliktische Anspriiche aus
§ 823 Abs. 1 BGB in Betracht. Gewihrleistungsrechtliche und
deliktische Anspriiche stehen grundsitzlich in
Anspruchskonkurrenz und unterliegen daher auch abweichenden

Verjdahrungsregeln.
Mit der richterlichen Rechtsfortbildung entstand das Problem,

einen von vornherein insgesamt und einen nur zum Teil der Sache

anhaftenden Mangel voneinander rechtlich abzugrenzen. Diese
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Abgrenzung ist fiir den Kéufer von ausserordentlicher Bedeutung,

wenn die Mingelanspriiche aus dem Vertrag verjahrt sind.

Nach der Auffassung des BGH erfolgt die Abgrenzung zwischen
den Anwendungsbereich der Deliktshaftung und dem
Gewihrleistungsrecht nach dem Kriterium der Stoffgleichheit™°
des Schadens. Eine Stoffgleichheit zwischen Produktfehler und
Endschaden liegt vor, wenn sich der urspriingliche Mangelunwert
mit dem eingetretenen Schaden deckt®”'. In diesem Fall findet §
823 Abs. 1 BGB nicht Anwendung, da das Aquivalenzinteresse
verletzt ist. Die Sache ist im Ganzen von vornherein nicht oder
nur sehr eingeschrinkt verwendbar, und die Behebung des
Mangels ist technisch nicht moglich oder wirtschaftlich nicht
vertretbar. Zum Beispiel kann der Bauunternehmer- und der

Hebebiihne- Fall genannt werden.

Demgegeniiber spricht man von keiner Stoffgleichheit zwischen
Produktfehler und Endschaden, wenn sich der urspriingliche
Mangelunwert nicht mit dem eingetretenen Schaden deckt.
Danach findet § 823 Abs. 1 BGB Anwendung, da es sich um die
Verletzung des Integritétsinteresses handelt. In diesem Fall ist
der Mangel zunichst nur auf Teil des Produkts beschrinkt und der
Mangel ist technisch behebbar und auch wirtschaftlich

292
vertretbar?>.

Kriterium ist von der Literatur heftig kritisiert worden, ohne {iberzeugende
Abgrenzungskriterien gefunden zu werden.
*! BGH VersR 1985, S. 837: In der Kompressor- Entscheidung des BGH hieB es, der nach § 823 Abs.
1 BGB nicht ersetzbare Mangelunwert konne “wie die Minderung des Kaufpreises bewertet werden”.

2 Zugleich schien die Formel Integrititsinteresse= Endschaden minus Minderungsbetrag eine priizise
Abgrenzungsmethode zu bieten. Allerdings soll die vom VI. Senat vorgegebene Bewertung nach § 472
a.F. BGB nur eine Kontrolle iiber andere Faktoren ermdglichen. Die Bewertung dieser Faktoren, also die
natiirlich wirtschaftliche Betrachtungsweise usw. soll im Zweifel vorrangig sein, d.h.: Nicht die Kontrolle
nach § 472 aF. BGB kontrolliert letztlich die Faktoren, sondern umgekehrt!
Rechtssicherheit wire zu wiinschen, dass der BGH den Umfang des stoffgleichen Mangelunwerts anhand
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Nach meiner Ansicht enthilt die BGH-Judikatur in sich selbst
eine Restriktion, die verhindert, dass die
Gewihrleistungsanspriiche unterlaufen werden. SchlieBlich sind
Schadensersatzanspriiche wegen Eigentumsverletzung gem. § 823
Abs. 1 BGB nur dann begriindet, wenn ein weitergehender, nicht

stoffgleicher Schaden eingetreten ist.

Ob der BGH an seiner unter dem Stichwort “weiterfressender
Mangel” bekannt gewordenen Rechtsprechung im neuen Recht
festhalten wird, ist offen. Die Rechtsprechung resultierte aus der
fir den Geschidigten weitaus giinstigeren Verjdhrungsregelung
des Deliktsrechts gegeniiber dem Kaufrecht. Durch die
Neuregelung ist diese Problematik zwar entschérft, aber wegen
des verbleibenden Unterschieds zwischen der normalen Drei-
Jahres-Frist und der Zwei-Jahres-Frist keineswegs beseitigt. Da
der BGH seine Rechtsprechung trotz der Kritik der Lehre
bestétigt hat, ist zu vermuten, dass der BGH und zunéchst einmal
die Untergerichte diese Rechtsprechung auch im neuen Recht

weiterverfolgen werden™”.

Es wird aber in der Praxis immer
wieder Grenzfille geben, bei denen es nicht ganz leicht fillt,
festzustellen, ob in der Tat das Kriterium der ‘“Stoffgleichheit”

erfillt ist.

des § 472 a.F. BGB nicht bloB “kontrollierte” sondern festsetzte, solange er Weiterfresserschiaden
tiberhaupt fiir ersetzbar hilt. FOERSTE, VersR 1989, S. 457.
% LORENZ/RIEHM, Rdnr. 548; mit offener Prognose: H.P. WESTERMANN, NJW 2002, 241-250.
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