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Zusammenfassung der Ergebnisse

Der vorliegende Bericht beinhaltet die Arbeitsergebnisse einer Landerarbeitsgruppe,
die durch Beschluss der Justizministerinnen und Justizminister auf ihrer 90. Konferenz
am 7. November 2019 eingerichtet wurde. Die Justizministerinnen und Justizminister
haben sich mit zivilrechtlichen Steuerungsmdglichkeiten hin zu nachhaltigeren Kon-
sumgutern beschéaftigt und die Arbeitsgruppe beauftragt, sich mit der Frage zu befas-
sen, mit welchen - zivilrechtlichen - Mitteln einem vorzeitigen Verschlei3 und einer ver-
kirzten Lebensdauer von Produkten entgegengewirkt werden kann.

An der Landerarbeitsgruppe haben die Lander Baden-Wirttemberg, Bayern, Berlin,
Brandenburg, Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen (Federfliihrung), Rhein-
land-Pfalz, Sachsen und Sachsen-Anhalt mitgewirkt. Das Bundesministerium der Jus-
tiz und fir Verbraucherschutz hat als Gast teilgenommen.

Aufgrund ihres Arbeitsauftrags steht flr die Arbeitsgruppe die 6kologische Dimension
der Nachhaltigkeit im Vordergrund, die mit den Zielsetzungen der langfristigen Gu-
ternutzung und der Senkung des Ressourcenverbrauchs verbunden ist. Gleichzeitig
ist sich die Arbeitsgruppe bewusst, dass Nachhaltigkeit eine systemische Perspektive
verlangt, die 6kologische, 6konomische und soziale Aspekte miteinander verbindet.

Die zentralen Nachhaltigkeitsparameter stellen fir die Arbeitsgruppe vor diesem Hin-
tergrund die Mindestlebensdauer, die (technische bzw. physische) Reparierbarkeit
und die Reparaturfreundlichkeit (als Kombination aus der Reparierbarkeit und der Ver-
fugbarkeit von Reparaturdiensten und Ersatzteilen) von Produkten dar.

Die Ergebnisse der Arbeitsgruppe lassen sich wie folgt zusammenfassen:

A. Produktgruppenspezifische Verlangerung der kauf-
rechtlichen Verjahrungsfrist

Als entscheidenden Hebel, um nachhaltigere Konsumguter zu férdern, sieht die Ar-
beitsgruppe nahezu einhellig die Verlangerung der kaufrechtlichen Verjahrungsfrist
(§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) an. Aus diesem Grund bedauert die Arbeitsgruppe mit ent-
sprechend deutlicher Mehrheit, dass bei der Umsetzung der Richtlinie Gber den Wa-
renkauf' durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Ele-
menten und anderer Aspekte des Kaufvertrags® von der in Art. 10 Abs. 3 der Wa-
renkaufrichtlinie erdffneten Méglichkeit der Verlangerung der Verjahrungsfrist kein Ge-
brauch gemacht worden ist. Die Arbeitsgruppe spricht sich fast einstimmig fur eine

' Richtlinie (EU) 2019/771 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie
2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG (ABI. L 136 vom 22.5.2019, 28).

2 BGBI. 12021, 2133.
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produktgruppenspezifische Verlangerung der Verjahrungsfrist aus und wirde es be-
griBen, wenn dieser Vorschlag auf européischer Ebene bei der Uberpriifung der Wa-
renkaufrichtlinie aufgegriffen werden wirde. Die Européische Kommission hat in ihrer
neuen Verbraucheragenda mit dem Titel ,Starkung der Resilienz der Verbraucher/in-
nen fiir eine nachhaltige Erholung“® angekiindigt, ab 2022 im Zuge der Uberpriifung
der Warenkaufrichtlinie zu prifen, wie mehr zur Férderung von Reparaturen und nach-
haltigeren Produkten getan werden kann. Als eine Option hat sie dabei ausdricklich
die Verlangerung des Mindesthaftungszeitraums fiir neue Produkte oder Gebraucht-
waren genannt.

Die Arbeitsgruppe ist nahezu einstimmig zu der Auffassung gelangt, dass jedenfalls
bei langlebigeren Produkten gewichtige Argumente flr eine Verlangerung der Verjah-
rung sprechen.

Die Verlangerung der Verjahrungsfrist wirde flr Hersteller, deren Inanspruchnahme
im Sinne der 6konomischen Analyse des Rechts den glinstigsten und effektivsten Weg
der Vermeidung von Kosten aufgrund mangelhafter Produkte darstellen durfte (Her-
steller als ,cheapest cost avoider®), starke Anreize fur die Konzeptionierung und Pro-
duktion langlebiger(er) Produkte setzen. Aus Konsumentensicht wirden langere Ver-
jahrungsfristen bei den Produktgruppen, bei denen sich anfangliche Mangel besonders
haufig noch spater als nach zwei Jahren zeigen, das ungerechte ,Lotteriespiel” verrin-
gern, bei dem die Kosten durch Produkte mit solchen spat auftretenden Mangeln den-
jenigen Kaufern auferlegt werden, die zufallig ein derart mangelhaftes Produkt erwor-
ben haben.

Eines der vorrangigen Gegenargumente, namlich dass Verkaufer Kaufgeschafte aus
Grunden der Rechtssicherheit nach einer kurzen Zeit als endgultig erledigt betrachten
kénnen sollten und so umfassend Rechtsfrieden geschaffen werden sollte, greift aus
fast einhelliger Sicht der Arbeitsgruppe zu kurz. Es ist namlich gerade die Frage, wie
kurz der Zeitraum sinnvollerweise sein sollte, nach dem der Verkaufer das Geschaft
als endgiltig beendet ansehen kénnen soll. Sofern sich die Produkte, die im Massen-
geschéaft verkauft werden, dahingehend verandert haben, dass nunmehr weitaus hau-
figer Falle auftreten, in denen sich urspringliche Mangel erst nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist zeigen, kann es sich als sachgerecht und angemessen darstellen, diese Frist
(ggf. nur fir die betroffenen Produktgruppen) zu verldngern. Angesichts des Umstan-
des, dass sich ein Markt fur Verjdhrungsverlangerungen und fir Versicherungen fur
den Fall des Produktausfalls gerade bei Elektronikartikeln etabliert hat, geht nach na-
hezu einstimmiger Auffassung der Arbeitsgruppe auch das weitere Gegenargument
fehl, dass kurze Verjahrungsfristen nétig seien, um das Gewahrleistungsrisiko fur Ver-
kaufer kalkulierbar zu machen. Das Entstehen eines Marktes fir entsprechende Ver-
sicherungen setzt voraus, dass das Risiko kalkulierbar ist.

Die Arbeitsgruppe hat sich auch ausfihrlich mit den Konzepten beschéftigt, die in der
Literatur zur Verlangerung der Verjahrungsfrist entwickelt worden sind, und sieht den

3 COM (2020) 696 final.



produktgruppenspezifischen Ansatz gegenlber den anderen Modellen als vorzugs-
wirdig an.

GegenUber einer pauschalen Verlangerung der Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3
BGB bietet die produktgruppenspezifische Verlangerung den Vorteil, dass sie zielge-
richtet erfolgt und die Verjahrungsfristen im Ubrigen unberiihrt 14sst. So kénnen dort,
wo ein praktisches Bedlrfnis besteht, der Verbraucherschutz und die Nachhaltigkeit,
die in dieser Frage gleichgerichtete Interessen bilden, effektiv geférdert werden. Die
vorgeschlagene produktgruppenspezifische Fristverlangerung wirde sich zudem im
Gegensatz zu anderen Modellen reibungslos in das bestehende Fristengeflige des
BGB einpassen.

Was die Bestimmung der relevanten Produktgruppen angeht, sieht die Arbeitsgruppe
den Schwerpunkt bei Elektro-/Elektronikgeraten (wie etwa Haushaltsgeraten, Fern
sehern, Computern, Stereoanlagen) und Kraftfahrzeugen. Auch wenn empirische Un-
tersuchungen dazu bislang nur begrenzt vorhanden sind, entspricht es der Alltagser-
fahrung und vielfaltigen AuBerungen in der juristischen Literatur, dass bei Elektro-/
Elektronikartikeln und Kraftfahrzeugen in besonderer Weise nach Ablauf der derzeiti-
gen zweijahrigen Verjahrungsfrist noch erstmalig anfangliche Mangel auftreten. Zu-
gleich handelt es sich bei diesen Produktgruppen um solche, bei denen die Entsorgung
mit besonderen 6kologischen Problemen verbunden ist. Eine trennscharfe Abgren-
zung der Produktgruppe der Elektro-/Elektronikgerate ist durch einen Rickgriff auf die
Legaldefinition in § 3 Nr. 1 des Elektro- und Elektronikgerategesetzes (ElektroG) még-
lich. Die Arbeitsgruppe hat auch erwogen, ob die Produktgruppe der Elektro-/ Elektro-
nikgerate erst ab einem gewissen Verkaufspreis unter die langere Verjahrungsfrist fal-
len sollte, halt dies letztlich aber nahezu einstimmig nicht fir sinnvoll, weil damit falsche
Anreize gesetzt und bei Geratearten mit einer eher niedrigen Preisspanne auch ho-
herwertige Produkte ausgeschlossen wirden. SchlieBlich sieht es die Arbeitsgruppe
als angezeigt an, die Verjahrungsfrist fir Produkte, bei denen eine langere Lebens-
dauer 6ffentlich-rechtlich vorgeschrieben ist, ebenfalls zu verlangern, um einen Gleich-
lauf mit 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben insbesondere auf EU-Ebene zu erreichen.

Dabei sollte die Verjahrungsfrist aber nicht bis zur objektiv zu erwartenden Mindest-
oder durchschnittlichen Haltbarkeit/Produktlebensdauer verlangert werden, sondern
nur um einen Zeitraum, in dem sich nach den vorliegenden Erkenntnissen nach Ablauf
der derzeitigen Verjahrungsfrist noch in nennenswertem Umfang typischerweise an-
fangliche Mangel manifestieren. Aus Sicht der Arbeitsgruppe belauft sich dieser Zeit-
raum auf ein Jahr, so dass die Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB fir die
ausgewahlten Produktgruppen insgesamt drei Jahre betragen sollte.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur Umsetzung der Warenkaufrichtlinie
wurde noch wahrend der laufenden Arbeiten der Arbeitsgruppe ein auf den vorstehen-
den Erwagungen beruhender Regelungsvorschlag in die Abstimmung im Bundesrat
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zum Regierungsentwurf des Umsetzungsgesetzes eingebracht, der von der deutlichen
Mehrheit der Lander beflirwortet,* jedoch vom Bundestag nicht aufgegriffen wurde.

B. Nachhaltigkeitsbezogene Informationspflichten

Das Zivilrecht enthélt bereits eine Vielzahl von vorvertraglichen Informationspflichten,
die Uberwiegend auf Vorgaben aus europaischen Richtlinien zurlickzufiihren sind. Die-
ser europaische Rechtsrahmen ist es auch, der nach Meinung der Arbeitsgruppe de
lege lata einer nationalen Regelung nachhaltigkeitsbezogener Informationspflichten im
vorvertraglichen Bereich von vornherein entgegensteht. Besondere Bedeutung kommt
dabei der Verbraucherrechterichtlinie® zu, die neben Informationspflichten fiir in be-
sonderen Vertriebsformen abgeschlossene Verbrauchervertrage eine grundlegende
Informationspflicht auch bei Verbrauchervertragen im stationaren Handel vorsieht. Fir
den Bereich des stationaren Handels enthalt die Verbraucherrechterichtlinie in Art. 5
Abs. 4 eine Offnungsklausel, die den Mitgliedstaaten die Einfiihrung zuséatzlicher vor-
vertraglicher Informationspflichten ermdglicht; fir auBerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossene Vertrage und Fernabsatzvertrage fehlt dagegen eine vergleichbare Off-
nungsklausel. Der in der Literatur® unterbreitete Vorschlag, in Art. 246 EGBGB, der
Umsetzungsvorschrift fur stationar abgeschlossene Vertrage, und Art. 246a EGBGB,
der Umsetzungsvorschrift fiir im Fernabsatz und auBBerhalb von Geschéaftsrdumen ab-
geschlossene Vertrage, Nachhaltigkeitsstandards als Regelbeispiele fir Informations-
pflichten zu verankern, ist daher aus Sicht der Arbeitsgruppe nicht europarechtskon-
form umsetzbar.

Indes halt die Arbeitsgruppe die Einfihrung nachhaltigkeitsbezogener Informations-
pflichten durchaus fur ein denkbares Handlungsinstrument, um die Herstellung und
den Vertrieb nachhaltigerer Konsumguter zu férdern. Nachhaltigkeitsbezogene Infor-
mationspflichten kdnnen einen wichtigen Stimulus darstellen, um den bereits laufen-
den Wandel zum 6kologischen Bewusstsein der Verbraucher zu stiitzen und zu be-
schleunigen. Vor diesem Hintergrund verfolgt die Arbeitsgruppe mit Interesse, dass
die Priifung einer solchen Lésung auf der - aus den vorstehenden Uberlegungen vor-
zugswidrdigen - europaischen Ebene bereits begonnen hat: Die Europaische Kommis-
sion hat in ihrem neuen Aktionsplan fir die Kreislaufwirtschaft fir ein saubereres und
wettbewerbsfahigeres Europa’ ebenso wie in ihrer neuen Verbraucheragenda mit dem
Titel ,Starkung der Resilienz der Verbraucher/innen fir eine nachhaltige Erholung*®

4 BR-Drs. 146/21 (Beschluss), Ziff. 3.

5 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 tiber die Rechte der
Verbraucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates (ABI. L 304 vom 22.11.2011, 64).

8  Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 118.

7 COM (2020) 98 final.

8 COM (2020) 696 final.
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mitgeteilt, die Position von Verbrauchern durch einen Legislativvorschlag starken und
dabei auf das im européischen Verbraucherrecht etablierte Modell der Informations-
pflichten zurlickgreifen zu wollen. Verbraucher sollen nach Vorstellung der Europai-
schen Kommission an der Verkaufsstelle zuverlassige und sachdienliche Informatio-
nen Uber Produkte erhalten, insbesondere Uber deren Lebensdauer und Uber die Ver-
flgbarkeit von Reparaturdiensten, Ersatzteilen und Reparaturanleitungen®.

Allerdings hat die Arbeitsgruppe mehrere Gesichtspunkte herausgearbeitet, die in der
von der Europaischen Kommission angestoBenen Diskussion beachtet werden soll-
ten, weswegen die Arbeitsgruppe empfiehlt, dass sich die Bundesregierung auf euro-
paischer Ebene flr deren Berlicksichtigung einsetzt. Diese Leitlinien lauten wie folgt:

Grundsatzlich ist zu bedenken, dass eine informierte Entscheidung des Verbrauchers
nur erfolgen kann, wenn dieser die ihm zur Verflgung gestellten Informationen zur
rechten Zeit vollstandig verarbeiten kann. Aus diesem Grund ist sowohl in Bezug auf
den AnknUpfungspunkt als auch in Bezug auf den Umfang der jeweiligen Informations-
pflicht eine zurlickhaltende Herangehensweise angebracht. So soll nicht nur der Ge-
fahr des ,information overload" auf Verbraucherseite Rechnung getragen, sondern es
sollen auch Aufwand und Kosten auf Unternehmerseite begrenzt werden.

Hinsichtlich des Regelungsgegenstands steht nach Meinung der Arbeitsgruppe des-
sen klare Konturierung und praktische Relevanz aus Verbrauchersicht im Vorder-
grund. Im Unterschied zum 6&ffentlichen Recht, dem es obliegt, produktspezifische An-
forderungen aufzustellen, kann es im Zivilrecht lediglich um die bestimmte Umschrei-
bung abstrakter Eigenschaften gehen. Diese sollten flr Verbraucher greifbar und von
individuellem vertragsbezogenen Interesse sein und flr bestimmte, besonders nach-
haltigkeitsrelevante Waren ausgewiesen werden. Denn neben der Méglichkeit der Ver-
bandsklage gem. § 2 UKlaG werden VerstéBe gegen vorvertragliche Informations-
pflichten gerade dadurch sanktioniert, dass der Verbraucher auf der Grundlage, dass
die in Erflllung der Informationspflicht gemachten Angaben Vertragsinhalt geworden
sind, gegen den Unternehmer individuelle vertragliche Anspriiche geltend macht. Hat
der Verbraucher an der geschuldeten Information aber kein Interesse, lauft diese
Sanktionsmdglichkeit leer. Im Ergebnis sieht die Arbeitsgruppe einerseits ein Potential,
andererseits aber auch Probleme bei der sachgerechten Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs zivilrechtlicher Informationspflichten, womit die Frage aufgeworfen ist,
ob nicht spezifische, auf einzelne Produktgruppen bezogene 6ffentlich-rechtliche In-
formationspflichten das vorzugswiurdige Instrument sind.

Aus Sicht der Arbeitsgruppe ist schlieBlich von besonderer Bedeutung, dass bei der
Einflhrung nachhaltigkeitsbezogener Informationspflichten sichergestellt wird, dass
die Handler, insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, nicht Gberfordert werden.
Ihnen fehlt in aller Regel das erforderliche Wissen und im stationdren Handel mitunter
praktisch auch die Mdglichkeit, um die geforderten Informationen zur Verfligung zu

9 COM (2020) 98 final, 7, &hnlich COM (2020) 696 final, 9.
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stellen. Dieses Wissen hat vielmehr der Hersteller, auf den gerade kleinere Handler
aber nur begrenzt Druck Uber die Lieferkette auszutiben vermébgen.

C. Zivilrechtlicher Durchsetzungsmechanismus flir nach-
haltigkeitsfordernde Produktdesignvorgaben

Waéhrend die Verlangerung der kaufrechtlichen Verjahrungsfrist und die Einflihrung
nachhaltigkeitsbezogener Informationspflichten an etablierte Regelungsmodelle an-
knUpfen, hat die Arbeitsgruppe auch den neuartigen Ansatz eines zivilrechtlichen
Durchsetzungsmechanismus flr nachhaltigkeitsférdernde Produktdesignvorgaben un-
tersucht.

Die Okodesign-Richtlinie!® sieht vor, fiir energieverbrauchsrelevante Produktgruppen
im Rahmen einzelner DurchfiihrungsmaBnahmen konkrete Mindestanforderungen an
das Produktdesign festzulegen, um die Umweltvertraglichkeit dieser Produkte zu ver-
bessern. So missen etwa bei Haushaltsgeschirrsplilmaschinen seit dem 1. Marz 2021
nach Ziffer 5 Abs. 1 lit. a, ¢ Anhang Il der Verordnung (EU) 2019/2022 bestimmte Er-
satzteile wie Motoren und Heizelemente mindestens sieben Jahre nach dem Inver-
kehrbringen des letzten Exemplars vom Hersteller zur Verfligung gestellt werden und
mit allgemein verfligbaren Werkzeugen und ohne dauerhafte Beschadigung am Gerat
ausgewechselt werden kénnen. Die Arbeitsgruppe erwartet, dass sowohl die erfassten
Produktgruppen als auch die vorgesehenen Mindestanforderungen in Zukunft auf EU-
Ebene noch deutlich ausgeweitet werden.

Die Einhaltung dieser Okodesign-Anforderungen wird bislang nur durch die Marktauf-
sichtsbehérden Uberwacht. Die Arbeitsgruppe sieht hier die Mdéglichkeit, die ange-
strebte nachhaltige Produktgestaltung durch die Schaffung eines neuartigen zivilrecht-
lichen Durchsetzungsmechanismus sinnvoll zu effektuieren. Den Endabnehmern von
Produkten, die Vorgaben der Okodesign-Richtlinie und deren Durchfiihrungsrechts-
akte nicht einhalten, kdnnte ermdglicht werden, im Rahmen einer bestimmten Zeit-
spanne direkt und losgel6st von vertraglichen Anspriichen gegen den Hersteller vor-
zugehen. Rechtsfolge eines VerstoBBes kénnte ein an schadensrechtliche Grundséatze
angelehnter Kompensationsanspruch sein, der auf die Erméglichung einer Reparatur
im Sinne einer Naturalleistung oder nur auf einen rein monetaren Ausgleich (etwa
Wertersatz bei Nicht-Reparierbarkeit oder Pauschalbetrage wie im Fluggastrecht) ge-
richtet sein kdnnte.

Aus Sicht der Arbeitsgruppe bietet ein solcher zivilrechtlicher Durchsetzungsmecha-
nismus den Vorteil, dass er sich auf konkrete, genau auf das Produkt abgestimmte
Nachhaltigkeitsanforderungen bezieht und unabhangig von der Kapazitat der Markt-
Uberwachungsbehérden in der Breite durch die Endabnehmer implementiert werden

10 Richtlinie 2009/125/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 21.0ktober 2009 zur Schaffung eines
Rahmens flr die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevan-
ter Produkte (ABI. L 285 vom 31.10.2009, 10).
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kann. Den Herstellern legt er keine zusatzlichen Pflichten auf, sondern eréffnet ledig-
lich eine zivilrechtliche Sanktion von VerstdBen gegen die ohnehin einzuhaltenden 6f-
fentlich-rechtlichen Vorgaben der Okodesign-Richtlinie und deren Durchfiihrungs-
rechtsakte.

Angesichts des Potentials eines solchen zivilrechtlichen Durchsetzungsmechanismus
fir Okodesign-Vorgaben empfiehlt die Arbeitsgruppe, dass sich die Bundesregierung
auf europaischer Ebene fir dessen Prifung einsetzt. Der vorgeschlagene Regelungs-
ansatz musste sinnvollerweise — und schon aus Griinden der Wettbewerbsneutralitat
praktisch zwingend — auf europaischer Ebene umgesetzt werden. Eine Gelegenheit,
eine einschlagige Diskussion und Prifung auf europaischer Ebene anzustof3en, bietet
insbesondere die Initiative der Europaischen Kommission flir nachhaltige Produkte im
Rahmen des neuen Aktionsplans fir die Kreislaufwirtschaft flr ein saubereres und
wettbewerbsfahigeres Europa''.

D. Weitere zivilrechtliche Steuerungsmaoglichkeiten

. Kaufrechtlicher Sachmangelbegriff

In Umsetzung von Art. 7 Abs. 1 lit. d der Warenkaufrichtlinie wurde durch das Gesetz
zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte
des Kaufvertrags in § 434 Abs. 3 S. 2 BGB klargestellt, dass der Begriff der ,iiblichen
Beschaffenheit“ auch das Merkmal der Haltbarkeit umfasst. Die Arbeitsgruppe begriu3t
die Signalwirkung dieser Klarstellung, weist aber gleichzeitig darauf hin, dass sich
diese systematisch nur schwer in das kaufrechtliche Gewé&hrleistungsrecht einflgt.
Das liegt neben dessen Begrenzung durch Fristen- und Beweislastregeln insbeson-
dere daran, dass das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht auf den Mangel bei Gefahr-
Ubergang ausgerichtet ist und tber einen allgemeinen Haltbarkeitsbegriff hinaus keine
produktspezifischen Anforderungen aufstellen kann. Dies kdnnen allein &ffentlich-
rechtliche Regelungen (wie die Okodesign-Richtlinie und die auf deren Grundlage er-
lassenen DurchfihrungsmaBnahmen), auf die dann bei der Beurteilung der Ublichen
Beschaffenheit zurickgegriffen werden kann. Fehlt es an solchen &ffentlich-rechtli-
chen Vorgaben, kommt nur eine Konkretisierung des allgemeinen Haltbarkeitsbegriffs
durch die zivilgerichtliche Rechtsprechung in Betracht, die diese Llicke aber nur
schwer ausflillen kann. Das 6ffentliche Recht ist aus Sicht der Arbeitsgruppe dartiber
hinaus auch berufen, Vorgaben zur Reparierbarkeit und Reparaturfreundlichkeit einer
Sache aufzustellen, und zwar schon aus dem Grund, weil der Begriff der Haltbarkeit
i. S. der Warenkaufrichtlinie und des § 434 Abs. 3 S. 2 BGB diesen Aspekt nicht ab-
deckt und die Warenkaufrichtlinie in Bezug auf den Mangelbegriff vollharmonisierend
ist.

' COM (2020) 98 final.
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Il. System der kaufrechtlichen Mangelrechte

Die Arbeitsgruppe hat auch das System der kaufrechtlichen Mangelrechte auf Steue-
rungsmoglichkeiten hin zu nachhaltigeren Konsumgttern untersucht. Zwar kénnte es
aus Nachhaltigkeitsgesichtspunkten insbesondere sinnvoll sein, die Mdglichkeit der
Nachlieferung im Interesse der Ressourcenschonung und als Anreiz fir mehr Repara-
turfreundlichkeit einzuschranken. Handlungsempfehlungen spricht die Arbeitsgruppe
in diesem Bereich aber nicht aus. Anderungen im System der kaufrechtlichen Mangel-
rechte waren zum einen nicht europarechtskonform umsetzbar und wirden zum an-
deren im Hinblick auf die Interessen der Kaufvertragsparteien VerhaltnismaBigkeits-
probleme aufwerfen. Beispielsweise ware es dem Kaufer einer mangelhaften Sache
nicht zumutbar, wenn sein Wahlrecht zwischen den Nacherfillungsarten durch die
Pflicht ersetzt wirde, eine Reparatur zu akzeptieren. Die Abschaffung des Vorrangs
der Nacherfillung vor der Minderung ist aus Nachhaltigkeitsgesichtspunkten zwar
Uberlegenswert, wirde aber gegen die Vorgaben der Warenkaufrichtlinie verstoBen
und musste daher im europaischen Gesetzgebungsprozess erwogen werden.

lll. Beweislastverteilung beim Verbrauchsguterkauf

Daneben hat sich die Arbeitsgruppe mit der Frage der Beweislastumkehr beim Ver-
brauchsguterkauf auseinandergesetzt. In Art. 11 Abs. 1 der Warenkaufrichtlinie wurde
fir VerbrauchsguUterkaufvertrage der Zeitraum, in dem bei Auftreten eines Mangels
dessen Vorliegen bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vermutet wird, von sechs
Monaten auf ein Jahr verdoppelt. Art. 11 Abs. 2 er6ffnet den Mitgliedstaaten die M6g-
lichkeit, diesen Zeitraum um ein weiteres Jahr auf insgesamt zwei Jahre zu verlangern.
Zwar halt die Arbeitsgruppe die weitere Verlangerung der Beweislastumkehr fir ge-
eignet, einen Anreiz zu setzen, durch hochwertigere Komponenten und Fertigungspro-
zesse bessere und langlebigere Produkte am Markt anzubieten, um auf diese Weise
Gewabhrleistungsansprtichen zu entgehen. Dennoch sieht die Arbeitsgruppe zum jet-
zigen Zeitpunkt keinen Handlungsbedarf, den von der Warenkaufrichtlinie eréffneten
Spielraum auszuschdpfen, und stimmt damit im Ergebnis mit dem deutschen Gesetz-
geber Uberein, der insoweit von einer GberschieBenden Richtlinienumsetzung abgese-
hen hat. Aus Sicht der Arbeitsgruppe sollte vor einer Entscheidung tber eine weitere
Verlangerung auf zwei Jahre - sei es durch Ausnutzung der Offnungsklausel auf
nationaler Ebene oder durch eine entsprechende Vollharmonisierung auf EU-Ebene -
die geplante Evaluierung auf europaischer Ebene abgewartet werden. Art. 25 der Wa-
renkaufrichtlinie gibt der Europaischen Kommission auf, spatestens bis zum 12. Juni
2024 die Anwendung der Richtlinie einschlieBlich der Beweislast zu Uberprifen. Diese
Evaluierung sollte nach dem Daflrhalten der Arbeitsgruppe insbesondere die Auswir-
kungen der Verlangerung auf Unternehmen und die tatséchliche Grundlage der Ver-
mutung umfassen, also die Priifung, ob tatsachliche Erkenntnisse vorliegen, dass auch
Ausfalle der Kaufsache nach Uber einem Jahr seit Gefahriibergang noch signifikant
haufig auf einem Mangel bei Gefahribergang beruhen.
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IV. Verpflichtende Herstelleraussage zur kaufrechtlichen Garantie

Die Arbeitsgruppe hat sich darliber hinaus mit dem in der Literatur'? unterbreiteten
Vorschlag einer Anderung im Bereich des Garantierechts beschéftigt, namlich der Ein-
fuhrung einer verpflichtenden Herstelleraussage zur Garantie. Kerngedanke dieses in
unterschiedlichen Auspragungen vertretenen Modells ist, dass Hersteller technischer
Verbrauchsguter - in Abkehr von der bisherigen Freiwilligkeit von Garantieerklarun-
gen - gesetzlich verpflichtet werden sollen, eine Garantieaussage beziglich der Min-
destlebensdauer eines Produkts und gegebenenfalls zur garantierten Vorhaltezeit von
Ersatzteilen zu treffen. Dabei soll es dem Hersteller offenstehen, die Zeit und den In-
halt der Garantie beliebig festzulegen; es soll insbesondere auch zulassig sein, bezlg-
lich der Lebensdauer eines Produkts einen ,Null-Zeitraum* zu erklaren. Die Beflrwor-
ter dieses Modells gehen davon aus, dass Hersteller ,negatives Labelling“ vermeiden
wollten und Marktmechanismen zu mehr Nachhaltigkeit fihren wirden.

Die Arbeitsgruppe spricht sich gegen eine solche Anderung des Garantierechts aus,
weil aus ihrer Sicht die Nachteile des vorgeschlagenen Modells die damit verbundenen
Chancen Uberwiegen. Denn die Arbeitsgruppe sieht es nicht als gesichert an, dass der
Marktmechanismus tatsachlich so greifen wirde wie das Modell unterstellt. Dabei
knUpfen die Zweifel der Arbeitsgruppe neben der schwierigen Vergleichbarkeit der Ga-
rantieaussagen insbesondere daran an, dass sich Verbraucher gerade bei typischer-
weise langlebigen Produkten dadurch, dass Verkaufer ausdricklich keine oder nur au-
Berst zurlickhaltende Angaben zur Mindesthaltbarkeit machen, kaum vom Kauf abhal-
ten lassen werden diirften. Dariiber hinaus wiirde durch die diskutierte Anderung des
Garantierechts die bisher bestehende Trennung von kaufvertraglichen Gewahrleis-
tungspflichten der Verkaufer und freiwilligen Garantieversprechen der Hersteller auf-
gehoben, was deren gangige Geschaftspraxis, Produkte grundsatzlich unter Einschal-
tung von Handlern zu vertreiben, infrage stellen kdnnte.

V. Eigentumsersetzende Nutzungsformen

Die Arbeitsgruppe hat sich des Weiteren mit eigentumsersetzenden Nutzungsformen
(,Nutzen statt Besitzen®) beschéaftigt und dabei festgestellt, dass die 6kologische Wirk-
samkeit eigentumsersetzender Konzepte noch nicht ausreichend geklart ist. Solange
dies aber nicht der Fall ist, kommt eine Anderung rechtlicher Rahmenbedingungen, die
die Verbreitung dieser Nutzungsformen begulnstigen kdnnten, aus Sicht der Arbeits-
gruppe nicht in Betracht.

2 vgl. grundlegend Schiacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich
Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und o6ffentlichen Recht, S. 159 ff.; Tonner/Gawel/Schla-
cke/Alt/Bretschneider, Gewahrleistung und Garantie als Instrument zur Durchsetzung eines nachhaltigen Pro-
duktumgangs, VuR 2017, 3 (8); zur Weiterentwicklung mit einem konkreten Regelungsvorschlag vgl.
Boos/Brénneke/Wechsler/Brénneke/Freischlag, Konsum und nachhaltige Entwicklung, S.155 ff. und
Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieB3lich rechtli-
cher Instrumente, S. 269 ff.
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VI. Lauterkeitsrecht

Das Lauterkeitsrecht scheidet nach dem Ergebnis der Arbeitsgruppe als Steuerungs-
moglichkeit hin zu nachhaltigeren Konsumgutern aus. Gem. § 1 UWG ist Ziel des Lau-
terkeitsrechtes, fur faire Wettbewerbsbedingungen der Teilnehmer eines Marktes im
Interesse der Marktteilnehmer und der Allgemeinheit zu sorgen. Es betrifft insbeson-
dere die Werbung durch Hersteller und Handler, die der (vor-)vertraglichen Beziehung
zwischen Handler und Verbraucher vorausgeht.

Zwar ware es durchaus denkbar, bestimmte Informationspflichten, die Nachhaltig-
keitskriterien von Produkten zum Gegenstand haben, in § 5a UWG zu statuieren,® der
sich mit irrefGhrender Werbung durch Unterlassen befasst. Entsprechende Informati-
onspflichten dienen jedoch nicht in erster Linie der Ordnung des Wettbewerbs, son-
dern regulieren das Verhaltnis zwischen Verbraucher und Unternehmer. Sie sollten
deshalb auch im Verbraucherschutzrecht verankert werden. Jedenfalls ware eine Er-
weiterung des § 5a UWG aber europarechtlich unzulassig. Die dem UWG zugrunde-
liegende Richtlinie’* besitzt vollharmonisierenden Charakter und schlieBt abwei-
chende mitgliedstaatliche Regelungen auch dann aus, wenn diese einen starkeren
Verbraucherschutz bewirken.

VIl. Verbandsklage

Auch im Bereich der Verbandsklage besteht nach dem Ergebnis der Arbeitsgruppe
kein Handlungsbedarf.

Zwar kommt dem Instrument der Verbandsklage gerade dann, wenn die Férderung
nachhaltigerer Konsumguter Uber die Begrindung individueller Rechte von Verbrau-
chern erfolgen soll, besondere Bedeutung zu, weil die Gefahr besteht, dass der ein-
zelne Verbraucher wegen des Prozessrisikos und der (im Einzelfall) geringen Scha-
denshéhe von deren gerichtlicher Geltendmachung absieht (,rationales Desinte-
resse”). Anderungen im Recht der Verbandsklage sieht die Arbeitsgruppe aber nicht
als notwendig an. Insbesondere vermag die Arbeitsgruppe nicht dem in der Literatur'®
unterbreiteten Vorschlag n&herzutreten, den Kreis der Verbénde, die nach § 8 UNG
und § 3 UKlaG klagebefugt sind, auf die nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz kla-
geberechtigten Verbande zu erweitern, soweit sich die Klage auf nachhaltigkeitsbezo-
gene Vorschriften bezieht. Besondere formale Einschrankungen fir Umweltverbande

18 So Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnut-
zung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 99 f.

4 Richtlinie 2005/29/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 (iber unlautere Ge-
schéaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments
und des Rates (ABI. L 149 vom 11.6.2005, 22).

15 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produkinutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 165 f.
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bestehen weder im UKIaG noch im UWG. Umweltverbande sind von Gesetzes wegen
nicht darauf beschrankt, Ansprtiche geltend zu machen, die einen spezifischen Bezug
zum Umweltschutz haben. Lediglich aus der Satzung des Verbandes kénnen sich ent-
sprechende Einschrankungen ergeben. Daraus resultiert aber aus Sicht der Arbeits-
gruppe kein Handlungsbedarf fir den Gesetzgeber, weil es den Verbanden unbenom-
men ist, ihren Satzungszweck entsprechend weiter zu fassen.

VIIl. Gesellschaftsrecht

Auch im Bereich des Gesellschaftsrechts besteht nach dem Ergebnis der Arbeits-
gruppe derzeit kein Handlungsbedarf. Dabei hat sich die Arbeitsgruppe insbesondere
mit dem Thema Corporate Social Responsibility- (CSR-) Berichterstattung befasst, die
moglicherweise noch starker auf Nachhaltigkeitsbelange ausgerichtet werden kénnte.
Indes sieht es die Arbeitsgruppe als sinnvoll an, vor weiteren Uberlegungen auf natio-
naler Ebene die Entwicklung auf européischer Ebene abzuwarten, nachdem die Euro-
paische Kommission am 21. April 2021 einen Richtlinienvorschlag zur Nachhaltigkeits-
berichterstattung der Unternehmen (Corporate Sustainability Reporting Directive,
CSRD) '8 vorgelegt hat.

IX. Markenrecht

Nach dem Ergebnis der Arbeitsgruppe héalt das Markenrecht nur in Gestalt der Ge-
wahrleistungsmarke einen méglichen Anreizmechanismus fur die Herstellung nach-
haltigerer Produkte bereit. Gesetzgeberischen Handlungsbedarf sieht die Arbeits-
gruppe insoweit aber nicht.

6 COM (2021) 189 final.
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Einleitung

A. Arbeitsauftrag und Vorgehensweise der Arbeitsgruppe

Auf ihrer 90. Konferenz am 7. November 2019 in Berlin haben die Justizministerinnen
und Justizminister unter TOP I. 18. folgenden Beschluss gefasst:

1. Die Justizministerinnen und Justizminister haben sich mit zivilrechtlichen
Steuerungsméglichkeiten hin zu nachhaltigeren Konsumgditern befasst.

2. Sie richten eine Arbeitsgruppe unter Beteiligung der Verbraucherschutz- und
Wirtschaftsministerkonferenzen ein. Die Arbeitsgruppe soll sich mit der Frage
befassen, mit welchen Mitteln einem vorzeitigen Verschlei3 und einer verklirz-
ten Lebensdauer von Produkten entgegengewirkt werden kann. Die Federfiih-
rung tbernimmt Nordrhein-Westfalen.

An der Landerarbeitsgruppe haben die Lander Baden-Wirttemberg, Bayern, Berlin,
Brandenburg, Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen (Federfliihrung), Rhein-
land-Pfalz, Sachsen und Sachsen-Anhalt mitgewirkt. Das Bundesministerium der Jus-
tiz und fir Verbraucherschutz hat als Gast teilgenommen. Die Landerarbeitsgruppe
hat sich am 8. September 2020 konstituiert und in der Auftaktsitzung zur Bearbeitung
einzelner Themen Unterarbeitsgruppen gebildet, die ihre Zusammenarbeit selbst ge-
staltet und im Fortgang separate Arbeitspapiere verfasst haben. Zum Informationsaus-
tausch zwischen den Unterarbeitsgruppen hat am 1. Dezember 2020 eine Sitzung der
gesamten Arbeitsgruppe stattgefunden. In einer weiteren Sitzung am 4. Mai 2021 ha-
ben alle Teilnehmer der Arbeitsgruppe die Arbeitsergebnisse der Unterarbeitsgruppen
gemeinsam diskutiert und in einer Sitzung am 24. August 2021 finalisiert. Die auf die-
ser Basis abgestimmten Papiere aus den Unterarbeitsgruppen bilden die vier Kapitel
des vorliegenden Berichts. Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur wurden bis
zum 1. Juli 2021 berticksichtigt.

B. Hintergrund

Die Bewaltigung klima- und umweltbedingter Herausforderungen ist eine entschei-
dende Aufgabe der heutigen Generation. Sie erfordert ein Handeln auf allen Ebenen
— international, européisch und national — und in allen gesellschaftlichen Bereichen.
Dabei tritt insbesondere das Recht als Handlungsfeld hervor und damit auch das Zivil-
recht als dasjenige Rechtsgebiet, das flr das tagliche Leben der Menschen von be-
sonderer Bedeutung ist. So ist unter anderem auf nationaler Ebene zu prifen, mit wel-
chen zivilrechtlichen Mitteln einem vorzeitigen Verschlei3 und einer verklrzten Le-
bensdauer von Produkten entgegengewirkt werden kann. Fir den 6kologischen Wan-
del ist es essentiell, den Konsum und die Produktionstechniken hin zu nachhaltigeren
Konsumgutern zu verandern. Im juristischen Bereich wird diese Thematik allerdings
bislang wenig diskutiert, wahrend sie in anderen Disziplinen intensiv besprochen wird.
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Den Anfang einer tiefgehenden juristischen Prifung auf nationaler Ebene hat die im
Auftrag des Umweltbundesamtes erstellte und im Mai 2015 abgeschlossene Studie
von Schlacke / Alt / Tonner / Gawel / Bretschneider zur ,Starkung eines nachhaltigen
Konsums im Bereich Produktinutzung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen
Recht“ gemacht. Deren wichtigster Vorschlag ist die Einfliihrung einer Verpflichtung
des Herstellers, Uber seine Produkte eine Garantieaussage Uber deren Lebensdauer
und die Verfligbarkeit von Ersatzteilen zu treffen.'” Im September 2019 wurde dann
die wiederum im Auftrag des Umweltbundesamtes erstellte Folgestudie von
Keimeyer / Brénneke / Schwarz u.a. mit dem Titel ,Weiterentwicklung von Strategien
gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtlicher Instrumente” abgeschlossen.

C. Begriff der Nachhaltigkeit

Kernbegriff der vorgenannten Studien und auch der vorliegenden Untersuchung ist der
Begriff der Nachhaltigkeit, dem in verschiedenen Kontexten unterschiedliche Bedeu-
tung zukommt.

Ein umfassendes Begriffsverstandnis liegt insbesondere der im Jahr 2015 beschlos-
senen Resolution ,Transformation unserer Welt - Die Agenda 2030“ der Vereinten Na-
tionen zugrunde. Darin hat sich die internationale Staatengemeinschaft zur Umsetzung
von 17 globalen Nachhaltigkeitszielen (Sustainable Development Goals - SDGs) ver-
pflichtet, die in ausgewogener Weise den drei Dimensionen der nachhaltigen Entwick-
lung - 6kologisch, 6konomisch und sozial - Rechnung tragen sollen.

Im Bewusstsein, dass Nachhaltigkeit eine systemische Perspektive verlangt, die 6ko-
logische, 6konomische und soziale Aspekte miteinander verbindet, steht fir die Ar-
beitsgruppe die 6kologische Dimension der Nachhaltigkeit im Vordergrund, da sie sich
nach dem Beschluss der Justizministerinnen und Justizminister gerade im Hinblick auf
die Lebensdauer und den Verschlei3 von Produkten mit dem Ziel der Nachhaltigkeit
befassen soll. In diesem Sinne sind mit dem Begriff der Nachhaltigkeit die Zielsetzun-
gen der langfristigen Giternutzung und der Senkung des Ressourcenverbrauchs ver-
bunden.

Die 6kologische Nachhaltigkeit eines Produkts lasst sich in unterschiedlichen Produkt-
lebensphasen betrachten, die von der Herstellung, Gber den (Ver-)Kauf und die Nut-
zung (Gebrauch, Verbrauch, Reparatur) bis zur Entsorgung bzw. Wiederverwertung
reichen.'® Aufgrund der Zielrichtung, vorzeitigen Verschlei zu reduzieren und die
Langlebigkeit von Produkten zu férdern, fokussiert sich die Arbeitsgruppe auf die Her-
stellungsphase und die Nutzungsphase einschlie3lich des Kaufs. In Bezug auf die Her-
stellungsphase ist flr sie dabei weniger der Produktionsprozess an sich von Interesse,

7 Siehe dazu Kapitel 4 D.
8 Schilacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produkinutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 42 ff.
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sondern vielmehr die Produktgestaltung, weil dadurch die Produkteigenschaften far
die Nutzungsphase festgelegt werden.

Aufgrund der Konzentration auf die Nutzungsphase und der vorbeschriebenen Zielset-
zungen, die mit der Nachhaltigkeit im 6kologischen Sinne verbunden sind, stellen fiir
die Arbeitsgruppe die Mindestlebensdauer, die Reparierfahigkeit und die Reparatur-
freundlichkeit die zentralen Parameter dar, die fir die Nachhaltigkeit eines Produkts
grundsatzlich von Bedeutung sind. Dabei nimmt die Arbeitsgruppe Ruckgriff auf die
tberzeugenden Definitionen aus der Studie von Schlacke / Alt/ Tonner / Gawel / Bret-
schneider'® und geht von folgenden Definitionen aus:

- Mindestlebensdauer: die Zeitspanne oder der Nutzungsumfang, die bzw. der von
jeder einzelnen verkauften Produkteinheit ohne Reparatureingriff bei bestim-
mungsgemanBem Gebrauch und zumutbarer Sorgfalt sowie bei Abwesenheit von
sonstigen Produktmangeln mindestens erreicht werden muss,

- Reparierfahigkeit (Synonyme: Reparaturfahigkeit oder Reparierbarkeit): die Eigen-
schaft eines Produktes, dass Funktionsdefizite durch Reparaturdienste behoben
werden kdnnen,

- Reparaturfreundlichkeit: die Kombination aus Reparierfahigkeit und angemessener
Verflugbarkeit von Reparaturdiensten (inklusive dem Vorhalten von Ersatzteilen).

D. Funktion des offentlichen Rechts

Ebenso zentral wie der Begriff der Nachhaltigkeit ist fir die Untersuchung der Arbeits-
gruppe die Abgrenzung zu 6ffentlich-rechtlichen Steuerungsmdglichkeiten, die vom
Arbeitsauftrag der Justizministerinnen und Justizminister nicht umfasst sind, da far
diese Rechtsmaterien die Justizressorts in aller Regel nicht federfihrend zusténdig
sind.

Den Produktherstellern Pflichten in Bezug auf die Produktgestaltung und die Vorhal-
tung von Ersatzteilen aufzuerlegen, sieht die Arbeitsgruppe als Aufgabe des 6ffentli-
chen Rechts an. Diese Auffassung vertritt offenbar auch der europaische Gesetzge-
ber.

So formuliert Erwagungsgrund 32 der Richtlinie Gber den Warenkauf?® im Hinblick
auf das zentrale Merkmal der Haltbarkeit, dass ,Produkte, die nicht den Anforde-
rungen gentgen, aus dem Unionsmarkt ausgeschlossen werden [sollen], was
durch eine bessere Marktiberwachung und das Setzen der richtigen Anreize [...]
erreicht werden kann.“ Am besten geeignet seien hierzu ,produktspezifische

19 Schilacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 50 ff.

20 Richtlinie (EU) 2019/771 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.Mai 2019 (iber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie
2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG (ABI. L 136 vom 22.5.2019, 28).
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Rechtsvorschriften [...], um ftir bestimmte Arten oder Gruppen von Produkten unter
Zugrundelegung geeigneter Kriterien Anforderungen an die Haltbarkeit und andere
Produkteigenschaften einzufiihren®.

Damit sind offensichtlich die Okodesign-Richtlinie2! und die zu ihrer Durchfiihrung er-
lassenen MaBnahmen gemeint, die auch aus Sicht der Arbeitsgruppe zu den zentralen
Instrumenten im o6ffentlichen Recht z&hlen. Die (")kodesign-RichtIinie sieht vor, fir
energieverbrauchsrelevante Produktgruppen im Rahmen einzelner Durchfihrungs-
maBnahmen Okodesign-Anforderungen festzulegen, um die Umweltvertraglichkeit
dieser Produkte unter Einbeziehung ihres gesamten Lebenszyklus zu verbessern.
Diese Anforderungen stellen Mindestanforderungen dar, die bei Inverkehrbringen auf
den europaischen Binnenmarkt eingehalten werden missen. Sie betreffen

- die Energieeffizienz (in Form von Grenzwerten flr die Leistungsaufnahme in Watt
pro bestimmter Funktion, als Energieeffizienzindex, Wirkungs- oder Nutzungs-
grad),

- die Schadstofffreiheit (in Form von Emissionsgrenzwerten) und

- die Ressourceneffizienz, und zwar einerseits die Lebensdauer (zum Beispiel die
Mindestbrenndauer von Haushaltslampen in Schaltzyklen oder die Mindestlebens-
dauer von Staubsaugermotoren in Betriebsstunden) und andererseits die Repara-
turfreundlichkeit von Produkten im obigen Sinne.

Dabei liegt der Schwerpunkt der bisher erlassenen Durchfihrungsverordnungen auf
der Energieeffizienz. Vorgaben zur Lebensdauer sind bislang selten. Die Reparatur-
freundlichkeit war erstmalig im Oktober 2019 Inhalt von dann gleich zehn produktspe-
zifischen Durchfuhrungsverordnungen, und zwar zu Gegenstédnden wie Geschirrspu-
lern, Waschmaschinen, Kuhlgeraten und Fernsehern. Durch diese wird vorgeschrie-
ben, dass Hersteller ab dem Inverkehrbringen des letzten Exemplars eines Produkts
(je nach Produktgruppe) sieben bis zehn Jahre lang detailliert aufgefihrte Ersatzteile
zur Verfligung stellen missen. Deren Lieferung muss spéatestens 15 Arbeitstage nach
Bestelleingang erfolgen. Alle genannten Ersatzteile missen mit allgemein verfligbaren
Werkzeugen und ohne dauerhafte Beschadigung am Gerat ausgewechselt werden
kénnen.

Im Unterschied zum 6ffentlichen Recht setzt das Zivilrecht Regeln fir die Beziehungen
zwischen Privaten, insbesondere zwischen Herstellern, Verkaufern und Kaufern. Es
ist mit dem o&ffentlichen Recht verzahnt, soweit 6ffentlich-rechtliche Pflichten Stan-
dards setzen, denen das Zivilrecht fir privatrechtliche Rechtsverhélinisse Bedeutung
zuschreibt (z. B. Ubliche Beschaffenheit i. S. v. § 434 Abs. 1 Nr. 2 BGB bzw. § 434

21 Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.0ktober 2009 zur Schaffung eines
Rahmens flr die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevan-
ter Produkte (ABI. L 285 vom 31.10.2009, 10).
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Abs. 3 Nr. 2 BGB in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung?? oder Marktver-
haltensregeln i. S. v. § 3a UWG). Die Schaffung neuer 6ffentlich-rechtlicher Pflichten
hin zu mehr Nachhaltigkeit hat Uber diese Brlcke zivilrechtliche Wirkungen; eine zivil-
rechtliche Steuerungsmaéglichkeit ist sie aber nicht. Anders liegt dagegen der Fall, dass
offentlich-rechtlichen Vorgaben, die Nachhaltigkeitsziele verfolgen, zu ihrer Effektuie-
rung Regelungen auf zivilrechtlichem Gebiet bedlrfen. Hier geht die Arbeitsgruppe
von einer zivilrechtlichen Steuerungsmdglichkeit aus und macht in einem konkreten
Fall einen Vorschlag fir einen Regelungsansatz.2®

Uber die Abgrenzung 6ffentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher Steuerungsméglichkei-
ten nicht aus dem Blick geraten darf schlieBlich, dass die Regelungen in beiden Berei-
chen, soweit es ihre unterschiedlichen Zielrichtungen erlauben, aufeinander abge-
stimmt sein sollten, um ein koharentes Ganzes zu bilden.?*

E. Funktion des Zivilrechts

Was die Rolle des Zivilrechts angeht, stellt sich Gber die zuvor beleuchtete Abgrenzung
zum offentlichen Recht die Frage, ob die Férderung nachhaltiger Konsumgiter Gber-
haupt ein zulassiger Zweck zivilrechtlicher Gesetzgebung sein kann.

Gerade im Vertragsrecht kbnnte man eine solche Gestaltungs- oder Steuerungsfunk-
tion des Zivilrechts verneinen und sich auf den Standpunkt stellen, dass die gesetzli-
chen Regelungen allein auf einen angemessenen Interessenausgleich zwischen den
Vertragsparteien ausgerichtet sein dirfen, zumal sie als ,Reserveordnung” fungieren,
soweit die Vertragsparteien keine vorrangigen Vereinbarungen getroffen haben.

Der Beschluss der Justizministerinnen und Justizminister bejaht dagegen implizit, dass
die Nachhaltigkeit im ékologischen Sinne Ziel zivilrechtlicher Gesetzgebung sein kann,
indem er ausdricklich zivilrechtliche Steuerungsmaéglichkeiten hin zu nachhaltigeren
Konsumgutern in den Blick nimmt. Er liegt damit aus Sicht der Arbeitsgruppe auf einer
Linie mit den Entscheidungen des historischen Gesetzgebers. Das enge Verstandnis
des Zivilrechts, das eine Gestaltungsfunktion des Zivilrechts jenseits des Interessen-
ausgleichs zwischen den beteiligten Privatpersonen verneint, stand schon bei Erlass
des BGB nicht auBer Zweifel und trifft erst Recht nicht auf die jingere Rechtsentwick-
lung zu: Gerade das Ziel der Nachhaltigkeit hat bereits Eingang in das BGB gefunden,
und zwar in § 555b BGB, der durch das am 1. Mai 2013 in Kraft getretene Gesetz Uber

22 Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags,
BGBI. | 2021, 2138.

23 Siehe Kapitel 3.

24 GroBen Nachholbedarf sieht insofern der im Dezember 2020 verdffentlichte Policy Brief ,Onlinehandel im Span-
nungsfeld von Verbraucherschutz und Nachhaltigkeit” des Sachverstandigenrats fir Verbraucherfragen, S. 28.
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die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und Gber die verein-
fachte Durchsetzung von Raumungstiteln (Mietrechtsédnderungsgesetz)®® eingeflhrt
wurde.

Gem. § 555b Nr. 2 BGB zahlen zu den vom Mieter zu duldenden Modernisie-
rungsmaBnahmen auch ,bauliche Verdnderungen, durch die nicht erneuerbare
Primérenergie nachhaltig eingespart oder das Klima nachhaltig geschutzt wird”.
Zwar ist der Begriff der Nachhaltigkeit als tatbestandliche Voraussetzung des
§ 555b BGB im zeitlichen Sinne zu verstehen;?® dennoch bildet die Férderung
der Nachhaltigkeit im ékologischen Sinne ein eigenstandiges Regelungsziel der
Vorschrift. Mit der Einsparung nicht erneuerbarer Primarenergie bzw. dem Kii-
maschutz muss namlich keine Senkung des Energieverbrauchs der Mietsache
verbunden sein,?’ die ber Kosteneinsparungen eine Verknlpfung mit den Mie-
terinteressen herstellen und den Nachhaltigkeitserwagungen die Bedeutung als
eigenstandiges Regelungsziel nehmen wirde.

Dahinter steht der grundsatzliche Gedanke, dass die Zivilrechtsordnung zwar im Aus-
gangspunkt einen Interessenausgleich zwischen Privaten regelt, sie aber auch externe
Wirkungen zeitigt?® und grundlegende Fragen des gesellschaftlichen Zusammenle-
bens betrifft, die sich nicht im Ausgleich zwischen Privatinteressen erschdpfen. Bei-
spielsweise wirkt sich jede wie auch immer ausgestaltete Verjahrungsfrist flir Sach-
mangelgewahrleistungsanspriiche jedenfalls auch mittelbar unvermeidbar auf Pro-
duktgestaltungen und damit die Nachhaltigkeit von Produkten aus. Nachhaltigkeitser-
wagungen oder sonstige gesellschaftlich konsentierte Ziele sollten daher die Interes-
sen der beteiligten Privatpersonen keinesfalls aus dem Fokus privatrechtlicher Gesetz-
gebung verdrangen, aber neben ihnen Beriicksichtigung finden konnen.?®

So wird in der Begriindung des 0.g. Mietrechtsanderungsgesetzes ausdriicklich
ausgeflihrt, dass - angesichts der Struktur des Mietwohnungsmarktes einerseits
und der energie- und klimapolitischen Herausforderungen andererseits - die
Rechtsordnung die Aufgabe habe, die Rechte und Interessen der Vermieter und
Mieter sowie gesamtgesellschaftliche Interessen miteinander in Einklang zu
bringen. Hierfir misse das private Mietrecht die Interessen von Vermietern und
Mietern fair austarieren und dabei die Ziele der Ressourcenschonung und des
Klimaschutzes zur bestmdglichen Entfaltung bringen.30

Dartber hinaus wird zudem in der Literatur das Nachhaltigkeitsprinzip teilweise nicht
nur als zulassiges Ziel, sondern - insbesondere aufgrund der Staatszielbestimmung

25 BGBI. | 2013, 434.

26 Palandt/Weidenkaff, BGB, § 555b Rn. 3, 4; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, § 555b BGB Rn. 26.

27 BR-Drs. 313/12, S. 15; Palandt/Weidenkaff, BGB, § 555b Rn. 4; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht,
§ 555b BGB Rn. 57a.

28 Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 2016, 717 (737).

29 Vgl. auch Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 2016, 717 (742).

30 BR-Drs. 313/12, S. 13, 14.
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des Art. 20a GG - sogar als bindende Vorgabe fiir die privatrechtliche Gesetzgebung
angesehen.’!

F. Entwicklungen im europaischen Recht

Mit der Konzentration auf die Nutzungsphase von Produkten3? steht automatisch das
Verbraucherrecht im Fokus der Arbeitsgruppe, dessen Fortentwicklung immer wieder
von der Europaischen Union vorangetrieben worden ist.

Auch auf dem Gebiet der Nachhaltigkeit entfaltet die Europaische Kommission derzeit
vielfaltige Aktivitaten. Dabei steht der ,Griine Deal“®® im Mittelpunkt der Strategie zur
Umsetzung der Agenda 2030 und der dort vereinbarten (umfassenden) Nachhaltig-
keitsziele. Einer der Bausteine des europaischen ,Griinen Deals" ist der neue Aktions-
plan fir die Kreislaufwirtschaft fiir ein saubereres und wettbewerbsféahigeres Europa3+.
Dieser enthalt neben anderen MaBnahmen ein Paket von Initiativen, die darauf abzie-
len, einen Rahmen flr eine nachhaltige Produktpolitik zu schaffen. Zu diesem Zweck
hat die Europaische Kommission Legislativvorschlage angeklndigt, um vorzeitiger
Obsoleszenz vorzubeugen und Anreize flr Modelle wie ,Produkt als Dienstleistung*
zu schaffen. AuBerdem will die Européische Kommission, wie sie auch in ihrer neuen
Verbraucheragenda mit dem Titel ,Starkung der Resilienz der Verbraucher/innen fir
eine nachhaltige Erholung“® mitgeteilt hat,3¢ die Position von Verbrauchern durch ei-
nen Legislativvorschlag starken und dabei auf das im europaischen Verbraucherrecht
etablierte Modell der Informationspflichten zuriickgreifen. Verbraucher sollen an der
Verkaufsstelle zuverldssige und sachdienliche Informationen Uber Produkte erhalten,
insbesondere Uber deren Lebensdauer und Uber die Verfligbarkeit von Reparatur-
diensten, Ersatzteilen und Reparaturanleitungen.3” Zudem will die Europaische Kom-
mission durch legislative und nicht legislative MaBnahmen auf die Schaffung eines
neuen ,Rechts auf Reparatur hinarbeiten und neue Rechte flr Verbraucher prifen,
beispielsweise in Bezug auf die Verfligbarkeit von Ersatzteilen oder den Zugang zu
Reparaturen sowie im Falle von Informations- und Kommunikationstechnik und Elekt-
ronik zu Nachrlstungen.3® SchlieBlich will die Europaische Kommission auch im Zuge
der ab 2022 geplanten Uberpriifung der Richtlinie (iber den Warenkauf (die gerade
durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und
anderer Aspekte des Kaufvertrags umgesetzt worden ist) prtfen, wie mehr zur Férde-
rung von Reparaturen und nachhaltigeren Produkten getan werden kann. Der neue
Aktionsplan fir die Kreislaufwirtschaft benennt als einen Gegenstand der Priifung die

31 Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 2016, 717 (732).
32 Siehe oben Einleitung C.

33 COM (2019) 640 final.

34 COM (2020) 98 final.

35 COM (2020) 696 final.

36 COM (2020) 696 final, 8, 9 (MaBnahme 4).

37 COM (2020) 98 final, 6, &hnlich COM (2020) 696 final, 9.
38 COM (2020) 98 final, 6.
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Rolle, die Garantien bei der Bereitstellung von starker kreislauforientierten Produkten
spielen kénnen.®® In der neuen Verbraucheragenda werden als Optionen insbeson-
dere die Priorisierung der Nachbesserung gegenlber der Nachlieferung und die Ver-
langerung des Mindesthaftungszeitraums flr neue Produkte oder Gebrauchtwaren ge-
nannt.*

G. Aufbau des Berichts

Der Bericht behandelt in den ersten drei Kapiteln Steuerungsméglichkeiten, denen die
Arbeitsgruppe gréBeres Potential beimisst. Wahrend die Verlangerung der kaufrecht-
lichen Verjahrungsfrist (Kapitel 1) und die Einfihrung nachhaltigkeitsbezogener Infor-
mationspflichten (Kapitel 2) an etablierte Regelungsmodelle anknlpfen, hat die Ar-
beitsgruppe auch den neuartigen Gedanken eines zivilrechtlichen Durchsetzungsme-
chanismus fir nachhaltigkeitsférdernde Produktdesignvorgaben untersucht (Kapi-
tel 3). Das vierte Kapitel behandelt Steuerungsmdéglichkeiten, die die Arbeitsgruppe
nach eingehender Untersuchung (derzeit) nicht als Handlungsoptionen fiir den natio-
nalen Gesetzgeber empfiehlt. Diese reichen von zentralen Fragen des Kaufrechts
(Sachmangelbegriff, System der Mangelrechte, Beweislastverteilung beim Ver-
brauchsguterkauf, Garantierecht) Gber eigentumsersetzende Nutzungsformen bis hin
zu zivilrechtlichen Gebieten im weiteren Sinne wie dem Lauterkeits-, Verbandsklage-,
Gesellschafts- und Markenrecht.

39 COM (2020) 98 final, 6.
40 COM (2020) 696 final, 9 (MaBnahme 6).
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Kapitel 1: Verjahrung

A. Rechtliche Ausgangslage

. Das geltende System der kaufrechtlichen Verjahrung

Nach derzeit aktueller Rechtslage betragt die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche
bei beweglichen Sachen zwei Jahre (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB — Regelverjahrung), flnf
Jahre bei Bauwerken und Sachen, die entsprechend ihrer Ublichen Verwendungs-
weise flr ein Bauwerk verwendet worden sind und dessen Mangelhaftigkeit verursacht
haben (§ 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Die 30jahrige Verjahrungsfrist bei bestimmten
Rechtsmangeln (§ 438 Abs. 1 Nr. 1 BGB) spielt fir das Thema der Arbeitsgruppe keine
Rolle. Im Fokus steht die Frage, ob die zweijahrige Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1
Nr. 3 BGB verlangert werden sollte. Nach § 438 Abs. 2 BGB beginnt die Verjahrung in
den Fallen von Nr. 3 mit Ablieferung der Sache. Der Fristbeginn wird damit anhand
eines objektiven Anknipfungspunktes bestimmt.

Il. Von der Warenkaufrichtlinie er6ffneter Handlungsspielraum

Die Warenkaufrichtlinie4' erdffnet grundsatzlich einen Handlungsspielraum far die
Festsetzung langerer Fristen durch die nationalen Gesetzgeber. Zwar wird in Art. 10
Abs. 1 der Richtlinie die Haftung des Verkaufers auf zwei Jahre ab Lieferung der Ware
begrenzt (zum Sonderfall der digitalen Elemente sogleich). Art. 10 Abs. 3 der Richtlinie
stellt es indes den Mitgliedstaaten ausdrlcklich frei, langere Fristen beizubehalten
oder einzuflhren.

Die Vorschrift lautet: ,Die Mitgliedstaaten kénnen ldngere Fristen beibehalten
oder einftihren als in den Absétzen 1 und 2 vorgesehen.”

Damit kénnten jedenfalls konkrete fiir alle Produktgruppen geltende langere Verjah-
rungsfristen (etwa drei, vier oder flinf Jahre) eingefihrt werden.

In der Literatur wird, soweit diese Problematik erértert wird, insoweit ohne weiteres
davon ausgegangen, dass den Mitgliedstaaten damit auch die Méglichkeit eréffnet
werde, die Frist auch flr einzelne Produkte zu verlangern oder in allgemeiner Form
auf die legitimen Erwartungen des Verbrauchers abzustellen, wovon viele Mitglied-
staaten auch schon Gebrauch gemacht hatten.*? Fiir dieses Verstéandnis spricht auch
die Formulierung sowohl in Art. 10 Abs. 3 der Richtlinie, der vorsieht, dass die Mitglied-
staaten ,langere Fristen“ beibehalten oder einflihren kénnen, wie auch Erwagungs-
grund 41 a. E., in dem es heiB3t, dass es den Mitgliedstaaten freistehen soll, ,|angere

41 Siehe Fn. 1.

42 Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digitalen Elementen,
VuR 2019, 363 (370) unter Verweis auf Finnland in Fn. 42; auch Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis
der Warenkauf-RL als neuer Hebel fir mehr Nachhaltigkeit?, NJW 2020, 2672 (2676 a. E. und Fn. 35) gehen
stillschweigend hiervon aus.
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Fristen® flr die Haftung des Verk&ufers vorzuschreiben als in dieser Richtlinie vorge-
sehen. Die Verwendung des Plurals Iasst sich so verstehen, dass mehrere verschie-
dene langere Fristen mdglich sein sollen. Zudem spricht fir dieses Versténdnis, dass
eine langere Frist flr einzelne Produktgruppen oder nur unter der (subjektiven) Vo-
raussetzung, dass der Kaufer den Mangel nicht bereits eine bestimmte Zeit vor Gel-
tendmachung erkannt hat, lediglich ein ,Minus“ zu der zweifelsfrei mdglichen umfas-
senden Verlangerung der Gewahrleistungsfrist darstellen wiirde.

Damit durfte nach der Warenkaufrichtlinie eine Verlangerung der Verjahrungsfrist im
Sachmangelgewahrleistungsrecht des BGB etwa auch nur fir einzelne Produktgrup-
pen oder unter Anknipfung an subjektive Aspekte (Kenntnis/grob fahrlassige Unkennt-
nis des Mangels) mdglich sein.

FOr Waren mit digitalen Elementen gilt der in Art. 10 Abs. 1 S. 1 der Warenkaufrichtlinie
genannte Haftungszeitraum nach Satz 2 ,unbeschadet des Artikels 7 Absatz 3. Die
mitgliedstaatlichen Vorschriften zur Verjahrung dirfen daher nicht derart ausgestaltet
werden, dass die dort vorgesehene Dauer der Aktualisierungsverpflichtung (,Update-
Pflicht®) verkirzt wird. Weitergehend kénnte die Richtlinie dahin verstanden werden,
dass die zweijahrige Mindesthaftungsfrist auch fur Verletzungen der Aktualisierungs-
pflicht gilt, sodass die Verjahrung insoweit sogar erst mit Ende der Aktualisierungs-
pflicht beginnen darf.43

lll. Anderungen durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kauf-
vertrags

Die Warenkaufrichtlinie ist in Deutschland durch das Gesetz zur Regelung des Ver-
kaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags#
umgesetzt worden, das am 1. Januar 2022 in Kraft treten wird.

Mit dem genannten Gesetz wird unter anderem ein neuer § 475e in das BGB eingefigt.
Nach dessen Abséatzen 1 und 2 verjahren

* Dbei einer Vereinbarung Uber eine dauerhafte Bereitstellung digitaler Elemente An-
spriche wegen eines Mangels an den digitalen Elementen,

* wenn eine solche Vereinbarung nicht getroffen wurde, Anspriiche wegen einer Ver-
letzung der Pflicht zur Aktualisierung digitaler Elemente (§ 475b Abs. 3 oder 4 BGB
in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung)

nicht vor Ablauf von zwélf Monaten nach dem Ende des Bereitstellungszeitraums bzw.
des Zeitraums der Aktualisierungspflicht.

43 So wohl der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen
und anderer Aspekte des Kaufvertrags (BR-Drs. 146/21, S. 39 f.).
44 Siehe Fn. 2.
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Zudem tritt nach § 475e Abs. 3 BGB die Verjahrung bei Verbrauchsgiterkaufen in der
ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung nicht vor Ablauf von vier Monaten nach
dem Zeitpunkt ein, in dem sich der Mangel erstmals gezeigt hat.

Eine weitergehende generelle oder produktgruppenspezifische Verlangerung der Ver-
jahrungsfristen ist nicht vorgesehen.

Der insoweit im Folgenden dargestellte Regelungsvorschlag wurde noch wahrend der
laufenden Arbeiten der Arbeitsgruppe in die Abstimmung im Bundesrat zum Regie-
rungsentwurf des vorgenannten Gesetzes eingebracht, von der deutlichen Mehrheit
der Lander beflrwortet und in die Stellungnahme des Bundesrats aufgenommen.4®

Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde der Regelungsvorschlag
zwar nicht aufgegriffen.6 Die nachfolgend dargelegten Uberlegungen sind hierdurch
nach Ansicht der Arbeitsgruppe aber keineswegs Uberholt. Die Arbeitsgruppe méchte
insoweit — wie auch hinsichtlich der Gbrigen Themen — einen Beitrag zur rechtspoliti-
schen Debatte leisten, die sich angesichts der hohen Bedeutung von Nachhaltigkeits-
erwagungen sowohl auf nationaler als auch auf européischer Ebene durch eine be-
sondere Dynamik auszeichnet und mit der Umsetzung der Warenkaufrichtlinie in inrer
gegenwartigen Fassung sicherlich nicht beendet ist.

B. Tatsachliche Ausgangslage

l. Unterschiedliche Lebensdauern verschiedener Produkte

Waéhrend einige Produkte naturgemaf nur eine durchschnittliche Lebensdauer von
wenigen Tagen haben (z.B. Schnittblumen, frische Lebensmittel), reicht die durch-
schnittliche Lebensdauer anderer Produkte weit Gber die zweijahrige kaufrechtliche
Regelgewahrleistungsfrist hinaus. So wurden fir Kiihlschranke und Waschmaschinen
in verschiedenen Untersuchungen jeweils Lebensdauern von neun bis 20 Jahren er-
mittelt.*” Die Ergebnisse von Studien zur Lebensdauer von Fernsehgeraten variieren
zwischen sechs und zehn Jahren.*®

Il. Zeitpunkt des Auftretens von Mangeln - Empirische Quellen und
Einschatzungen in der Literatur

Empirische Quellen zu der Frage, ob, in welchem Umfang und bei welchen Produkt-
gruppen in besonderer Weise bei Gefahriibergang bereits vorhandene Mangel sich

45 Siehe BR-Drs. 146/21 (Beschluss), S. 4 ff.

46 Zur knappen Stellungnahme der Bundesregierung siehe BT-Drs. 19/28174, S. 11.

47 Prakash u.a., Einfluss der Nutzungsdauer von Produkten auf ihre Umweltwirkung: Schaffung einer Informati-
onsgrundlage und Entwicklung von Strategien gegen ,Obsoleszenz", S. 84 f.

48 Prakash u.a., Einfluss der Nutzungsdauer von Produkten auf ihre Umweltwirkung: Schaffung einer Informati-
onsgrundlage und Entwicklung von Strategien gegen ,Obsoleszenz®, S. 121.
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erst nach Eintritt der kurzen zweijahrigen Verjahrungszeit zeigen, sind nur in geringem
Umfang vorhanden.

Die Verbraucherzentrale Baden-Wurttemberg e. V. hat im Jahr 2017 eine Untersu-
chung zu Gewabhrleistung und Garantie erstellt, fiir die 759 Verbraucher an einer Um-
frage teilgenommen und Fragen zu ihren Erfahrungen mit Garantie und Gewéhrleis-
tung beantwortet haben.*® Nach dem Ergebnis dieser Befragung traten bei 35,05 %
aller teilnehmenden Personen Defekte an Produkten O bis 6 Monate nach dem Kauf
auf, bei 39 % innerhalb von 7 bis 24 Monaten und bei 25 % nach Eintritt der Verjahrung.
Dabei stellten 15,42 % der Befragten den Mangel zwischen 15 und 36 Monaten,
9,62 % nach 36 Monaten fest. 0,92 % der Befragten konnten keine Angaben zur Zeit
machen.®® Hinsichtlich der Produktarten machten Defekte bei Elektronikprodukten
75 % aus (in der Untersuchung im Einzelnen detailliert nach Produkten aufgeschlis-
selt, dabei sind besonders stark vertreten: Telefone: 22,13 %, PC/Spielekonsolen/In-
ternet: 13,70 %, Haushaltsgerate: 13,04 %). Kfz/Motorrad/Bike sind mit 5,53 % vertre-
ten.5! Eine Aufschlisselung danach, bei welchen Produktgruppen die Mangel sich zu
welchem Zeitpunkt zeigten, enthalt die Untersuchung nicht.

Flr eine gréBer angelegte, aber altere fur die Europaische Kommission erstellte Studie
aus dem Jahr 1999 (EU Commission, Study on the costs and benefits of extending
certain rights under the Consumer Sales and Guarantees Directive 1999/94/EC) waren
23.501 Konsumenten aus allen EU-Mitgliedstaaten sowie Norwegen und Island be-
fragt worden.%? Aus dieser Studie ergibt sich, dass EU-weit sich Mangel an Kaufsachen

- zu 45 % nach weniger als einem Monat,

- zu 26 % zwischen einem und 6 Monaten nach Lieferung,

- zu 16 % zwischen 6 Monaten und einem Jahr nach Lieferung,
- zu 9 % zwischen einem und zwei Jahren nach Lieferung,

- zu 2 % zwischen zwei und drei Jahren nach Lieferung,

- zu 1 % zwischen drei und flnf Jahren nach Lieferung und

- zu 1 % mehr als fiinf Jahre nach Lieferung®? zeigten.

49 Verbraucherzentrale Baden-Wiirttemberg, Gewéhrleistung und Garantie — Auswertung einer Umfrage der Ver-
braucherzentralen, 19.12.2017, S. 6, abrufbar unter https://www.verbraucherzentrale.de/sites/default/fi-
les/2017-12/Auswertung%20Umfrage%20Gewahrleistung_2.pdf (letzter Abruf: 19.1.2021).

50 Verbraucherzentrale Baden-Wiirttemberg, Gewéhrleistung und Garantie — Auswertung einer Umfrage der Ver-
braucherzentralen, 19.12.2017, S. 7.

51 Verbraucherzentrale Baden-Wiirttemberg, Gewahrleistung und Garantie — Auswertung einer Umfrage der Ver-
braucherzentralen, 19.12.2017, S. 8.

52 Europaische Kommission, Study on the costs and benefits of extending certain rights under the Consumer Sales
and  Guarantees Directive  1999/94/EC, S. 8, abrufbar unter http:/ec.europa.eu/news-
room/document.cfm?doc_id=44803 (letzter Abruf: 19.1.2021) (die Studie legte die Befragungsergebnisse der
Consumer market study zugrunde).

53 Europaische Kommission, Study on the costs and benefits of extending certain rights under the Consumer Sales
and Guarantees Directive 1999/94/EC, S. 24.
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FUr Deutschland ergaben sich nur geringfligig abweichende Zahlen, diejenigen fir die
Zeitraume 2 — 3 Jahre / 3 — 5 Jahre / spater als 5 Jahre nach Lieferung waren mit den
EU-weiten Zahlen identisch. Die Studie weist indes selbst darauf hin, dass die Werte
auf Selbstauskiinften von Konsumenten basieren und daher Schlussfolgerungen nur
mit Vorsicht gezogen werden sollten.5

Diese Studie lasst zudem nicht erkennen, bei welchen Produktgruppen Mangel zu wel-
chem Zeitpunkt auftraten und ob es Produktgruppen gab, bei denen Mangel besonders
haufig und ggf. besonders haufig zu einem Zeitpunkt von mehr als zwei Jahren nach
Ubergabe auftraten.

Eine umfassende aktuelle Studie, die auf einer validen statistischen Grundlage basiert,
nach den am Markt relevanten Produktgruppen differenziert und dabei ausdifferenziert
ermittelt, bei welchen Produktgruppen zu welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang
anféngliche Sachmangel zu Tage treten, wird in der Literatur nicht erwahnt und exis-
tiert soweit ersichtlich nicht.

Auch ohne eine derartige Studie wird in der juristischen Fachliteratur ein besonderes
praktisches Bedurfnis nach Verlangerung der Verjahrung immer wieder in den Berei-
chen der Elektro-/Elektronikgerate und bei Kraftfahrzeugen gesehen. So wird konsta-
tiert, dass sich gerade in diesen Bereichen Mangel oft erst nach Ablauf der gesetzli-
chen Gewabhrleistungsfristen zeigten® bzw. dass die kurze Verjahrungsfrist heute fak-
tisch vor allem beim Handel mit Elektro- und Haushaltsgeraten und beim Automobil-
handel mit Neuwagen eine Rolle spiele.%® Andere nennen explizit Unterhaltungselek-
tronik und Haushaltsgerate® bzw. (auch unter Verweis auf den VW-Dieselskandal)
Pkw und Elektroartikel®®. Bei diesen modernen Produkten der Massenproduktion seien
Méngel, die sich erst nach Ablauf von zwei Jahren nach Gefahriibergang zeigten und
bereits bei Gefahriibergang vorhanden gewesen seien, nicht mehr selten, sondern
haufig.>®

54 Europaische Kommission, Study on the costs and benefits of extending certain rights under the Consumer Sales
and Guarantees Directive 1999/94/EC, S. 24 (Zahlen fiir Deutschland ganz unten); der Disclaimer lautet “It
should be noted, however, that this is based on self-reported data from consumers, and inferences should be
drawn with caution.”

55 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis?, VuR 2016, 83
(90).

56 Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewéhrleistungsfristen bei langlebigen Produkten, VuR 2017, 203
(203).

57 Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktlebensdauer: Ein Beitrag zur nachhaltigen Produktgestaltung,
S. 128 (unter besonderer Erwahnung des Beispiels der Waschmaschinen).

58 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 231 f., 235.

59 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 231 f. (Diese Produkte seien besonders h&ufig von Produkiwarnungen und Rickrufen
betroffen, die auch haufig Produkte betrafen, die alter als zwei Jahre seien. Zudem verweist die Studie an dieser
Stelle auch auf die VW-Dieselaffare und das Entstehen von Garantieversicherungen im Pkw- und Elektrogera-
temarkt) sowie S. 235 (wo im Hinblick auf die Wirtschaftsférderung, die durch die kurzen Gewéhrleistungsfristen
erfolgt, wiederum die Elektroindustrie und die Automobilwirtschaft besonders hervorgehoben werden).
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C. Rechtsvergleichung

.  Umsetzung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie in anderen Mit-
gliedstaaten und dem Vereinigten Konigreich

Die Vorgaben der Verbrauchsguterkaufrichtlinie®, die in Art. 5 Abs. 1 eine Haftungsfrist
von mindestens zwei Jahren vorsieht, aber auch die Einfihrung einer Verjahrungsfrist
zulasst, sind in den Mitgliedstaaten und dem zwischenzeitlich aus der EU ausgeschie-
denen Vereinigten Kénigreich unterschiedlich umgesetzt worden.

In den fUr die Zwecke der vorliegenden Ausarbeitung untersuchten Mitgliedstaaten
wurde mehrheitlich nicht Gber die Mindestvorgabe in Art. 5 Abs. 1 der Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie hinausgegangen. So gilt — mit Unterschieden im Detail — im franzdsi-
schen Recht (Art. L217-12 Code de la consommation®’) und im 6sterreichischen Recht
(§ 933 Abs. 1 S. 1 und 2 ABGB®?, der auch fiir Verbrauchsguterkaufe gilt, siehe § 9
Konsumentenschutzgesetz) eine Verjdhrungsfrist, im italienischen (Art. 132 Nr. 1 des
Codice del consumo®3), belgischen (Art. 1649quater § 1 des Code civil®*) und spani-
schen (Art. 123 Nr. 1 Abs. 1 der Kdniglichen Legislativverordnung zum Verbraucher-
schutz®) Recht eine Haftungsfrist von zwei Jahren ab Ablieferung der Sache.

Ein markanter Unterschied zum damit Gberwiegend gewahlten objektiven Verjah-
rungsbeginn findet sich in den Niederlanden: Dort gilt zunachst — ebenso wie etwa im
italienischen Recht (Art. 132 Nr. 2 Codice del Consumo) — eine zweimonatige Riigefrist
(Buch 7 Art. 23 Abs. 1 Burgerlijk Wetboek®) ab dem Zeitpunkt, ab dem der Kaufer die
Vertragswidrigkeit feststellt oder verntnftigerweise feststellen kdnnte. Verjahrung tritt
sodann binnen zwei Jahren nach der Anzeige des Mangels ein (Buch 7 Art. 23 Abs. 2
Burgerlijk Wetboek).6”

60 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsguiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiter (ABI. L 171 vom 7.7.1999, 12).

61 Abrufbar unter https:/www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEXT000006069565/ (letzter  Abruf:
31.12.2020).

62 Abrufbar unter https://www.ris.bka.gv.at/Bundesrecht/ (letzter Abruf: 31.12.2020).

63 Siehe http://www.codicedelconsumo.it/ (letzter Abruf: 31.12.2020). Eine Ubersetzung der Vorgéngervorschrif-
ten in Art. 1519 bis Art 1519 nonies Codice civile findet sich bei Ferrante, Die neuen Vorschriften des italieni-
schen Codice Civile Gber den Verbrauchsgiterkauf, VuR 2003, 165 (166 ff.).

64 Abrufbar unter http://www.droitbelge.be/codes.aspiciv (letzter Abruf: 31.12.2020).Eine Darstellung mit Uberset-
zung findet sich in EuGH, Urt. v. 13.7.2017 — C-133/16, BeckRS 2017, 116664 Rn. 13, beck-online.

65 Abrufbar unter https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2007/11/16/1/con (letzter Abruf: 31.12.2020).

86 Abrufbar unter https://wetten.overheid.nl/BWBR0005290/2020-10-15 (letzter Abruf: 31.12.2020). Eine deutsche
Ubersetzung von Art. 7:23 Abs. 1 BW findet sich in EuGH, Urt. v. 4.6.2015 — C-497/13, BeckRS 2015, 80710
Rn. 12, beck-online.

67 Siehe die bundeseigene Gesellschaft fiir AuBenwirtschaft und Standortmarketing Germany Trade & Invest ab-
rufbar unter https://www.gtai.de/gtai-de/trade/recht/portal-21/niederlande/gewaehrungsleistungsrecht-89004
(letzter Abruf: 31.12.2020); knapp Kleinschmidt, Einheitliche Verjahrungsregeln fur Europa? Zu den Gewahr-
leistungsfristen im Vorschlag fir ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht, AcP 213, 538 (548); vgl. Bron-
neke/Wechsler/Gildeggen, Vorzeitiger Verschlei3 und die Verjahrung von kaufrechtlichen Mangelgewahrleis-
tungsansprlchen, S. 269 (279).
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Ein deutlicher Unterschied ergibt sich auch im britischen Recht, welches eine objektive
sechsjahrige Verjahrungsfrist vorsieht (section 5 Limitation Act 1980%8).

Il. Ausgewahlte supranationale Regelungskonzepte (jenseits der
Warenkaufrichtlinie)

Gem. Art. 39 Abs. 2 des UN-Kaufrechts (United Nations Convention on Contracts for
the International Sale of Goods - CISG) verliert der Kaufer das Recht, sich auf die
Vertragswidrigkeit der Ware zu berufen, wenn er sie dem Verkaufer nicht spatestens
innerhalb von zwei Jahren nach Ubergabe anzeigt.

Die UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts®® sehen in Art. 10.2
eine Kombination einer kenntnisabhangigen dreijahrigen Verjahrungsfrist mit einer
kenntnisunabhangigen zehnjahrigen Verjahrungsfrist vor.

D. Grundsatzliche Argumente fur und wider eine Verlange-
rung der Verjahrungsfrist

. Erwagungen des historischen Gesetzgebers

In den Materialien zum BGB wurde die kurze (damals sechsmonatige) Gewahrleis-
tungsfrist wie folgt begrindet:

»Das Recht auf Wandelung und Minderung ist im geltenden Recht iberall einer
kurzen Verjdhrung unterworfen |[...], weil die Ermittelung und Feststellung von
Qualitdtsméangeln nach Ablauf ldngerer Zeit kaum ausfihrbar und fir den Ver-
kehr die Zulassung des Zurtickgreifens auf solche Méngel nach ldngerer Zeit in
héchstem Grade lastig und hemmend ist.“7°

Der historische Gesetzgeber nahm damit insbesondere auf das rémische Recht Be-
zug, in welchem Gewahrleistungsklagen nur sechs Monate ab Gefahribergang vorge-
bracht werden konnten.”’

Mit dem Regierungsentwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wurde sodann
die Vorgabe aus Art. 5 Abs. 1 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie umgesetzt, der fir
Verbrauchsgiterkaufe (Art. 2 Abs. 1) einen Gewahrleistungszeitraum von mindestens

68 Abrufbar unter https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1980/58 (letzter Abruf: 31.12.2020). Hierzu Arnold/Unbe-
rath, Die Umsetzung der Richtlinie Gber den Verbrauchsguterkauf in England, ZEuP 2004, 366.

89 Englischsprachige Fassung abrufoar unter https:/www.unidroit.org/english/principles/contracts/princip-
les2016/principles2016-e.pdf (letzter Abruf: 2.11.2020).

70 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band Il, 131 (Mo-
tive 238).

71 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis?, VuR 2016, 83
(89).
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zwei Jahren vorsieht (Art. 8 Abs. 2), wobei der Gesetzgeber die zweijahrige Regelge-
wahrleistungsfrist UberschieBend flr das gesamte Kaufrecht einfihrte. Der Regie-
rungsentwurf enthalt keine Uberlegungen dazu, warum die Regelgewahrleistungsfrist
nicht auf einen langeren Zeitraum als zwei Jahre festgelegt wurde. Im Hinblick auf die
damalige Ausgangslage, gegenlber welcher die Regelgewahrleistungsfrist vervier-
facht wurde, erschien anscheinend allein die GberschieBende Umsetzung fir das ge-
samte Kaufrecht rechtfertigungsbedurftig.”?> Allerdings wird ausgefiihrt, die regelma-
Bige Verjahrungsfrist sei fur den gréBten Teil der kauf- und werkvertraglichen Mangel-
ansprliche nicht geeignet.”? An anderer Stelle findet sich die Erwagung, es miisse
auch den Belangen des Verkaufers und des Unternehmers Rechnung getragen wer-
den, die beide ein schutzwirdiges Interesse daran hatten, das Risiko kinftiger Ge-
wahrleistungsanspriche abzuschéatzen, es versicherungsmaBig abzudecken und sich
gegen die Berechtigung solcher Anspriiche wirksam verteidigen zu kénnen.”*

Im Regierungsentwurf des Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digi-
talen Elementen wird die Mdglichkeit einer Verlangerung der Verjahrungsfrist gem.
§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB nur unter dem Gesichtspunkt der Einhaltung der unionsrecht-
lichen Mindestanforderungen als Alternative zur Ablaufhemmung gem. § 475e Abs. 3
BGB in der kiinftig geltenden Fassung erortert.”>

Il. Erwagungen des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof hat im Rahmen einer Entscheidung aus dem Jahr 1980, in der
er es verworfen hatte, fir Mangelfolgeschéaden die Verjahrung mit Kenntnis des K&u-
fers beginnen zu lassen, zum Zweck der kurzen gewahrleistungsrechtlichen Verjah-
rung (damals noch 6-monatige Frist) Folgendes ausgeflihrt:

,Die gewdéhrleistungsrechtliche Verjdhrung dient der baldigen Wiederherstel-
lung des Rechtsfriedens und damit zugleich auch der Rechtssicherheit. Der Ver-
kdufer, dem - insbesondere im Massengeschéft - auch bei sonst sorgféltigem
Verhalten immer einmal Schlechtlieferungen unterlaufen kénnen, soll damit
rechnen kénnen, dal3 er nach Ablauf einer feststehenden, fiir ihn tberschauba-
ren Frist jedenfalls nicht mehr mit einer Inanspruchnahme aus Vertragshaftung
rechnen muB. So kann er das ihm verbleibende Risiko hinreichend sicher ein-
schétzen und u.U. versicherungsméf3ig abdecken. Diese Méglichkeit wiirde ihm
aber genommen, wenn er in dem grof3en Bereich der Haftung fir Mangelfolge-
schaden, wiirde man den Verjdhrungsbeginn an die Erkennbarkeit des Scha-
dens bzw. Mangels fir den Kdufer knipfen, u.U. noch nach langer Zeit eine
Inanspruchnahme hinnehmen muiBte.®

72 Siehe Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BR-Drs. 338/01, S. 534 ff.
73 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BR-Drs. 338/01, S. 212.

74 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BR-Drs. 338/01, S. 198.

75 BR-Drs. 146/21, S. 41.

76 BGH, Urt. v. 2.6.1980 — VIII ZR 78/79, NJW 1980, 1950 (1952 unter bb)).
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Als sich der Bundesgerichtshof im Jahr 2005 beztglich anderer Verjahrungsvorschrif-
ten mit den verfassungsrechtlichen Dimensionen der Verjahrungsfristen auseinander-
gesetzt hat, hat er diese Ausflihrungen erneut zitiert (allerdings ohne deutlich zu ma-
chen, ob er sie weiter fur tragfahig halt). In dieser Entscheidung hat er ausgefihrt:

,Der Gesetzgeber ist hierbei [bei der Gestaltung einer Verjdhrungsregelung]
ndmlich nicht véllig frei (...). Die Berufung auf den Eintritt der Verjdhrung greift in
Rechte des Glaubigers ein, die unter dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG stehen
(...). Eine Verjdhrungsregelung muss daher einen angemessenen Ausgleich der
Interessen von Schuldner und Gldubiger darstellen (...). Dazu gehért, dass der
Gléubiger eine faire Chance haben muss, seinen Anspruch geltend zu machen
(...). Verfassungsrechtlich bedenklich ist folglich z.B. ein Verjdhrungseintritt vor
Anspruchsentstehung (...). Jedenfalls wird ein Verjdhrungsbeginn unabhangig
von der Méglichkeit, von den Umstdnden der Anspruchsentstehung Kenntnis zu
nehmen, nur dann gerechtfertigt sein, wenn die Verjahrungsfrist so bemessen ist,
dass typischerweise mit der Erkennbarkeit innerhalb der Frist zu rechnenist (...).
Infolgedessen wird dem Gedanken der Erkennbarkeit umso eher Bedeutung ftr
den Verjdhrungsbeginn einzurdumen sein, je kiirzer die Verjahrungsfrist gestaltet
ist(...).7

lll. In der Literatur angefiihrte Argumente flir und wider eine Verlan-
gerung der zweijahrigen Verjahrungsfrist

In der sich nicht speziell mit Nachhaltigkeitsaspekten beschaftigenden Literatur wer-
den Uberwiegend keine Bedenken gegen die geltende zweijahrige Regelgewahrleis-
tungsfrist erhoben.”®

Die die Leistungsfahigkeit des Zivilrechts in Bezug auf die Férderung der Nachhaltig-
keit untersuchenden Literaturstimmen sehen hingegen durchweg einen Reformbe-
darf.”®

Insbesondere haben sich die beiden im Auftrag des Umweltbundesamtes erstellten
Studien sehr ausfihrlich mit dem Thema ,Nachhaltigkeit“ im Zivilrecht und der Frage,

77 BGH, Urt. v. 17.6.2005 — V ZR 202/04, MMR 2005, 690 (692 unter c)).

78 Behrensmeyer, Die Verjahrung von kaufrechtlichen Gewahrleistungs- und Riickgriffsanspriichen, S. 163 ff.;
MiKo/Westermann, BGB, § 438 Rn. 22; BeckOGK/Arnold, BGB, § 438 Rn. 9: rechtspolitisch gut vertretbarer
Ausgleich schutzwiirdiger Interessen von Verkaufern und Kaufern; etwas zurtickhaltender Mansel, Die Neure-
gelung des Verjahrungsrechts, NJW 2002, 89 (95): innerhalb der rechtspolitischen Wertungsspanne; nur die
Rechtslage referierend Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 438, Rn. 1, 40; auf Basis eines Verstandnis-
ses als Regelung zur Risikoverteilung sogar die alte sechsmonatige Frist des § 477 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. ver-
teidigend Leenen, § 477 BGB: Verjahrung oder Risikoverlagerung?, S. 14 ff.

79 Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to repair) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (278);
Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2676); Rudloff, Der Vorschlag einer Warenhandels-Richtlinie der EU — Fortschritt auf dem
Weg zu mehr Nachhaltigkeit?, VuR 2018, 323 (326); Bronneke/Wechsler/Gildeggen, Vorzeitiger Verschlei3 und
die Verjéahrung von kaufrechtlichen Mangelgewahrleistungsansprichen, S. 269 (273); wohl auch Latzel/Saus-
mikat, Obsoleszenz — wirtschaftsrechtlicher Rahmen fiir die Gebrauchsdauer von Produkten, ZIP 2016, 1420
(1427).
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ob (zur Foérderung dieses Ziels sowie aus sonstigen Griinden) die derzeit geltende
Verjahrungsfrist von zwei Jahren verlangert werden sollte, auseinandergesetzt. Dabei
werden zahlreiche Argumente flir und wider eine solche Verjahrungsverlangerung an-
geflhrt. Wahrend sich die erste der beiden Studien (Umweltbundesamt Texte 72/2015)
klar gegen die Verlangerung von Gewahrleistungsfristen ausspricht, argumentiert hin-
gegen die nachfolgende Studie (Umweltbundesamt Texte 115/2020) ebenso klar fur
eine Verlangerung von Gewahrleistungsfristen und hélt die derzeitige zweijahrige Frist
sogar flr verfassungs- und europarechtswidrig.

1. Argumente wider eine Verlangerung der Verjahrungsfrist

Gegen eine (wie auch immer ausgestaltete) Verlangerung der Verjahrungsfrist wurde
in der rechtswissenschaftlichen Diskussion insbesondere Folgendes angeflhrt:

Es lasse sich keine allgemein geltende Frist festlegen, wahrend derer die Kaufsache
mangelfrei zu bleiben habe. Sie misste fir den Blumenstrau3, der innerhalb weniger
Tage verwelken dirfe, ohne dass dies einen Mangel begriinde, und eine langlebige
Waschmaschine gleichermafBen gelten. Flexible Regelungen wirden zu Rechtsunsi-
cherheit fihren. Insbesondere ware standiger Streit Gber die Frage vorprogrammiert,
ob nattrlicher oder vorzeitiger Verschlei vorliege.&°

Das Rechtsinstitut der Gewahrleistung beziehe sich konzeptionell auf die Mangelfrei-
heit zum Zeitpunkt des Gefahrlbergangs. Der Anspruch auf mangelfreie Ware sei
nicht gleichzusetzen mit dem Anspruch auf bestimmte Lebensdauern oder Verschleil3-
eigenschaften. Der Versuch, eine Lebensverlangerung von Produkten gleichwohl Gber
lange Gewahrleistungsfristen ins Werk zusetzen, wiirde Sinn und Zweck der Gewahr-
leistung sprengen und diese als ,formenmissbrauchliches* Druckmittel gegen Herstel-
ler/Handler instrumentalisieren.!

Uber den Umweg von Gewahrleistungsfristen wiirde der Gesetzgeber implizite Pro-
duktnormen zur Mindestlebensdauer formulieren, gleichsam als verallgemeinerte Er-
wartung Uber die Mindestlebensdauer samtlicher von der kaufrechtlichen Gewahrleis-
tung umfassten Produkte. Dies sei eine Vorgehensweise, die mit Blick auf die regula-
tive Normierung von Lebensdauern aufgrund der Vielzahl der schwerwiegenden damit
verbundenen Probleme zu verwerfen sei.®?

Die Ausweitung der Gewahrleistungspflicht wirde alle Produkte nach MalBBgabe der
allgemeinen Fristenregelungen gleich behandeln. Hier ergaben sich angesichts der

80 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 154; ebenso Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider,
Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR
2017, 3 (7).

81 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 218.

82 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 218 unter Verweis auf Ziffer 10.2.1.3.
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vielfaltigen Produkt-Charakteristika massive Probleme der Angemessenheit und Ver-
haltnismaBigkeit, so dass u. U. Markte flr Glter geringer Qualitat de facto abgeschnit-
ten wirden — mit entsprechenden ékonomischen und sozialen und damit Zumutbar-
keits-, Wohlfahrts- und Akzeptanzproblemen. Eine uniforme implizite Produktnormung
durch die Hintertire des Gewahrleistungsrechts (als Erwartung einer allgemeinen
- dreijahrigen? - Produktlebensdauer) erscheine vor diesem Hintergrund vollkommen
ungeeignet und unverhaltnismanig.3

Eine pauschale Gewahrleistung(-sfrist) filhre im Ubrigen dazu, dass auch fiir solche
Guter eine Kalenderzeit das Kriterium fir die Lebensdauer werde, fir die eine Angabe
der Nutzungsvorgange viel zweckmaBiger und angemessener ware (Toaster, Wasch-
maschine, Kopierer).84

Die Begrenzung der Gewahrleistung besitze wichtige Funktionalitaten im Markt, ins-
besondere beim Interessenausgleich zwischen Handler- bzw. Herstellerseite und Kau-
ferseite. Daher wirde eine ,instrumentalisierte Gewahrleistung” fir Zwecke einer im-
pliziten Produktnormung zu einer Stérung dieser Funktionalitdt und der damit beab-
sichtigten Interessen-Balance fUhren. Zwei Argumente der Beherrschung asymme-
trisch verteilter Information stiinden dabei im Vordergrund: (1) Hersteller bzw. Handler
mussten einerseits vor kauferseitigem moral hazard (unsachgeméaBem Produkt-Ge-
brauch) geschutzt werden, der nicht Uber handlerseitige Einstandspflichten aus-
gleichsfahig gestellt werden solle. (2) Hersteller bzw. Handler kénnten Kaufergruppen
mit unterschiedlich intensivem Nutzungsverhalten (d. h. mit abweichenden Verschleil3-
risiken) nicht unterscheiden und im Preis diskriminieren. Die Folge sei eine unfaire
Quersubventionierung zwischen Kaufern. Beides beeintrachtige die Funktionsfahigkeit
des Marktes und damit die Uber Guterversorgung organisierbare Wohlfahrt in einer
Volkswirtschaft. Unbegrenzte Gewahrleistung komme damit nicht in Betracht; aber
auch jede Ausweitung von Gewahrleistungsrechten habe tendenziell eine Verschar-
fung dieser Problematik/ eine sorgfaltig zu prifende Verschiebung zur Folge. Im Ein-
zelfall kbnne dies schlicht dazu flhren, dass bestimmte Marktsegmente geschlossen
wirden und nicht mehr verfligbar seien, da die zu erwartenden Gewahrleistungskosten
nicht mehr mit der Zahlungsbereitschaft des Publikums fir das Produkt in Einklang zu
bringen seien. Ob dies dann als ,Erfolg“ von Nachhaltigkeitspolitik zu begriiBen sei,
erscheine mehr als zweifelhaft. Vielmehr misse dies als staatlich verantwortetes
Marktversagen zu bedauern sein.8

83 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 218 f.

84 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 219; ebenso Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider,
Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR
2017, 3 (7 1.).

85 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 219; ebenso Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider,
Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR
2017, 3 (7 1.).
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2. Argumente fir eine Verlangerung der Verjahrungsfrist

In der zweiten im Auftrag des Umweltbundesamts erstellten Studie und der sich mit
Nachhaltigkeitsaspekten befassenden rechtswissenschaftlichen Literatur wird nach-
dricklich fir eine Verlangerung der Verjahrungsfrist argumentiert, oft auch in Ausei-
nandersetzung mit frher erhobenen Argumenten, mit denen die kurze Verjahrungs-
frist begrindet wurde.

So wird ausgefihrt, dass die Begriindung fiir kurze Verjahrungsfristen, dass Mangel,
die sich erst nach Ablauf der kurzen Fristen zeigten, typischerweise selten seien und
so dem Kaufer zugemutet werden kénnten, nicht mehr von den tatsachlichen Verhalt-
nissen getragen werde. Mangel, die sich erst nach Ablauf von zwei Jahren nach Ge-
fahribergang zeigten und bereits bei Gefahribergang vorhanden gewesen seien,
seien bei modernen Produkten der Massenproduktion wie Elektroartikeln oder Auto-
mobilen, die eine langere als zweijahrige Lebensdauer hatten, heute nicht mehr selten,
sondern haufig.88

Auch das Argument, dass Verkaufer Kaufgeschafte aus Grinden der Rechtssicherheit
nach einer kurzen Zeit als endgultig erledigt betrachten kénnen sollten, trage nicht.
Verkaufer und Hersteller seien fur ihre Produkte aus Griinden der Produktsicherheit
und Produkthaftung mindestens Uber deren tatsadchliche Lebensdauer verantwort-
lich.8”

Kurze Gewahrleistungsfristen seien auch nicht nétig, um das Gewahrleistungsrisiko
fr Verkaufer kalkulierbar zu machen — Mangelbeseitigungskosten seien auch bei lan-
geren Gewabhrleistungsfristen fiir den Verkaufer und Hersteller kalkulierbar und versi-
cherbar. In der Praxis seien gerade im Bereich Elektrogerate und PKW in den letzten
Jahren umfassend Gewéhrleistungs- und Garantieversicherungen entstanden, die
Mangelbeseitigungsanspriche bis zu finf Jahren nach Kauf absichern wiirden (gegen
Entgelt). Solche Versicherungen gebe es nur, weil das Risiko genau berechenbar sei.
Es gehe daher bei der kurzen Verjahrungsfrist lediglich um Wirtschaftsférderung.8

Kurze Gewabhrleistungsfristen wirden zwar die Gerichte von unbegriindeten Klagen
und Uberlangen Beweisaufnahmen entlasten. Dieses Argument fur kurze Gewahrleis-
tungsfristen sei aber mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes kaum vereinbar.
Um das Ziel der Entlastung der Gerichte zu erreichen, werde eine Vielzahl berechtigter

86 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 231, mit Benennung diverser objektiver Indizien fir eine hohe Haufigkeit von Mangeln bei
Gefahrilibergang, die sich erst nach Gefahrliibergang zeigten, auf S. 232 f.

87 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 231/233; ebenso Rudloff, Der Vorschlag einer Warenhandels-Richtlinie der EU - Fortschritt
auf dem Weg zu mehr Nachhaltigkeit?, VuR 2018, 323 (327).

88  Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 231/234.
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und nicht missbrauchlicher und nicht offensichtlich unbegriindeter Gewahrleistungs-
klagen ohne inhaltliche Prifung abgewiesen und den Kaufern so der Rechtsschutz
verweigert.89

Kurze Gewahrleistungsfristen wirden die Verkdufer zwar vor unberechtigten Klagen
schitzen, was ein legitimer Zweck sei. Das Problem sei aber, dass sie den Verkaufer
auch vor berechtigten Gewahrleistungsanspriichen des Kaufers schitzen und so tber
das Ziel hinausschie3en wirden. Es stinden differenziertere Instrumente wie z.B. das
Beweisrecht zur Verfligung. Zudem werde nirgends belegt, dass Kaufer in gro3er Zahl
unberechtigte Klagen wegen kaufrechtlicher Gewahrleistungsansprtiche innerhalb der
Zweijahresfrist erheben wirden und dass sie dies bei Verlangerung der Fristen zu ei-
nem spateren Zeitpunkt tun wirden. In EU-Staaten mit langerer Gewahrleistungsfrist
gebe es keine Hinweise daflir, dass lange Gewahrleistungsfristen zu einer relevanten
Uberhaufung der Verkdufer mit unberechtigten Gewahrleistungsklagen fiihren wiir-
den.?

Kurze Gewahrleistungsfristen dienten zwar der Férderung der Wirtschaft, was ein le-
gitimer Gesetzeszweck sei. Fur Wirtschaftsbereiche wie Pharma-, Lebensmittel-,
Waschmittel- und Kosmetikindustrie hatten aber kurze Verjahrungsfristen kaum posi-
tive Effekte. Bei Lichte besehen dienten kurze Gewahrleistungsfristen daher vor allem
der Férderung von Elektroindustrie und Automobilwirtschaft. Das Problem dieser Art
von Wirtschaftsférderung sei aber, wer die Kosten zu tragen habe: Diese seien nicht
von allen Steuerzahlern und auch nicht von der Gesamtheit der Kaufer des Produkts
zu tragen, sondern von denjenigen, die zuféllig ein Produkt erworben hatten, das einen
Sachmangel habe, der sich erst nach Ablauf der Gewéhrleistung zeige. Dies mache
die Kéufer zu ,Lotterieteilnehmern®. Diese Art der Wirtschaftsférderung sei willkirlich
und damit unangemessen. Sie sei inakzeptabel, weil sie hunderttausende oder gar
Millionen von Kaufern treffe. Es bestlinde hingegen die Méglichkeit der Umlage der
Mangelbeseitigungskosten lber den Produktpreis auf alle Kunden.®"

Bei langer haltbaren und komplexeren Produkten zeigten sich manche Mangel, die in
den Verantwortungsbereich des Herstellers/Verkaufers fielen, erst einige Jahre nach
Gefahriibergang. Dann wirden die kurzen gesetzlichen Verjahrungsfristen Rechte des
Kaufers abschneiden. Der Kaufer habe fur das Produkt einen unangemessen hohen
Kaufpreis bezahlt. Deshalb seien kurze Verjahrungsfristen bei langer haltbaren Pro-
dukten nicht angemessen.®?

89 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 234 und 235; Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewahrleistungsfristen bei
langlebigen Produkten, VuR 2017, 203 (208).

9 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 234 und 235; Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewahrleistungsfristen bei
langlebigen Produkten, VuR 2017, 203 (207).

91 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 234 - 237; Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewahrleistungsfristen bei lang-
lebigen Produkten, VuR 2017, 203 (208 f.).

92 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis, VuR 2016, 83
(88).
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Soweit ,aus der Reparaturszene” vorgetragen werde, dass bei langeren Gewahrleis-
tungsfristen in Zukunft noch mehr Gerate als heute nicht repariert, sondern ausge-
tauscht wirden, weil fir den Hersteller selbst die Reparatur von GroBBgeraten oft teurer
sei als der Austausch, seien dies bloBe Vermutungen und Behauptungen, die nicht
durch Fakten belegt seien. Um wen es sich bei der ,Reparaturszene® handelt, wird
dabei allerdings nicht erldutert und auch keine Fundstelle angegeben. In der Sache
sei dies unzutreffend. Die Behauptungen bezdgen sich wohl allein auf Elektro- und
elektrische Haushaltsgerate, nicht aber auf Fahrzeuge und andere langlebige Pro-
dukte. Auch die K&ufer wirden bei derzeitiger Rechtslage in den allermeisten Fallen,
in denen die Reparatur teurer sei als die Anschaffung eines Neugerats, das Gerat nicht
reparieren lassen, sondern ein Neugerét als Ersatz erwerben. Die Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist wirde nur die Kosten des Gerateaustauschs vom Kaufer auf den
Verkaufer verlagern und dadurch Anreize zur Férderung der Produktqualitat schaf-
fen.%3

Far eine langere Verjahrungsfrist als die derzeitige zweijahrige Frist wird auch die 6ko-
nomische Analyse des Rechts angeflihrt. Betrachte man die Kosten, die die Gesamt-
heit der Kaufer zur Beseitigung oder Absicherung der Risiken der Mangelbeseitigung
aufwenden mulsse und vergleiche sie mit der Gesamtheit der Kosten, die Hersteller/
Verkaufer zur Reduzierung der Zahl der Produktméangel oder ihrer Beseitigung auf-
wenden mussten, ergebe sich, dass das Problem der Fehleranfalligkeit moderner Mas-
senproduktion vom Hersteller/Verkaufer zu wesentlich geringeren Kosten bewaltigt
werden kdnne. Diese mussten nicht teure Gewahrleistungs- oder Garantieversiche-
rungen einkaufen oder hohe Werkstattkosten zur Mangelbeseitigung aufwenden, son-
dern kénnten durch Produktplanung und Prozessorganisation die anfallenden Kosten
reduzieren. Hersteller und Verkaufer seien damit der ,cheapest cost avoider®.®*

Kaufrecht und Nachhaltigkeit tréfen sich dort, wo der Kaufer ein nachhaltiges oder um-
weltfreundliches Produkt erwerben wolle und daflr einen Preis zahle. Dann sei es ent-
scheidend, dass er die versprochene/vereinbarte Nachhaltigkeit des Produkts auch
zivilrechtlich durchsetzen kénne. Zweijahrige Gewahrleistungsfristen wirden Nachhal-
tigkeits- und Umweltaussagen und Vereinbarungen bezlglich des Produkts weitge-
hend ihre Durchsetzbarkeit nehmen.%

93 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 241/242; die Behauptung ,aus der Reparaturszene” wird dort ohne Quellenangabe ange-
fuhrt, um sie sogleich zu widerlegen.

94 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 238; ebenso Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewahrleistungsfristen bei lang-
lebigen Produkten, VuR 2017, 203 (209).

95 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 239/240.
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Die zivilrechtliche Haftung schaffe erhebliche zuséatzliche Anreize zur Einhaltung 6f-
fentlich-rechtlicher Vorgaben (etwa Produktsicherheit — Haftung tGber Sachmangelge-
wahrleistung). Im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht funktioniere dieser Mechanis-
mus aber dort nicht, wo 6ffentlich-rechtliche Vorgaben sich langerfristig auswirkten.%

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird zudem konstatiert, dass die kurze Ver-
jahrungsfrist von Sachmangelgewéhrleistungsanspriichen in vielen Produktbereichen,
in denen sie eigentlich gerade relevant sei, an Bedeutung zu verlieren scheine. So
wirden im Elektrohandel vielfach (zum Teil gegen Entgelt) Garantien gegeben oder
als Garantieverlangerung bzw. im Wege der Versicherung angeboten. Im Kraftfahr-
zeughandel wirden z. T. Mangelgarantien tber drei bis sieben Jahre kostenfrei ange-
boten. Im Maschinenbau, wo es vor allem auf die schnelle Wiedereinsatzbereitschaft
einer gestérten Maschine ankomme, wirden vielfach (entgeltliche) Wartungs- und Ser-
vicevertrage abgeschlossen.%” Als Fazit wird aus diesem Befund gefolgert, dass die
zweijahrige Gewahrleistungsfrist im Kaufrecht zu kurz bemessen sei. Die Tatsache,
dass es entgeltliche Garantieversicherungen gebe, belege, dass Produkte in den Be-
reichen, in denen sie angeboten wirden, also insbesondere im Bereich der Elektroge-
rate, auch nach Ablauf der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist Mangel in substantiellem
Umfang aufwiesen — andernfalls wirde es kein Bedurfnis fiir solche Versicherungen
geben. Eintrittswahrscheinlichkeit, Schutzbedtirfnis und durchsetzbarer Preis seien so
hoch, dass sich daraus ein Geschaftsmodell flr Versicherungen entwickelt habe, mit
dem sich Gewinne erzielen lieBen. Bei Lichte betrachtet missten diese Kosten auf die
Produkte aufgeschlagen werden, es handele sich um eine verschleierte Preiserho-
hung. Das gesamte System schaffe keinerlei Anreize flir den Hersteller, fehlerfreie
Produkte herzustellen, sondern férdere Verantwortungslosigkeit des Herstellers far
seine Produkte. Es setze gesamtgesellschaftlich die falschen Anreize.® Die Garantie-
politik der Handler fihre nicht dazu, dass die Notwendigkeit einer gesetzlichen Verlan-
gerung der Gewahrleistungsfrist entfalle: Kaufern wirden in der Praxis verbreitet durch
die Garantien viel weniger Rechte gewahrt als durch die gesetzlichen Gewahrleis-
tungsrechte. Zudem mussten sie oft fiir die Garantieverlangerung zahlen, obwohl der
Mangel nicht von ihnen verursacht sei.®® Es werde zunehmend deutlich, dass die zwei-
jahrige Verjahrungsfrist den Anforderungen der heutigen Praxis, insbesondere der
Komplexitat moderner Massenprodukte, nicht mehr geniige.'%

9  Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 240.

97 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis, VuR 2016, 83
(85-88).

98 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis, VuR 2016, 83
(89 f.).

99 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis, VuR 2016, 83
(90).

100 Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis, VuR 2016, 83
(89).
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3. Verfassungsrechtliche Argumentation

In der derzeitigen zweijahrigen Verjahrungsfrist bei Sachmangelgewéahrleistung wird
zudem im Hinblick auf langlebige Produkte in der Literatur ein Versto3 gegen Art. 14
GG gesehen:

In den Schutzbereich von Art. 14 GG fielen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts auch zivilrechtliche Anspriche. Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen seien durch das Gebot gerechter Abwagung begrenzt. Hier seien das Interesse
des Kaufers an Gewahrleistung des Verkaufers tber die berechtigterweise erwartete
Lebenszeit des Produkts gegen das Allgemeininteresse an kurzen Gewahrleistungs-
fristen gegeneinander abzuwéagen. Dabei misse bericksichtigt werden, dass Sach-
mangel, die nach Ablauf der kurzen Verjahrungsfrist auftraten, haufig seien. Kurze
Verjahrungsfristen seien Wirtschaftsférderung auf Kosten einzelner zuféllig und will-
kirlich betroffener Kaufer. Es misse bertiicksichtigt werden, dass lange Gewabhrleis-
tungsfristen, die sich an der Lebensdauer des Produkts orientierten, zu einer sachge-
rechteren Verteilung der Risiken moderner Massenproduktion zu vertretbaren Preisen
und gesamtgesellschaftlich zu einer Reduzierung der Kosten der Mangelbeseitigung
fuhren wirden. Weiter misse bericksichtigt werden, dass lange Gewahrleistungsfris-
ten Verkduferangaben zu Nachhaltigkeit mehr Durchschlagskraft geben und die
Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Vorgaben zu Nachhaltigkeit und Umweltschutz fér-
dern wirden. Kurze Verjahrungsfristen kénnten hingegen dazu fihren, Anspriiche des
Kéufers verjdhren zu lassen, bevor er Uberhaupt Kenntnis von seinen Gewahrleis-
tungsansprichen habe.

Demgegenulber stinden lediglich das Interesse der Verk&ufer an Wirtschaftsférde-
rung, deren Notwendigkeit nie behauptet worden sei, ein Verweis auf Rechtssicherheit,
die es nicht gebe, und das Ziel der Entlastung der Gerichte, das mit dem Rechtsstaats-
prinzip nicht vereinbar sei. Da die Argumente fir kurze Gewahrleistungsfristen wenig
Uberzeugten, kdnne die Abwagung nur zu dem Ergebnis flhren, dass die kurze zwei-
jahrige Verjahrungsfrist unangemessen und damit wegen Verletzung von Art. 14 GG
verfassungswidrig sei.'®

Auch liege ein VerstoB3 gegen Art. 3 GG vor, da Kaufer von Produkten mit Sachman-
geln gegenlber Kaufern, die fehlerfreie Produkte erwerben, durch die gesetzliche Re-
gelung ungleich behandelt wiirden.%?

101 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 242-244; ebenso sehr ausfuhrlich Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewahr-
leistungsfristen bei langlebigen Produkten, VuR 2017, 203 (203 ff.).

102 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 244.



41

Zudem liege ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip (allgemeiner Justizgewahran-
spruch) vor. Dieser werde nicht gewahrt, wenn Mangelanspriche vor Kenntnis des
Mangels verjahrt seien.%3

Hieraus wird gefolgert, dass die Gerichte entweder die Norm des § 438 Abs. 1 Nr. 3
BGB teleologisch dahingehend reduzieren missten, dass sie nur fir Waren gelte, die
eine Lebensdauer von unter zwei Jahren hatten, weil sich bei diesen der Mangel nur
innerhalb dieses Zeitraums zeigen kdnne, oder eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts nach Art. 100 GG einholen missten. Der Gesetzgeber kdnne den Per-
spektivwechsel im deutschen Verjahrungsrecht der kaufrechtlichen Mangelgewahr-
leistung durch Rechtssetzung begleiten. Erwégenswert sei es, als Ubergangsregelung
fur einen Zeitraum von 10 Jahren die kaufrechtlichen Verjahrungsfristen in den Fallen
des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB zeitlich auf finf Jahre ab Gefahriibergang zu begrenzen
und erst danach die Verjahrung der Gewahrleistungsanspriiche der regelmaBigen Ver-
jahrungszeit zu unterstellen.04

Aber auch Stimmen in der Literatur, die nicht so weit gehen, die Verjahrungsfrist des
§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB fiir verfassungswidrig zu halten, vertreten die Ansicht, dass
diese Frist zu kurz sei: Um Verbraucher vor kurzlebigen Produkten, beispielsweise aus
den Bereichen der Unterhaltungselektronik und der Haushaltsgerate, zu schiitzen, sei
eine zweijahrige Verjahrungsfrist deutlich zu kurz. Untersuchungen aus dem Jahr 2015
hatten gezeigt, dass die durchschnittliche Lebenserwartung zwar abhangig von der
jeweiligen Produktgruppe stark variiere, die Lebensdauer im Allgemeinen aber deutlich
Uber den zwei Jahren der Regelverjahrung liege. Bei Flachbildfernsehern habe im Jahr
2012 etwa die durchschnittliche Erstnutzungsdauer bei 5,9 Jahren gelegen, bei
Waschmaschinen sei nach zwei Jahren sogar erst 15 % der zu erwartenden Nutzungs-
dauer verstrichen. Erhoffe man durch das Gewahrleistungsrecht positive Impulse fir
die Entwicklung der Produktlebensdauer hin zu langlebigen Produkten, misse die be-
stehende Diskrepanz zwischen der zu erwartenden Lebensdauer der Produkte und
den bestehenden Verjahrungsfristen beseitigt werden.1%°

IV. Bewertung der Arbeitsgruppe
1. Bewertung der Argumente wider eine Verlangerung der Verjahrungsfrist

Die Argumente genereller Natur, die gegen eine Verlangerung von Gewahrleistungs-
fristen vorgebracht werden, Uberzeugen nach nahezu einhelliger Auffassung der Ar-
beitsgruppe bei langlebigeren Produkten weitestgehend nicht.

103 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 244/245; Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewabhrleistungsfristen bei langle-
bigen Produkten, VuR 2017, 203 (209).

104 Gildeggen, Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Gewéhrleistungsfristen bei langlebigen Produkten, VuR 2017, 203
(210).

105 Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktlebensdauer, S. 128 m.w.N zu den Produktlebensdauern in
Fn. 357-359.
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Ein gewichtiges Argument sowohl aus der Gesetzesbegriindung als auch aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur kurzen kaufrechtlichen Verjahrung, nam-
lich dass Verkaufer Kaufgeschafte aus Griinden der Rechtssicherheit nach einer kur-
zen Zeit als endgultig erledigt betrachten kdnnen sollten und so umfassend Rechts-
frieden geschaffen werden soll, trifft zwar grundséatzlich weiter zu. Soweit in der Litera-
tur hiergegen angeftihrt wird, Verkaufer und Hersteller seien flr ihre Produkte aus
Grianden der Produktsicherheit und Produkthaftung ohnehin mindestens Uber deren
tatséchliche Lebensdauer verantwortlich, Gberzeugt dieses Gegenargument nicht. Die
Sachmangelgewahrleistung flhrt zu einer viel weitergehenden und umfassenderen
Haftung als die Haftung wegen Produktsicherheit und die Produkthaftung. Allerdings
stellt sich durchaus die Frage, wie kurz der Zeitraum sinnvollerweise sein sollte, nach
dem der Verkaufer das Geschéft als endgultig beendet ansehen kénnen soll. Sofern
sich die Produkte, die im Massengeschaft verkauft werden, dahingehend verandert
haben, dass nunmehr weitaus haufiger Félle auftreten, in denen sich urspringliche
Méngel erst nach Ablauf der Gewéhrleistungsfrist zeigen, kénnte es sich als sachge-
recht und angemessen darstellen, diese Frist (ggf. auch nur fir die betroffenen Pro-
duktgruppen) zu verlangern.

Auch wird man gerade angesichts des Umstandes, dass sich ein Markt fir Verjah-
rungsverlangerungen und fir Versicherungen flr den Fall des Ausfalls des Produkis
gerade bei Elektronikartikeln etabliert hat, nicht argumentieren kénnen, dass kurze
Gewabhrleistungsfristen noétig seien, um das Gewahrleistungsrisiko fur Verkaufer kal-
kulierbar zu machen. Das Entstehen eines Marktes flr entsprechende Versicherungen
setzt voraus, dass das Risiko kalkulierbar ist. Da entsprechende Versicherungen ge-
rade im Elektronikbereich aktuell haufig angeboten werden, ist das Gewahrleistungs-
risiko ganz offensichtlich kalkulierbar.

Soweit vorgetragen wird, dass sich keine allgemein geltende Frist festlegen lasse,
wahrend derer die Kaufsache mangelfrei zu bleiben habe, und die fir den Blumen-
straul3, der innerhalb weniger Tage verwelken durfe, und flr eine langlebige Wasch-
maschine gleichermalBen gelten mlsse, Uberzeugt dies nicht. Das Problem, dass un-
terschiedliche Produkte unterschiedliche Haltbarkeiten haben, stellt sich unter der gel-
tenden Regelung (Verjahrung zwei Jahre nach Ablieferung) gleichermaf3en und ist be-
reits sinnvoll Gber den Sachmangelbegriff in § 434 Abs. 1 BGB selbst gelést. Das
Sachmangelgewahrleistungsrecht schitzt strukturell bereits vom Ansatz her aus-
schlieBlich davor, dass die Kaufsache bei Gefahriibergang mangelhaft war (§ 434
Abs. 1 S. 1 BGB). Beim Mangelbegriff wird zudem konkret darauf abgestellt, dass die
Sache sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (§ 434 Abs.
1 S. 2 Nr. 1 BGB) oder sie sich fiir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine bei
Sachen der gleichen Art Ubliche Beschaffenheit aufweist (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB).
Die Feststellung, ob ein Mangel der Kaufsache vorliegt, hangt also auch von der kon-
kreten Art der Sache ab. Bei kurzlebigen Produkten (frische Lebensmittel, Blumen-
straul3 etc.) ist bereits die derzeitige Verjahrungsfrist ohne Bedeutung und ware es
auch nach einer Verlangerung der Frist.
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Zutreffend ist das Vorbringen, dass sich das Rechtsinstitut der Gewahrleistung kon-
zeptionell auf die Mangelfreiheit zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bezieht und der
Anspruch auf mangelfreie Ware daher nicht mit einem Anspruch auf bestimmte Le-
bensdauern oder VerschleiBeigenschaften gleichzusetzen ist. An dem Grundsatz,
dass der Verkaufer die Mangelfreiheit im Zeitpunkt der Ablieferung der verkauften Sa-
che schuldet, sollte im Hinblick auf die Verjahrung von Gewahrleistungsansprichen
festgehalten werden. Dies hat seinen zentralen und nachvollziehbaren Grund darin,
dass ab diesem Zeitpunkt die Kaufsache dem Zugriff und der Einwirkungsmaéglichkeit
des Verkaufers entzogen ist, so dass er fir Veradnderungen zu spéateren Zeitpunkten
vom Grundsatz her nicht verantwortlich ist.

Soweit hiervon ausgehend allerdings gegen eine Verjahrungsverlangerung argumen-
tiert wird, dass langere Verjahrungsfristen der Versuch wéren, eine Lebensverlange-
rung von Produkten ins Werk zu setzen und implizite Produktnormen zur Mindestle-
bensdauer zu formulieren, was Sinn und Zweck der Gewahrleistung sprengen und die
Verjahrung als ,formmissbrauchliches* Druckmittel gegen Hersteller/Handler instru-
mentalisieren wirde, Uberzeugt das nicht. Die Kodifizierung eines Anspruchs auf be-
stimmte Lebensdauern steht von vornherein nicht im Raum. Das Zivilrecht setzt durch
eine wie auch immer geartete Verjahrungsfrist immer Anreize zu einer bestimmten
Produktgestaltung. Das ist unvermeidlich und gilt auch fir die derzeitige zweijahrige
Frist und die friher geltende sechsmonatige Frist. Jedenfalls da eine verlangerte Ver-
jahrungsfrist durchaus auch kaufrechtliche Auswirkungen hatte (besserer Schutz der
Verbraucher im Hinblick auf berechtigte Kauferwartungen bei langlebigen Produkten),
kann der Effekt einer Férderung von Nachhaltigkeit nicht gegen diese MaBnahme an-
gefuhrt werden. Es geht strukturell bei einer eventuellen Verjahrungsverlangerung nur
darum, dass ein Mangel der Kaufsache, der bei Gefahriilbergang bereits vorhanden
war, sich aber erst nach mehr als zwei Jahren zeigt (was etwa bei Elektronikartikeln
nicht fernliegend erscheint) auch zu entsprechenden Anspriichen fihrt und diese nicht
per se wegen Verjahrung abgeschnitten sind, also jedenfalls parallellaufend immer
auch um gewichtige rein zivilrechtliche Aspekte. Dies ist gerade nicht gleichbedeutend
mit der Schaffung von Produktnormen fiir Mindestlebensdauern.

Die Kritik, dass die Ausweitung der Gewahrleistungspflicht alle Produkte gleich behan-
deln wiirde, woraus sich angesichts der vielfaltigen Produkt-Charakteristika massive
Probleme der Angemessenheit und VerhaltnismaBigkeit ergeben wirden, so dass
u. U. Markte fur Guter geringer Qualitat de facto abgeschnitten wiirden — mit entspre-
chenden 6konomischen und sozialen und damit Zumutbarkeits-, Wohlfahrts- und Ak-
zeptanzproblemen - Gberzeugt im Ergebnis ebenfalls nicht.

Ist ein Produkt fir den Kaufer ersichtlich auf eine Lebensdauer von weniger als zwei
Jahren angelegt, stellt es keinen Sachmangel dar, wenn das Produkt nach Ablauf nicht
mehr nutzbar ist bzw. Mangel aufweist. Evident ist dies etwa bei Produkten kurzer
Haltbarkeit, wie frischen Lebensmitteln, aber etwa auch bei langer haltbaren Lebens-
mitteln (etwa in Dosen verpackte langer haltbare Produkte) nach Ablauf des Mindest-
haltbarkeitsdatums. Gleiches qilt fir Produkte, bei denen nach allgemeiner Lebenser-
fahrung nicht von einer langeren Lebensdauer als zwei Jahren ausgegangen werden
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kann, wie es etwa meist bei Textilien'% der Fall sein dirfte. Insoweit ist eine Verdran-
gung billiger Produkte vom Markt von vornherein nicht zu beflirchten.

Beispielsweise bei einer Stereoanlage, einer Waschmaschine, einem Kuhlschrank
oder bei einem neuen PKW durfte aber die Erwartung jedes Kaufers auch bei einem
gunstigen Produkt dahin gehen, dass es nicht lediglich zwei Jahre funktionsfahig
bleibt, sondern erheblich 1&nger. Daher wére es hier bei einer Verlangerung der Ver-
jahrungsfrist denkbar, dass Produkte vom Markt verdrangt werden kdénnten, bei denen
sich besonders haufig bereits nach etwas lber zwei Jahren anfénglich bestehende
Méngel zeigen, da fir diese Produkte das Prozessrisiko fur die Verk&aufer zu groB3
wlrde und der Handel mit diesen Produkten sich nicht mehr lohnen wirde. Das Argu-
ment, dass hierdurch Zumutbarkeits-, Wohlfahrts- und Akzeptanzprobleme verursacht
wilrden, Uberzeugt indes nicht. Méglicherweise wirden besonders billige Produkte
vom Markt verdrangt (wobei auch dies keineswegs zwingend erscheint). Allerdings
wilrden damit die Verbraucher, die die berechtigte Erwartung hatten, dass das erwor-
bene Produkt nicht lediglich eine Mindesthaltbarkeit/Nutzbarkeit von zwei Jahren hatte,
nicht durch das Verjahrungsrecht um diese berechtigte Erwartung gebracht. Eine Ver-
langerung der Gewahrleistungsfrist wirde daher tendenziell zu langlebigeren Produk-
ten fOhren, die dann méglicherweise auch etwas teurer waren. Wohlfahrtsprobleme
durften daher nicht drohen.

Soweit kritisiert wird, dass eine pauschale Gewahrleistungsfrist dazu fihre, dass auch
fir solche Guter eine Kalenderzeit das Kriterium flir die Lebensdauer werde, fir die
eine Angabe der Nutzungsvorgange viel zweckmaBiger und angemessener ware
(etwa Toaster, Waschmaschine, Kopierer), trifft dies zwar zu. Dies gilt aber uneinge-
schrankt auch bereits flir die derzeitige Rechtslage und dirfte zwecks handhabbarer,
allgemeiner Regelung wohl auch unvermeidbar sein. Unter Geltung der Warenkauf-
richtlinie, die ausschlieBlich auf den zeitlichen Aspekt abstellt (Art. 10 Abs. 1 der Richt-
linie), ware eine andere Regelung auch nicht méglich. Dies wiirde zunachst eine An-
derung des EU-Rechts erfordern, die in absehbarer Zeit auch nicht zu erwarten ware.

Das Argument, dass Hersteller bzw. Handler vor kduferseitigem moral hazard (unsach-
gemaBem Produkt-Gebrauch) geschiitzt werden missen und sie K&ufergruppen mit
unterschiedlich intensivem Nutzungsverhalten (d. h. mit abweichenden VerschleiBrisi-
ken) nicht unterscheiden und im Preis diskriminieren kdnnen, so dass die Verlange-
rung der Gewahrleistung eine unfaire Quersubventionierung zwischen Kaufern sei,
Uberzeugt ebenfalls nicht. Der Verkaufer ist vor ,moral hazard®, also dem unsachge-
maBen Gebrauch der Sache seitens des Kaufers, bereits dadurch geschltzt, dass
Méngel an der Sache, die hierauf zurlickzufihren sind, schon vom Ansatz her keine
Sachmangelgewahrleistungsanspriiche begriinden. Das Sachmangelgewahrleis-
tungsrecht schitzt strukturell bereits vom Ansatz her ausschlieBlich davor, dass die

106 Auch Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis?, VuR
2016, 83 (84), konstatiert, dass die kurze Gewahrleistungsfrist beim Kauf von Kleidungsstiicken und Schuhen
kaum eine Bedeutung habe, weil viele dieser Produkte eine sehr kurze Lebensdauer hétten, weil sie auch an-
gesichts ihres Preises bei Uiblichen Gebrauch schnell verschleiBen oder unmodisch wiirden.
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Kaufsache bei Gefahriibergang mangelhaft war (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Feststel-
lung, ob ein Mangel der Kaufsache bereits bei Gefahriibergang vorhanden war, ist
nicht immer leicht und wird mit Zeitablauf immer schwieriger. In der Sache ist der Ver-
kaufer daher bereits durch die Struktur des Sachmangelbegriffs vor ,moral hazard"
geschitzt. Umgekehrt schlieBen (zu) kurze Gewahrleistungsfristen auch berechtigte
Gewahrleistungsanspriiche bereits von vornherein aus und schneiden auch jegliche
Méglichkeit der Beweisfliihrung durch den Kéufer bereits von vornherein ab. Sie treffen
also die betroffenen Kaufer noch harter. Eine ungerechte Quersubvention droht nicht,
da der Verkaufer nach dem gesetzlichen Konzept fur ,moral hazard“ nicht haftet.
Hierzu kénnte es nur bei missbrauchlicher Inanspruchnahme des Sachmangelgewahr-
leistungsrechts durch einen Kaufer und dennoch erfolgender (materiellrechtlich be-
trachtet falscher) Verurteilung des Verkaufers kommen, was allerdings allenfalls einen
Ausnahme- und nicht einen Regelfall darstellen wirde. Strukturell unberechtigte
Quersubventionen drohen hier nicht. Es findet vielmehr gerade aufgrund der derzeiti-
gen Rechtslage eine Quersubvention statt. In allen Féllen, in denen ein Mangel bei
Gefahribergang bestand, der sich erst nach Ablauf von zwei Jahren zeigt (Fehler im
elektronischen Gerat, der zum friihzeitigen Ausfall flihrt), entsteht ein Schaden allein
bei dem Kunden, der zufallig das mangelhafte Produkt erworben hat. Eine Beweisfiih-
rung kommt nicht mehr in Betracht, da ja Verjahrung eingetreten ist.

Das Argument, dass kurze Gewahrleistungsfristen die Gerichte von unbegriindeten
Klagen und tberlangen Beweisaufnahmen entlasten, ist nicht von der Hand zu weisen.
Soweit hiergegen angeflhrt wird, es sei mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgeset-
zes kaum vereinbar, wenn eine Vielzahl berechtigter, nicht missbrauchlicher und nicht
offensichtlich unbegriindeter Gewahrleistungsklagen ohne inhaltliche Prifung abge-
wiesen werde, um das Ziel der Entlastung der Gerichte zu erreichen, liberzeugt dies
nicht. Den Regelungen zur Verjahrung wohnt immer auch eine Einschrankung des
Rechtsschutzes inne und sie entlasten die Gerichte (wie in diesem Fall auch die Ver-
kaufer) von unbegriindeten Klagen und Uberlangen Beweisaufnahmen. Das ist aber
nicht das wesentliche Regelungsziel. Vielmehr sind Verjahrungsregelungen zur Schaf-
fung eines endgultigen Rechtsfriedens sinnvoll und notwendig. Allerdings sollte der
Zeitraum der Verjahrung nicht (auch nicht zur Entlastung der Gerichte) so kurz bemes-
sen sein, das typischerweise noch berechtigte Anspriche bestehen und regelhaft ab-
geschnitten werden.

Das Argument, dass kurze Gewahrleistungsfristen der Férderung der Wirtschaft die-
nen, da sie das Haftungsrisiko reduzieren, jedoch ein willkirliches und daher unange-
messenes Instrument seien, Uberzeugt nicht vollends. Zwar ist eine Férderung der
Wirtschaft in der Tat eine Auswirkung der Regelungen zur kaufrechtlichen Verjahrung;
sie ist aber nicht das Regelungsziel. Der Vorwurf der Willkir liegt daher neben der
Sache. Gleichwohl ist zutreffend, dass die Kosten der wirtschaftlichen Vorteile, die die
Regelungen zur Verjahrung far Verkaufer bringen, von denjenigen zu tragen sind, die
zufallig ein Produkt erworben haben, bei welchem sich nach Ablauf der Gewahrleis-
tungsfrist ein Sachmangel zeigt (Kaufer als ,Lotterieteiinehmer®). Das ist in der Tat
unbefriedigend.
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Uberzeugende Griinde, die von vornherein gegen eine Verlangerung der Verjahrungs-
frist fUr die Kaufmangelgewahrleistungsansprtiche sprechen wirden, bestehen daher
nach nahezu einhelliger Auffassung der Arbeitsgruppe jedenfalls bei langlebigeren
Produkten nicht.

2. Bewertung aus verfassungsrechtlicher Sicht

Ein Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG kommt schon von daher nicht in Betracht, dass
alle K&ufer in abstrakter Weise vom Gesetz gleich behandelt werden und alle in glei-
cher Weise das Risiko tragen, dass sich ein urspringlicher Mangel bei dem von ihnen
gekauften Produkt erst nach Eintritt der Verjahrung zeigt. Eine rechtliche Ungleichbe-
handlung liegt damit nicht vor.

Auch ein Verstol3 gegen Art. 14 GG durfte ausscheiden. In der Literatur wird zur Be-
grindung eines solchen VerstoBes immer wieder auf die (oben zitierte) Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs abgestellt. Nach dieser ist ein Verjahrungseintritt vor
Anspruchsentstehung verfassungsrechtlich bedenklich. Ein Verjdhrungsbeginn unab-
hangig von der Méglichkeit, von den Umstanden der Anspruchsentstehung Kenntnis
zu nehmen, wird danach jedenfalls nur dann gerechtfertigt sein, wenn die Verjahrungs-
frist so bemessen ist, dass typischerweise mit der Erkennbarkeit innerhalb der Frist zu
rechnen ist.'%” Diese Erwagung dirfte aber wohl nicht zu einer Verfassungswidrigkeit
der kurzen Verjahrungsfrist fihren. Soweit empirische Daten vorliegen, stellt sich die
Situation nach den derzeit verfliigbaren Erkenntnisquellen nicht so dar, als wirden
Sachmangel sich typischerweise erst nach Eintritt der zweijahrigen Verjahrungsfrist
zeigen. Der weitaus Uberwiegende Teil der Sachmangel zeigt sich vielmehr bereits
friher. Das Argument, dass zur Schaffung klarer Verhaltnisse und von Rechtsfrieden
zu einem bestimmten Zeitpunkt ein Rechtsvorgang als endgultig abgeschlossen gelten
soll, gilt auch hier. Angesichts des weiten Einschatzungs- und Ermessensspielraums
des Gesetzgebers und da jedenfalls nicht typischerweise Mangel erst nach Verjah-
rungseintritt auftreten, diirfte ein Versto3 gegen Art. 14 GG hier nicht in Betracht kom-
men.

Auch ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip (allgemeiner Justizgewahranspruch
— Art. 19 Abs. 4 GG) liegt nicht vor. Der Justizgewahranspruch besteht immer nur in
den Grenzen der Verjahrung; das Rechtsinstitut der Verjahrung (zur Schaffung ab-
schlieBenden Rechtsfriedens) ist als solches verfassungsrechtlich unbedenklich.
Wenn die Lange der Gewahrleistungsfristen aber keinen Verstol3 gegen sonstiges Ver-
fassungsrecht (Art. 3, 14 GG) begriindet, besteht auch der Justizgewahranspruch nur
in diesem Rahmen.

107 BGH, Urt. v. 17.6.2005 - V ZR 202/04, MMR 2005, 690 (692 unter c)).
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3. Bewertung der Argumente fiir eine Verlangerung der Verjahrungsfrist

Allerdings sprechen nach fast einmutiger Ansicht der Arbeitsgruppe jedenfalls bei lang-
lebigeren Produkten gewichtige Argumente fir eine Verlangerung der kurzen Verjah-
rungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB, auch wenn diese nicht aus verfassungsrechtli-
chen Grinden erforderlich ist.

Wenn man die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen mit den Mitteln des Zivilrechts fir
statthaft halt, so erweist sich eine Verlangerung der Verjahrungsfrist als ein entschei-
dender (wenn nicht der entscheidende) Hebel. Es wirden rechtlich starke Anreize far
die Konzeptionierung und Produktion langlebiger(er) Produkte gesetzt.

Aber auch wenn man nur die Abwagung der Interessen von Kaufer und Verkaufer far
mafgeblich halt, spricht einiges flr eine Verlangerung der Verjahrungsfrist in Bezug
auf komplexere, langlebigere Produkte wie Elektrogerate und Kraftfahrzeuge. Dass
sich Mangel bei diesen erst nach Ablauf der zweijahrigen Regelgewahrleistungsfrist
zeigen, dlrfte angesichts der technischen Komplexitat dieser Produkte nicht so fern-
liegen, dass es gerechtfertigt erschiene, Mangelgewahrleistungsanspriiche bei diesen
Produkten nach zwei Jahren abzuschneiden, gegebenenfalls ohne dass der Kaufer
eine Mdglichkeit hatte, den Mangel innerhalb der Gewéahrleistungsfrist wahrzunehmen.

Die dargestellten Uberlegungen zur 6konomischen Analyse des Rechts (Kaufer als
.Lotterieteilnehmer®; Hersteller/Verkaufer als cheapest cost avoider) sind ebenfalls er-
wagenswert. Hersteller dirften vielfach in der Lage sein, Produkte zu konzipieren und
herzustellen, bei denen die Wahrscheinlichkeit eines Defekts geringer ist. Dies dlrfte
in der Tat den gunstigsten und effektivsten Weg der Vermeidung von Kosten aufgrund
mangelhafter Produkte darstellen.

Zutreffend, wenn auch nicht sehr gewichtig, sind zudem die Argumente, dass zweijah-
rige Gewahrleistungsfristen Nachhaltigkeits- und Umweltaussagen und Vereinbarun-
gen bezlglich des Produkts weitgehend ihre Durchsetzbarkeit nehmen. Es betrifft al-
lerdings nur einen kleinen Ausschnitt des Marktes (nur Produkte, die gerade entspre-
chend beworben werden). Zudem werden in diesem Bereich oftmals freiwillige Her-
stellergarantien gegeben.

Zutreffend ist auch, dass die zivilrechtliche Haftung zusétzliche Anreize zur Einhaltung
offentlich-rechtlicher Vorgaben (etwa Produktsicherheit — Haftung tGber Sachmangel-
gewahrleistung) schafft und dieser Mechanismus nur so lange greift, wie die zivilrecht-
lichen Ansprliche unverjahrt bestehen. Da die 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche und
ihre Durchsetzbarkeit allerdings nicht von zivilrechtlichen Ansprichen abhangen, er-
scheint auch dieser Gesichtspunkt nicht gravierend.

E. Konzepte fir die Verlangerung der zweijahrigen Verjah-
rungsfrist

Wenn man mit der nahezu einstimmigen Auffassung der Arbeitsgruppe zugrunde legt,
dass gewichtige Argumente flr eine Verlangerung der Verjahrungsfrist jedenfalls bei
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langlebigeren Produkten sprechen, stellt sich die Frage, welche Anderung konkret
sinnvoll erscheint.

I. In der Literatur vertretene Konzepte

Hierzu werden in der Literatur diverse Ansatze vertreten:

1. Verlangerung der Frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB (unter grundsatzlicher
Beibehaltung einer objektiven Anknupfung fir den Fristbeginn)

In der Literatur wird vorgeschlagen, die Gewahrleistungsfrist in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB
auf drei Jahre zu verlangern und damit der Frist des § 195 BGB (Regelverjahrung)
anzugleichen — wobei aber der Fristbeginn sich weiter an der Ubergabe der Kaufsache
orientieren, allerdings bei neuen Sachen mit dem Schluss des entsprechenden Jahres
beginnen soll."® Andere beflirworten eine dreijahrige Frist mit subjektiven Kriterien fiir
den Fristbeginn und einer objektiven Hochstfrist.'® Auch wird eine dreijahrige Verjah-
rungsfrist mit unterschiedlichem Fristbeginn je nach Art des Mangels vorgeschla-
gen.'"® Danach soll der Verjahrungsbeginn je nach Art des Mangel unterschiedlich ge-
regelt werden: FlUr gebrauchsunabhangige Mangel wird ein subjektiver Ansatz (Kennt-
nis oder Erkennbarkeit des Mangels) vorgeschlagen, fir Mangel, die nach ihrem au-
Beren Erscheinungsbild auch durch den Gebrauch verursacht sein kénnten, ein objek-
tiver Fristbeginn (Ablieferung oder Ubergabe).!!

Neben weiteren Konzepten schlagen Keimeyer/Brénneke u.a. in dem oben erwéahnten,
im Auftrag des Umweltbundesamtes verfassten Gutachten vor, dass die Verjahrungs-
frist in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in Orientierung an § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB (Bauwerke)
auf finf Jahre verlangert werden konnte.''?

Auch im politischen Raum ist eine Verlangerung der absoluten Fristen des § 438
Abs. 1 Nr. 3 BGB gefordert worden. In einem (abgelehnten) Antrag von Blndnis 90/
Die Griinen im Deutschen Bundestag im Jahr 2013 heif3t es, dass eine Verlangerung
der Gewahrleistungsfrist eine Option zur Verringerung geplanter Obsoleszenz sei.
Deshalb misse geprtift werden, welche Verlangerungen der Gewéahrleistungsfrist als
sinnvoll und welche Zeitspannen als angemessen zu beurteilen seien — insbesondere

108 Sonde, Das kaufrechtliche Mangelrecht als Instrument zur Verwirklichung eines nachhaltigen Konsums, S. 256.

109 Kleinschmidt, Einheitliche Verjahrungsregeln fiir Europa? Zu den Gewabhrleistungsfristen im Vorschlag fir ein
Gemeinsames Europaisches Kaufrecht, AcP 2013, 538 (564/565 fiir den Fristbeginn, 566 fiir die dreijahrige
Frist).

110 R{hl, Die Verjahrung kaufrechtlicher Gewéhrleistungsanspriiche, AcP 2007, 614 (645 f., ebenso fiir den Ver-
brauchsguterkauf 647).

1 Rihl, Die Verjahrung kaufrechtlicher Gewéhrleistungsanspriiche, AcP 2007, 614 (638).

"2 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 247.
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im Hinblick auf langlebige oder hochpreisige Produkte. Von einigen EU-Staaten sei
eine Verlangerung auf vier Jahre angeregt worden.''3

2. Anwendung der regelmaBigen Verjahrungsfrist auch fiir die Sachmangel-
gewabhrleistung

In dem oben erwahnten Gutachten von Keimeyer/Bronneke u.a. im Auftrag des Um-
weltbundesamtes wird neben anderen aufgezeigten Lésungsmaoglichkeiten ebenfalls
vorgeschlagen, die regelmaBige Verjahrungsfrist der §§ 195, 199 BGB auch fiir die
kaufrechtliche Gewahrleistung einzufihren, was zu einer deutlichen Vereinfachung
des Zivilrechts flhren wirde.''* Auch Sonde beflirwortet eine Anpassung der kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsfristen an die allgemeine Verjahrungsfrist und argumen-
tiert ebenfalls damit, dass dies zur Vereinfachung und Vereinheitlichung der Rechts-
ordnung beitragen wiirde."®

3. Kombination aus einer kurzen Verjahrungsfrist, die erst mit Kenntnis vom
Mangel zu laufen beginnt, und einer langen kenntnisunabhangigen Verjah-
rungsfrist

Ausgehend von dem Befund, dass flr positive Impulse hin zu langlebigeren Produkten
die Diskrepanz zwischen der zu erwartenden Lebensdauer und den bestehenden Ver-
jahrungsfristen beseitigt werden misse, schlagt Stadermann neben einem anderen
Ansatz vor, dass der Beginn der Gewahrleistungsfrist auf die Manifestation des Man-
gels gelegt werden kénne. Da die Lebensdauer eines Produkts in Abhangigkeit von
der Nutzung variiere, misse sich die Gewahrleistungsfrist an pauschalierten Lebens-
dauerzeitrdumen orientieren. Fraglich sei, ob eine einheitliche Gewahrleistungsfrist fir
samtliche Produktgruppen die jeweiligen Interessen der Kaufvertragsparteien ange-
messen berlcksichtige. Eine nur moderat verlangerte Gewahrleistungsfrist — bei-
spielsweise eine dreijahrige Gewahrleistungsfrist — sei fir die zu erwartende Lebens-
dauer zahlreicher Haushaltsgegenstande nicht ausreichend. Um einen gewahrleis-
tungsrechtlichen Lebensdauerschutz auf potentiell langlebige Produkte zu ermdgli-
chen, misse die Gewahrleistungsfrist einen Grof3teil der Produktlebensdauer umfas-
sen und somit mindestens 10 Jahre betragen.''® Insoweit wird vorgeschlagen, die Ver-
jahrung von Gewahrleistungsansprichen zwei parallel laufenden Verjahrungsfristen
zu unterwerfen: einer langen, zehnjahrigen Verjahrungsfrist, die mit Ablieferung der
Sache beginne, und zusétzlich einer kurzen, zweijahrigen Verjahrungsfrist, die mit dem

113 Antrag von Biindnis 90/ Die Griinen im Bundestag: Geplanten VerschleiB stoppen und die Langlebigkeit von
Produkten sichern, BT-Drs. 17/13917, S. 2, 3.

114 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 247.

115 Sonde, Das kaufrechtliche Mangelrecht als Instrument zur Verwirklichung eines nachhaltigen Konsums, S. 171,
der allerdings meint, einer vollstdndigen Anwendung der regelmaBigen Verjahrungsfrist stiinden die Vorgaben
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie entgegen (Fn. 1051).

116 Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktlebensdauer, S. 353.
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Zeitpunkt beginne, zu dem der Kaufer Kenntnis vom Mangel der Kaufsache erhalten
habe oder hatte Kenntnis erhalten miissen.''” Dies ermdgliche eine Verfolgung von
Lebensdauermangeln dber einen langen Zeitraum und abschlieBenden Rechtsfrieden.
Die zusatzliche zweijahrige Frist erzwinge eine zeithahe Abwicklung konkreter Man-
gelansprliche.!8

Vergleichbar mit diesem Ansatz schlagen Keimeyer/Brénneke u.a. in dem oben er-
wahnten, im Auftrag des Umweltbundesamtes verfassten Gutachten (neben anderen
parallel vorgeschlagenen Konzepten) vor, dass eine Hemmung der zweijahrigen Ver-
jahrungsfrist bis zur Kenntnis oder grobfahrlassigen Unkenntnis des Kaufers von dem
Mangel eingeflhrt werden kdnnte, verbunden mit einer maximalen Verjahrungsfrist
von 10 Jahren.!'?

4. Differenzierung nach Warengruppen unter Ankniipfung an 6ffentlich-recht-
liche Kategorien

Vorgeschlagen werden zudem produktgruppenspezifische Regelungen, die eine Min-
destlebensdauer vorgeben und die im ProdSG zu verankern sein sollen, ohne dadurch
Lésungen zu blockieren, die auf der Ebene des Unionsrechts eine Regelung der Trias
Lebensdauer, Reparierfahigkeit und Energieeffizienz angehen, etwa durch die Durch-
fiihrungsverordnungen im Rahmen der Okodesign-Richtlinie.'?® Auch Stadermann
schlagt neben dem bereits oben erwahnten Ansatz als Lésungsmdglichkeit vor, die
Regelgewahrleistungsfrist i. S. d. § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB an die Lebensdauer der re-
gulierten Produkte (im Sinne der technischen Lebensdauervorschriften nach der Oko-
design-Richtlinie) anzupassen.'?’

Kieninger fihrt aus, es stehe fest, dass eine an die technisch mégliche Lebensdauer
angelehnte Gewahrleistungsfrist ein Uberaus wirksames Mittel gegen ékonomische
Obsoleszenz ware. Ob im Rahmen der Okodesign-Richtlinie auch produktspezifische
Lebensdauerregelungen auf européischer Ebene politisch durchsetzbar seien, bleibe
abzuwarten.??

17 Ahnlich Brédnneke/Wechsler/Gildeggen, Vorzeitiger Verschlei3 und die Verjahrung von kaufrechtlichen Mangel-
gewabhrleistungsanspriichen, S. 269 (278 ff.); Kleinschmidt, Einheitliche Verjahrungsregeln fir Europa? Zu den
Gewahrleistungsfristen im Vorschlag fur ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht, AcP 213, 538 (564 f.).

118 Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktlebensdauer, S. 355.

"9 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 247.

120 Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider, Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung ei-
nes nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017, 3 (6).

121 Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktlebensdauer, S. 353.

122 Kjeninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (278 a. E.).
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5. Differenzierung nach der vom Verkaufer angegebenen Mindesthaltbarkeit,
hilfsweise der objektiv bestmdglichen Haltbarkeit

Von anderen Stimmen in der Literatur wird eine Differenzierung nach der vom Verkau-
fer angegebenen Mindesthaltbarkeit, hilfsweise der objektiv bestmbglichen Haltbarkeit
vorgeschlagen. Die Warenkaufrichtlinie schreibe in Art. 7 Abs. 1 lit. d fest, dass Waren
auch hinsichtlich ihrer Haltbarkeit dem entsprechen missen, was bei Waren gleicher
Art Ublich ist. Anlasslich der Umsetzung der Warenkaufrichtlinie wird daher konstatiert,
dass es widersinnig erscheine, bei Produkten, die langer als zwei Jahre halten sollen,
eine Haftung des Verkaufers — und damit letztlich die Haltbarkeitsanforderung als sol-
che — auf zwei Jahre zu begrenzen. Allerdings erscheine es auch widersinnig, dieselbe
Haftungsdauer fir kurz- und langlebige Produkte vorzusehen. Vorzugswuirdig sei es
vielmehr, vollstandig auf starre Fristen zu verzichten und die Fristen stattdessen pro-
duktspezifisch zu bestimmen, also letztlich an die Ubliche Haltbarkeit der Kaufsache
anzuknlpfen.' Dabei wird vorgeschlagen, ein Bestimmungsrecht des Verkaufers
(und damit letztlich des Herstellers) einzufihren, der die Haltbarkeit des Produkts frei
bestimmen kdnne. Sofern er sie gut sichtbar auf dem Produkt anbringe, solle diese
Angabe ausschlaggebend sein. Unterlasse er dies, solle die bestmdgliche Haltbarkeit
den MaBstab bilden. Untergrenze bleibe die zweijahrige Frist des Art. 10 Abs. 1 der
Warenkaufrichtlinie.'?* Nach Ablauf des Haftungszeitraums sollten dem Verbraucher
noch mindestens sechs Monate Zeit bleiben, um seine Rechte auBBergerichtlich gel-
tend zu machen (Ablaufhemmung). Zur Abmilderung der dadurch entstehenden Be-
lastung der Verkaufer wird vorgeschlagen, eine einjahrige Rugefrist des Kaufers (ab
Kenntnis des Mangels) einzufiihren.?®

Gegen die Einflhrung unterschiedlicher Fristen flr verschiedene Produktgruppen wird
in der Literatur allerdings angefiihrt, dass sie sich in der Umsetzung als zu kompliziert
darstellen kénnten und zu Rechtsunsicherheit fihren wirden. Der Konsument kénnte
verunsichert werden, welcher Gruppe sein Produkt angehére und welche Frist damit
Anwendung finde.%¢

Il. Bewertung der Arbeitsgruppe

Die vorstehend dargestellten Ansatze haben jeweils Vor- und Nachteile und sollen im
Folgenden kurz bewertet werden, verbunden mit einer anschlieBenden Darstellung
des von der Arbeitsgruppe favorisierten Konzepts.

123 Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2675 f.).

124 Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2676 — dort findet sich auch ein konkreter Regelungsvorschlag).

125 Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2676 f.).

126 Rudloff, Der Vorschlag einer Warenhandels-Richtlinie der EU — Fortschritt auf dem Weg zu mehr Nachhaltig-
keit?, VuR 2018, 323 (326 und Fn. 38).
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1. Verlangerung der Frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB (unter Beibehaltung einer
objektiven Anknuipfung fur den Fristbeginn)

Eine schlichte Verlangerung der Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB (unter
Beibehaltung einer objektiven Anknlpfung flr den Fristbeginn) hatte den Vorteil einer
sehr klaren und eindeutigen Anderung der Rechtslage, die keinerlei Auslegungs-
schwierigkeiten nach sich zége. So kénnte die Frist in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB etwa
schlicht auf drei, vier oder flinf Jahre angehoben werden.

Nachteil dieser Regelung ware, dass sie starr fur alle Produkte gelten wirde. So
kénnte eine Frist von drei Jahren mdglicherweise fir manche Produkte angesichts von
in erheblichem Umfang auch nach langerer Zeit noch zu Tage tretender Mangel noch
zu kurz bemessen sein. Bei anderen Produkten besteht hingegen méglicherweise kein
oder jedenfalls kein dringender Handlungsbedarf angesichts der zu erwartenden Halt-
barkeit (etwa Lebensmittel, Kleidung) oder weil sich Mangel regelmaBig schnell offen-
baren (beispielsweise CD’s, DVD’s, Biicher'?” oder auch manche Mébel wie etwa Ti-
sche oder Stiihle). Die langere Frist kbnnte bei diesen Produkten allenfalls zu falschen
Schlissen verleiten und Kaufer zu unberechtigten Klagen animieren.

Ein weiterer Nachteil ware, dass eine solche Frist (insbesondere bei Verlangerung
etwa auf finf Jahre) sich nicht gut in das derzeit vorhandene Fristengeflige einpassen
wirde. So sieht § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB fir Bauwerke und Sachen, die entsprechend
ihrer Ublichen Verwendungsweise fir ein Bauwerk verwendet worden sind, eine Ver-
jahrungsfrist von fanf Jahren vor. Im Werkvertragsrecht gilt ebenfalls eine zweijahrige
Verjahrungsfrist (§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB), ebenso im Reisevertragsrecht (§ 651j S. 1
BGB), wo jeweils ein Bedarf fir eine Verlangerung der Frist nicht in gleicher Weise
feststellbar scheint. Eine (jedenfalls erhebliche und umfassende) Anhebung der Ver-
jahrungsfrist in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB wirde sich nicht in das Geflige der Verjah-
rungsfristen im BGB einpassen. Ein gewichtiger Unterschied wiirde zwischen Werk-
vertrag und Werklieferungsvertrag entstehen, was wegen der oft schwierigen Abgren-
zung problematisch erscheint. All dies spricht gegen eine umfassende und gravierende
Verlangerung der Verjahrungsfrist fir alle Produktgruppen.

Der Vorschlag, den Fristbeginn im Rahmen der Verlangerung auf den Schluss des
Jahres zu legen, in dem der Gefahrlibergang erfolgte, erscheint nicht sinnvoll, da es
gerechter und far alle Beteiligten besser kalkulierbar ist, wenn die Frist einen bestimm-
ten, immer gleichen Zeitraum im Hinblick auf das Produktalter betrifft. Bei Beginn der
Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der Gefahriibergang erfolgte,
kann die Frist etwa zwischen drei Jahren und einem Tag und vier Jahren weniger ei-
nem Tag schwanken, ohne dass es sachmangelgewahrleistungsrechtlich hierfir einen
nachvollziehbaren Grund gébe.

Auch der Vorschlag, den Fristbeginn je nach Art des Mangels subjektiv oder objektiv
zu bestimmen, erscheint nicht sinnvoll. Er wiirde groBe Rechtsunsicherheit in einer

127 S0 etwa Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis?, VuR
2016, 83 (84).
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grundlegenden Frage schaffen und ware mit erheblichen Abgrenzungsproblemen ver-
bunden.

2. Anwendung der regelméaBigen Verjahrungsfrist auch fiir die Sachmangel-
gewabhrleistung

Soweit gefordert wird, die regelmaBige Verjahrungsfrist auf Sachmangelgewéhrleis-
tungsanspriche anzuwenden, wirde die Verjahrung erst mit Kenntnis der anspruchs-
begrindenden Umstande zu laufen beginnen (§ 199 Abs. 1 BGB). Nach dieser Vor-
schrift beginnt die Verjahrung mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch ent-
standen ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstanden und der
Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen
musste. Dies hatte den Vorteil, dass ausgeschlossen ware, dass fir den Anspruchs-
inhaber die anspruchsbegriindenden Tatsachen erst zu einem Zeitpunkt erstmalig er-
kennbar werden, in dem der Anspruch bereits verjahrt ware. Sachmangel kénnten ver-
lasslich auch dann, wenn sie sich erst sehr spat zeigen, gerichtlich geltend gemacht
werden. § 199 Abs. 4 BGB sieht eine zusatzliche Verjahrungshdéchstfrist ohne Riick-
sicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von zehn Jahren ab Entste-
hung des Anspruchs vor. Weiter wirde eine spezielle Frist wegfallen, was zu einer
Rechtsvereinfachung fihren wirde.

Ein Nachteil dieser Regelung ware, dass der Verjahrungsbeginn oftmals unsicher
ware, womit neue Streitfelder eroffnet wiirden. 28

Vor allem aber wirde dies zu einer extremen Verlangerung der Verjahrungsfrist der
Sachmangelgewahrleistungsanspriiche fiihren; diese Anspriiche kénnten flr alle
Kaufgegenstande bis zu zehn Jahre nach Ablieferung der Kaufsache geltend gemacht
werden. Die Frist stinde in keinem Verhaltnis mehr zu anderen Verjahrungsfristen im
Gewabhrleistungsrecht (fiinf Jahre bei Bauwerken) und fiir den Verkaufer bestiinde fiir
einen sehr langen Zeitraum Rechtsunsicherheit.

In diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass mit einem zehnjahrigen Zeit-
raum die erwartbare durchschnittliche Mindestlebensdauer vieler Kaufsachen deutlich
Uberschritten sein dirfte. Zudem zeigen sich nach den oben erwédhnten bekannten
empirischen Untersuchungen anfangliche Sachméangel mit zunehmendem Zeitablauf
immer seltener. Bei nach langem Zeitablauf auftretenden Mangeln spricht vielmehr
deutlich mehr fir Verschlei3 oder unsachgemaBe Behandlung der Sache durch den
Kaufer. Das Kaufrecht unterscheidet sich indes von anderen Ansprichen im Hinblick
auf Verjahrungsfragen dadurch, dass mit der Ablieferung/Ubergabe der Kaufsache die
Sache dem Zugriff und der Einwirkungsmaéglichkeit des Verkaufers entzogen ist und
allein derjenigen des Kaufers unterliegt, sodass auftretende Mangel ihre Ursache auch
im Verhalten des Kaufers haben kdnnen. Dies rechtfertigt es, die Verjahrungsfrist hier
mit dem objektiven Zeitpunkt der Ubergabe als Zasur beginnen zu lassen und kiirzere
(Hoéchst-) Fristen als bei anderen Ansprichen anzunehmen. Bei Fristbeginn aufgrund

128 Vg, Staudinger/Honsell, Einleitung zum BGB, Rn. 39.
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subjektiver Umstande mit dreijahriger Frist fir die Geltendmachung und der Hochstfrist
von zehn Jahren wirde Uber einen sehr langen Zeitraum Rechtsunsicherheit flir den
Verkaufer herrschen, obwohl die Sache schon sehr lange in der Verfligungsgewalt des
Kaufers ist.

Damit sprechen insgesamt gewichtige Erwagungen dagegen, subjektive Umstande far
den Fristbeginn zugrunde zu legen und die Regelverjahrung auf die Verjahrung im
Sachmangelgewahrleistungsrecht anzuwenden.

3. Kombination aus einer kurzen Verjahrungsfrist, die erst mit Kenntnis vom
Mangel zu laufen beginnt, und einer langen kenntnisunabhangigen Verjah-
rungsfrist

Soweit in der Literatur vorgeschlagen wird, zwei parallel laufende Verjahrungsfristen
zu schaffen, eine lange, zehnjahrige Verjahrungsfrist, die mit Ablieferung der Sache
beginnt, und zusétzlich eine kurze, zweijdhrige Verjahrungsfrist, die mit dem Zeitpunkt
beginnt, zu dem der Kaufer Kenntnis vom Mangel der Kaufsache erhielt oder hatte
Kenntnis erhalten missen, unterscheidet sich der Vorschlag im Ergebnis wegen der
Vorschrift des § 199 Abs. 4 BGB nur unwesentlich von dem Vorschlag, die Regelver-
jahrung auf diese Anspriche anzuwenden. Lediglich nach Kenntniserlangung bzw.
fahrlassiger Unterlassung der Kenntniserlangung muss der Anspruch binnen zwei statt
drei Jahren geltend gemacht werden. Die Héchstfrist ist identisch und das subjektive
Element ermdglicht wiederum einen sehr spaten Fristbeginn der kurzen Frist. Der Vor-
schlag unterliegt damit denselben Bedenken wie die Anwendung der Regelverjahrung.

4. Differenzierung nach Warengruppen unter Ankniipfung an 6ffentlich-recht-
liche Kategorien

Soweit vorgeschlagen wird, dass produktgruppenspezifische Regelungen getroffen
werden sollten, die an Mindestlebensdauervorgaben im &ffentlichen Recht (Produktsi-
cherheitsgesetz, Okodesign-Richtlinie) ankniipfen sollen, erscheint dieser Vorschlag
nicht zielfihrend.

Die 6ffentlich-rechtlichen Regelungsmaterien verfolgen nicht immer dieselben Ziele,
wie sie das Zivilrecht mit seinem Fokus auf den Interessenausgleich zwischen den
Vertragsparteien im Blick haben muss. Zudem wére das Zivilrecht davon abhangig,
dass in den in Bezug genommenen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften samtliche Pro-
duktgruppen geregelt wirden, bei denen eine Verlangerung der Verjahrungsfrist sach-
gerecht erscheint. Bisher besteht indes nur ein rudimentarer Bestand an &ffentlich-
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rechtlichen Vorschriften zur Produktlebensdauer.'?® Die hierdurch bedingten Rege-
lungsliicken miissten (ggf. fir lange Ubergangszeitraume) mit Auffangtatbestanden
geschlossen werden. Die Rechtslage wirde untbersichtlich und kompliziert, das BGB
ware in einem zentralen Aspekt nicht mehr aus sich selbst heraus verstandlich.

5. Differenzierung nach der vom Verkaufer angegebenen Mindesthaltbarkeit,
hilfsweise der objektiv bestmdglichen Haltbarkeit

Die von Bach/Wdbbeking vorgeschlagene Differenzierung nach der vom Verkaufer an-
gegebenen Mindesthaltbarkeit, hilfsweise der objektiv bestmdglichen Haltbarkeit,
Uberzeugt nicht.

Zwar bietet eine AnknUpfung an die Angaben des Verkaufers zur Mindesthaltbarkeit
im Ausgangspunkt das Potential fur flexible, den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls
gerecht werdende Gewahrleistungsfristen. Jedoch findet sich keine befriedigende L6-
sung fur Falle, in denen Verkaufer keine oder keine realistischen Angaben zur Min-
desthaltbarkeit machen (mdchten). Und eine Verpflichtung der Verkaufer, (bei be-
stimmten Produktgruppen) eine Angabe zu der zu erwartenden Mindesthaltbarkeit zu
machen oder ausdrticklich zu erklaren, dass sie eine solche Angabe nicht machen,
darfte sich als wenig effektiv erweisen. Denn gerade bei typischerweise langlebigen
Produkten dirften Verbraucher sich dadurch, dass die Verkdufer ausdricklich keine
oder nur auBerst zurlckhaltende Angaben zur Mindesthaltbarkeit machen, kaum vom
Kauf abhalten lassen. Fir Verkdufer solcher Produkte kénnte es sich dann geradezu
als strategischer Fehler erweisen, realistische Angaben zur Mindesthaltbarkeit zu ma-
chen und damit die Gewahrleistungsfrist gegebenenfalls um ein Vielfaches zu verlan-
gern.

Die nach Bach/Wdbbeking hilfsweise erforderliche Bestimmung der Verjahrungsfrist
anhand der verninftigerweise zu erwartenden Haltbarkeit hatte den gravierenden
Nachteil, dass die Frage, ob etwaige Mangelanspriiche verjahrt sind, regelmafiig nur
mithilfe eines Sachverstandigen beantwortet werden kénnte, der dem Gericht die tech-
nische Fachkunde vermittelt, um die vernlnftigerweise zu erwartende Haltbarkeits-
dauer zu beurteilen. Das ware nicht nur mit einem erheblichen prozessualen Aufwand
verbunden, sondern wirde sowohl fir Verkaufer als auch fir Kaufer zu einer erhebli-
chen Rechtsunsicherheit flihren, die kaum winschenswert sein kann. Zudem zeigen

129 |nsbesondere beschrénken sich die bisherigen Durchfiihrungsverordnungen zur Okodesign-Richtlinie bisher
weitgehend auf die Regelung der Energieeffizienz von Produkten. Lediglich verhaltene Ansatzpunkte in Rich-
tung nachhaltiger Produktnutzung sind bislang erkennbar: So setzt beispielsweise die Durchfihrungsverord-
nung fir Haushaltslampen eine Mindestanzahl an Schaltzyklen fest, jene fir Staubsauger gibt eine Mindestle-
bensdauer flr Staubsaugermotoren vor und die Durchfiihrungsverordnung fir Computer enthalt eine Informati-
onspflicht fir Hersteller Uber die erreichbare Anzahl an Ladezyklen von Akkumulatoren in Notebooks, siehe
Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider, Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung ei-
nes nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017, 3 (5) m.w.N. Zudem finden sich sowohl in den Durchfiihrungs-
verordnungen zur Okodesign-Richtlinie als auch im Produkisicherheitsgesetz und den elf auf dessen Grundlage
erlassenen Verordnungen soweit ersichtlich keine Vorgaben an eine Mindesthaltbarkeit, die in Jahren oder Mo-
naten bemessen wére. Soweit vereinzelt Vorgaben bestehen, kniipfen diese an die jeweilige Betriebsdauer an
(vgl. z. B. Verordnung (EU) 666/2013, 500 Betriebsstunden flir Staubsaugermotoren).



56

die eingangs genannten Studienergebnisse zur Ublichen Produktdauer von Kihl-
schranken, Waschmaschinen und Fernsehgeraten, dass auch die technischen Ein-
schatzungen hierzu erheblich variieren, was die Rechtsunsicherheit und bei Aufeinan-
dertreffen mehrerer widersprtchlicher (Privat-)Sachverstandigengutachten in einem
Prozess auch den gerichtlichen Aufwand noch einmal erheblich erhéht.

6. Verlangerung fir Waren mit digitalen Elementen

Soweit ersichtlich ist ein Aspekt bis zur Verdéffentlichung des Referentenentwurfs eines
Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer
Aspekte des Kaufvertrags unerdrtert geblieben:

Wie bereits einleitend ausgefliihr, ist eine Verlangerung der Verjahrungsfrist bei Sa-
chen mit digitalen Elementen in Bezug auf Anspriiche wegen eines Mangels eines
digitalen Elements schon aufgrund der Vorgaben der Warenkaufrichtlinie geboten.
Eine isolierte Verlangerung nur in Bezug auf solche Anspriliche hat allerdings aus Sicht
der Verbraucher einen erheblichen Nachteil. Diese kénnen bei einem Defekt der Sa-
che (Beispiel: Ein mit einem elektronischen Fensterheber ausgestattetes Autofenster
lasst sich nicht mehr 6ffnen oder schlieBen.) oftmals nicht bestimmen, ob dieser auf
einen Mangel eines digitalen Elements (z.B. der Steuerungssoftware fur den Turhebe-
mechanismus) zurlickgeht oder auf einen sonstigen Defekt der Sache (z.B. der Tr-
hebe-Mechanik). Auch die Gerichte werden die grundlegende Frage, ob ein Gewahr-
leistungsanspruch verjahrt ist, in solchen Féllen nur mithilfe eines Sachverstandigen
beurteilen kénnen. Es kénnte daher erwogen werden, die Verjahrung von Anspriichen
bei Sachen mit digitalen Elementen generell erst mit dem Ablauf des Aktualisierungs-
zeitraums beginnen zu lassen. Damit wirde zugleich ein erheblicher Teil der Produkte
erfasst, bei denen sich in relevantem Umfang erstmalig nach Ablauf der derzeitigen
zweijahrigen Verjahrungsfrist anfangliche Méangel zeigen.

Allerdings wirde damit die Verjahrungsfrist auch far eine Vielzahl ,physischer Mangel
von Sachen mit digitalen Elementen ganz erheblich verlangert, bei denen dies fir sich
genommen in diesem Ausmalf3 nicht sachgerecht erscheint und keine Abgrenzungs-
problematik zu Mangeln eines digitalen Elements besteht. Sie betriige beispielsweise
bei einer funfjahrigen Aktualisierungsverpflichtung sieben Jahre und damit das 3,5-
fache der bisherigen Verjahrungsfrist. Zudem ergabe sich ein wertungsmagig fragwr-
diger Unterschied der Haftung fur ,physische” Mangel bei Sachen mit digitalen Ele-
menten einerseits und bei Sachen ohne digitale Elemente andererseits, auch soweit
diese sich hinsichtlich der physischen Eigenschaften gleichen.

7. Von der Arbeitsgruppe favorisiertes Konzept
a. Produktgruppenspezifische Verlangerung der Verjahrungsfrist

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwagungen halt die Arbeitsgruppe eine pro-
duktgruppenspezifische Verlangerung der Verjahrungsfrist fir vorzugswardig.
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In der Literatur herrscht, soweit sie sich hiermit beschaftigt, unabhangig vom jeweils
vorgeschlagenen Lésungsweg weitgehende Einigkeit darlber, bei welchen Waren-
gruppen in besonderer Weise nach Ablauf der derzeitigen zweijahrigen Verjahrungs-
frist sich erstmalig noch anfangliche Mangel manifestieren, namlich Elektro-/Elektro-
nikartikel und Kraftfahrzeuge.'3° Dies deckt sich auch mit den wenigen vorliegenden
empirischen Untersuchungen.

Eine Differenzierung nach Warengruppen (ohne auf éffentlich-rechtliche Vorgaben zu-
rickzugreifen) hatte diverse Vorteile. Fir die zahlreichen Produktgruppen, bei denen
entweder die Haltbarkeit ohnehin unter zwei Jahren liegt'3! oder bei denen es selten
und unwahrscheinlich ist, dass anfangliche Mangel sich noch nach mehr als zwei Jah-
ren zeigen, besteht kein rechtlicher Handlungsbedarf!'3?, da es bei der derzeitigen
Rechtslage verbleiben kdnnte. Anderungen wiirden sich auf die Produktgruppen be-
schranken, bei denen konkreter Handlungsbedarf besteht, und die Anderungen kénn-
ten jeweils angemessen auf die einzelne Produktgruppe eingehen, sodass die Ande-
rung der Rechtslage zielgerichtet und mit minimalem Eingriff in die bestehenden Fris-
ten erfolgen wirde. Bei den Produktgruppen, bei denen Handlungsbedarf besteht,
dirfte es sich im Kern um Elektrogerate und elektronische Geréate sowie Kraftfahr-
zeuge handeln.

Gegen diesen Vorschlag wird zwar vorgebracht, dass er sich in der Umsetzung allzu
kompliziert darstellen kénnte, zu Rechtsunsicherheit fihren wiirde und Konsumenten
verunsichert werden kdnnten.

Eine konkrete Definition flr diese Produktgruppen zu schaffen, die eine trennscharfe
Abgrenzung ermdoglicht, erscheint indes méglich, da es sich bei Elektro-/Elektronikge-
raten und Kraftfahrzeugen um abgrenzbare und klar definierbare Produktgruppen han-
delt. Hier kbnnte mit einer Legaldefinition und ggf. ergdnzend mit Regelbeispielen ge-
arbeitet werden. Zudem existiert jedenfalls flr Elektro-/Elektronikgerate bereits eine
geeignete Legaldefinition in § 3 Nr. 1 des Elekiro- und Elektronikgerategesetzes
(ElektroG) vom 20. Oktober 20153, Auch wenn das ElektroG einen anderen Rege-
lungsinhalt hat als die Verjahrungsvorschriften des BGB, so ermdglicht doch diese De-
finition eine trennscharfe Abgrenzung, sodass auf sie Bezug genommen werden
kdénnte.

Zudem sollte eine weitere Regelung geschaffen werden, um in dem Fall, dass o6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften (insbesondere Durchfiihrungsverordnungen zur Okode-
sign-Richtlinie) konkrete Vorgaben zur Lebensdauer von Produkten machen, daflirr zu

130 ygl. ausfihrlich bereits unter Kapitel 1 B. II.; so etwa Gildeggen, Abschied von der kurzen Verjahrungsfrist des
§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in der Praxis?, VuR 2016, 83 (90); ders., Zur Verfassungswidrigkeit kurzer Verjahrungs-
fristen bei langlebigen Produkten, VuR 2017, 203 (203); Stadermann, Rechtliche Regulierung der Produktle-
bensdauer, S. 128; Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz
einschlieBlich rechtlicher Instrumente, S. 231, 232 und 235.

131 Wie etwa Lebensmittel, Schnittblumen, Verbrauchsartikel.

132 Wie etwa CD’s, DVD’s, Biicher, Biirobedarf, Kleidung, Mébel u. &.

133 BGBI. 12015, 1739.
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sorgen, dass das Zivilrecht die 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben flankiert und unter-
stltzt. Auch fir diese Falle sollte daher eine Verlangerung der Verjahrungsfrist vorge-
sehen werden.

Fir Konsumenten wirde eine solche Regelung gro3e Vorteile bieten. Langere Verjah-
rungsfristen bei den Produktgruppen, bei denen sich anfangliche Mangel besonders
haufig noch nach tber zwei Jahren zeigen, kdnnten das ungerechte , Lotteriespiel” der
Kaufer beenden. Jedenfalls kdnnten derartige Féalle weitaus seltener werden. Dem
stlinde nur eine geringfligig kompliziertere Rechtsanwendung gegenuber, da die Pro-
duktgruppen legaldefiniert werden mussten.

Gegen diesen Ansatz kann auch nicht geltend gemacht werden, dass eine einheitliche
Verjahrungsfrist mit Rechtsklarheit abgeschafft wirde und so Rechtsunsicherheit und
Rechtszersplitterung verursacht wirden.

§ 438 Abs. 1 BGB verfligt bereits derzeit tber drei verschiedene Nummern, wobei
auch schon bei Nr. 2 in der zweiten Variante (Sachen, die entsprechend ihrer tblichen
Verwendungsweise flr ein Bauwerk verwendet worden sind und dessen Mangelhaf-
tigkeit verursacht haben) Abgrenzungsprobleme bestehen kénnen.

In § 438 Abs. 1 BGB wenige weitere Nummern aufzunehmen, wirde weder die Norm
untbersichtlich machen noch die Rechtsanwendung wesentlich erschweren. Diese
MaBnahme kdnnte aber zielgerichtet bestehende Ungerechtigkeiten und Probleme bei
den Verjahrungsregelungen beseitigen und zugleich an den entscheidenden Punkten
Nachhaltigkeit férdern.

b. Ausmaf der Verlangerung

Dabei sollte die Verjahrungsfrist aber nicht bis zur objektiv zu erwartenden Mindest-
oder durchschnittlichen Haltbarkeit/Produktlebensdauer erfolgen. Am Ende der zu er-
wartenden Lebenszeit des Produkts dirften naturgeman VerschleiBprobleme und Ur-
sachen aus der Sphare des Nutzers (UbermaBiger oder unsachgemaBer Gebrauch)
als Mangelursache weitaus starker in den Vordergrund treten. Wirde man die Verjah-
rungsfrist auf die zu erwartende Lebensdauer des Produkts ausweiten, wirde man
angesichts der dann oft sehr langen Zeitrdume (etwa bei einem Pkw oder einem Kuhl-
schrank) zur Erfassung auBerst seltener Ausnahmefalle das kaufvertragliche Schuld-
verhaltnis sehr lange mit der Unsicherheit bestehender méglicher Gewahrleistungsan-
spriche belasten. Bei sehr langem Zeitablauf wird sich die Mangelursache regelmaBig
auch immer schwerer aufklaren lassen, was aufwandige und im Ergebnis unergiebige
Beweisaufnahmen nach sich zége. Angesichts des Umstandes, dass es nach sehr
langem Zeitablauf die absolute Ausnahme darstellen dirfte, dass sich anfangliche
Méangel noch erstmalig manifestieren, bekommt dieses Argument in dieser Konstella-
tion starkeres Gewicht. Gleiches gilt fir die Argumente, dass ein Missbrauchsrisiko
besteht und falsche Anreize fir aussichtslose Prozesse gesetzt wirden. Vor diesem
Hintergrund sollte die Verjahrungsfrist in absoluter Hinsicht lediglich um einen Zeit-
raum verlédngert werden, in dem sich noch in nennenswertem Umfang typischerweise
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anfangliche Mangel manifestieren. Vor diesem Hintergrund kénnte sich eine Fristver-
langerung auf drei Jahre anbieten.

Ein maBvolles Heraufsetzen der Verjahrungsfrist fir Sachmangelgewahrleistungsan-
spruche flur die besonders relevanten Produktgruppen der Elektro-/Elektronikgerate
und der Kraftfahrzeuge wirde hingegen flr sich genommen eine sinnvolle MaBnahme
darstellen, durch die Nachhaltigkeit gerade bei den Produkten, die sich als besonders
problematisch darstellen (auch da sie in der Herstellung und Entsorgung besonders
gravierende 6kologische Probleme aufweisen), wirksam geférdert werden kdnnte.

c. Einflhrung einer Preisuntergrenze?

Die Arbeitsgruppe hat in diesem Zusammenhang auch erwogen, ob die Produktgruppe
der Elektro-/Elektronikgerate erst ab einem gewissen Verkaufspreis (beispielsweise
50,- Euro oder 100,- Euro) unter die langere Verjahrungsfrist fallen sollte, also eine
Preisuntergrenze flr die Anwendung der langeren Verjahrungsfrist geschaffen werden
sollte. Hierflr sprache die durchaus vertretbare Erwagung, dass bei manchen sehr
gunstigen Elektro-/Elektronikartikeln die berechtigte Kauferwartung hinsichtlich der Le-
bensdauer nicht unbedingt zwei Jahre Gbersteigen wird.

Die Arbeitsgruppe spricht sich indes nahezu einstimmig aufgrund von folgenden Er-
wagungen gegen die Einflhrung einer solchen Preisuntergrenze aus:

Eine solche Grenze wirde sich angesichts der unterschiedlichen betroffenen Produkte
nicht sinnvoll und interessengerecht gestalten lassen. Elektro-/Elektronikprodukte
kommen in vielfaltigen Erscheinungsformen vor, bei denen die auf dem Markt vorhan-
dene Preisspanne jeweils sehr unterschiedlich ist. Wirde man eine Preisuntergrenze
festlegen, so wirde man im Hinblick auf Elektro-/Elektronikprodukte mit einer eher
niedrigen Preisspanne auch héherwertige Produkte erfassen, bei denen die Verbrau-
chererwartung regelmaBig gerade nicht dahin gehen wird, dass das Produkt lediglich
eine Lebenserwartung von nur zwei Jahren hat. Produkte wie etwa ein batteriebetrie-
benes Kompaktradio, einen Fon oder einen Kopfhérer kann man auf dem Markt bereits
fir weniger als 10,- Euro erwerben, In-Ohr-Kopfhdrer bereits ab etwa 1,- Euro, in gro-
Berer Auswahl flr ca. 2,- bis 3,- Euro (jeweils inklusive Versandkosten).'3* Gibt man
fir solche Elektrogerate indes 50,- oder 100,- Euro aus, betrifft dieses Preissegment
bereits héherwertige Produkte, bei der die berechtigte Erwartung bestehen wird, dass
es sich um ein langlebigeres Produkt handelt.

Dem kénnte man auch nicht mit einer deutlich héheren oder deutlich niedrigeren Preis-
untergrenze begegnen. Bei einer h6her angesetzten Preisuntergrenze wirde die Prob-
lematik, dass héher- und hochwertige Produkte von generell glinstigeren Produktgrup-
pen erfasst werden, in noch weit starkerem MaBe auftreten. Sie erscheint aus diesem

134 Amazon-Recherche mit den Suchbegriffen ,Fén*, ,Radio® und ,Kopfhérer* mit der Sortierung ,Preis aufsteigend*
am 3.6.2021. Bei der Produktsuche nach ,Fén“, ,Radio” und ,Kopfhérer® werden diverse Produkte zu Preisen
von (zum Teil deutlich) weniger als 10 Euro inklusive Versandkosten angeboten. Bei ,Kopfhdrer werden diverse
In-Ohr-Kopfhérer zum Preis von 0,01 Euro nebst (offenkundig kaufpreisersetzenden) Versandkosten von 1,-
Euro bis 2,99 Euro angeboten, mithin zu einem Gesamtpreis zwischen 1,01 und 3,00 Euro.
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Grund untauglich. Wirde man die Preisuntergrenze hingegen aufgrund der oben an-
gestellten Erwagungen noch deutlich niedriger als 50,- Euro ansetzen (etwa auf 10,-
oder 20,- Euro), wirde gerade das Ziel der Férderung von Nachhaltigkeit im Zivilrecht
verfehlt. Es wirde ein im Hinblick auf den Nachhaltigkeitsgedanken falscher Anreiz
gesetzt, Produkte innerhalb des Preisrahmens anzubieten, bei dem lediglich eine zwei-
jahrige Verjahrungsfrist gilt, und die Haltbarkeit des Produkts daran auszurichten. Eine
Preisuntergrenze wirde damit die Herstellung von tendenziell kurzlebigen ,Billigpro-
dukten®férdern, also dem Nachhaltigkeitsgedanken im Zivilrecht gerade zuwiderlaufen
anstatt ihn zu férdern.

Da empirisch derzeit nur wenige Quellen zu der Frage, bei welchen Produkten vor-
nehmlich anféangliche Mangel noch zu spaten Zeitpunkten auftauchen, vorhanden sind,
kénnte es sich aber auch anbieten, vor einer Gesetzesanderung eine umfassendere
empirische Untersuchung zu der Frage durchzufihren, in welchem Umfang, zu wel-
chen Zeitpunkten und bei welchen Warengruppen sich anféngliche Mangel zeigen.
Aufgrund einer umfangreicheren Studie, die die Fragen der Zeitpunkte und Produkt-
gruppen genau adressiert, kdnnten sich bessere Erkenntnisse Uber sinnvolle Fristen
(Zeitrdume, in denen sich Sachmangel in einem Umfang zeigen, der eine Verlange-
rung der Gewahrleistungsfrist angezeigt erscheinen Iasst) differenziert nach einzelnen
Warengruppen gewinnen lassen. Auch kdnnten sich mdglicherweise Erkenntnisse
Uber weitere Warengruppen ergeben, bei denen sich anfangliche Mangel haufig erst
spat manifestieren, sodass eine Verlangerung der Verjahrungsfrist angezeigt er-
scheint.

F. Regelungsvorschlag

Resultierend aus dem Vorschlag, eine produktgruppenspezifische Verlangerung der
Verjahrungsfrist fir kaufrechtliche Gewahrleistungsanspriiche vorzunehmen, schlagt
die Arbeitsgruppe nahezu einstimmig folgende Anderungen in § 438 Abs. 1 BGB vor:

,Die in § 437 Nummer 1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjghren

(...)
3. in drei Jahren

a) bei Elektro- und Elektronikgerdten im Sinne des § 3 Nummer 1 des
Elektro- und Elektronikgerategesetzes vom 20. Oktober 2015 (BGBI. |
S. 1739), das zuletzt durch ... gedndert worden ist, mit Ausnahme der in
§ 2 Absatz 2 Nummer 3 und 7 erster Halbsatz aufgefihrten Elektro- und
Elektronikgeréte,

b) bei ganz oder teilweise durch Maschinenkraft bewegten Landfahrzeugen
einschlieBlich Schienenfahrzeugen, Wasserfahrzeugen und Luftfahrzeu-
gen mit fest eingebautem Antrieb und

c) bei allen Produkten, flr die
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aa) eine aufgrund der Richtlinie 2009/125/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 21. Oktober 2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir
die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung
energieverbrauchsrelevanter Produkte (ABI. L 285 vom 31.10.2009,
S. 10-35), die zuletzt durch ... gedndert worden ist, erlassene Durchfiih-
rungsverordnung oder

bb)  eine aufgrund von § 3 des Gesetzes liber die umweltgerechte Gestaltung
energieverbrauchsrelevanter Produkte vom 27. Februar 2008 (BGBI. I S.
258), das zuletzt durch ... gedndert worden ist, erlassene Verordnung

eine Vorgabe zur Produktlebensdauer von mindestens drei Jahren ent-
héalt;

4. im Ubrigen in zwei Jahren.*

Die Arbeitsgruppe hat sich dabei zur Umsetzung der oben dargelegten Ergebnisse in
einen Gesetzgebungsvorschlag von folgenden Erwagungen leiten lassen:

Das ElektroG enthalt bereits eine umfassende Definition fur Elektro- und Elektronikge-
rate. Dieses Gesetz dient wie auch das im Jahr 2005 ergangene Vorgangergesetz
,aesetz Uber das Inverkehrbringen, die Ricknahme und die umweltvertragliche Ent-
sorgung von Elektro- und Elektronikgeraten® (ElektroG vom 16. Marz 2005, ElektroG
2005)1# abfallwirtschaftlichen Zielen (vgl. § 1 ElektroG), verfolgt also ebenfalls Nach-
haltigkeitsziele. Auch wenn das Gesetz dem o&ffentlichen Abfallwirtschaftsrecht zuzu-
rechnen ist, ist dort in gleicher Weise wie hier eine trennscharfe Abgrenzung fir
Elektro- und Elektronikgerate erforderlich. Die dort getroffene Definition schlie3t die
Produkte ein, die auch zivilrechtlich sinnvollerweise erfasst werden sollten. Daher bie-
tet sich die Bezugnahme auf diese bereits langer bestehende Legaldefinition sowie auf
einzelne der in diesem Gesetz vorgesehenen Ausnahmen an.

Durch eine Bezugnahme auf dieses Gesetz wird vermieden, dass die gleichen Pro-
dukte in zwei Gesetzen ohne sachliche Notwendigkeit unterschiedlich definiert wer-
den, was zu Rechtsunsicherheit und Abgrenzungsproblemen fihren kénnte. Die Ein-
heitlichkeit der Rechtsordnung wird gestéarkt. Die Unterscheidung zwischen Elektroge-
raten einerseits und Elektronikgeraten andererseits ist angesichts der einheitlichen De-
finition ohne Bedeutung.'36

Der in Bezug genommene § 3 Nr. 1 ElektroG lautet:
,Im Sinne dieses Gesetzes sind

1. Elektro- und Elektronikgeréte: Geréte, die fiir den Betrieb mit Wechselspan-
nung von héchstens 1 000 Volt oder Gleichspannung von héchstens 1 500 Volt
ausgelegt sind und

135 BGBI. 1 2005, 762.
136 Vgl. Giesberts/Hilf/Hilf/Schleifenbaum, Elektro- und Elektronikgerategesetz — Kommentar, § 3 Rn. 12.
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a) zu ihrem ordnungsgeméBen Betrieb von elektrischen Strémen oder elektro-
magnetischen Feldern abhéngig sind oder

b) der Erzeugung, Ubertragung und Messung von elektrischen Strémen und
elektromagnetischen Feldern dienen®.

Der ebenfalls in Bezug genommene § 2 Abs. 2 ElektroG lautet auszugsweise:

».8§ 2 Anwendungsbereich

(...)
(2) Dieses Gesetz gilt nicht fiir folgende Elektro- und Elektronikgeréte:

(...)
3. Glihlampen,

(...)

7. Verkehrsmittel zur Personen- und Gliterbeférderung; dieses Gesetz gilt je-
doch fir elektrische Zweiradfahrzeuge, fir die eine Typgenehmigung nicht er-
forderlich ist,

(...)"

Das ElektroG nimmt durch seine Beschrankung in der Definition des § 3 Nr. 1 auf Ge-
rate, die nicht mit mehr als 1.000 Volt Wechselspannung oder 1.500 Volt Gleichspan-
nung betrieben werden, groBe Industrieanlagen bereits aus der Definition aus.'3” Ver-
trage Uber groBe Industrieanlagen werden indes — soweit es sich Uberhaupt um Kauf-
vertrage handelt — zwischen groBen Wirtschaftsunternehmen ausgehandelt. Hier wird
regelmaBig ein umfassender individuell ausgehandelter Vertrag, regelmaBig unter Be-
teiligung von Rechtsabteilungen oder Rechtsanwalten, geschlossen werden, der den
Bedurfnissen der Parteien im Einzelfall gerecht wird und bei Bedarf auch passgenaue
Garantien enthalten kann. Es besteht kein Verhandlungsungleichgewicht. Das Bedurf-
nis der Verlangerung der gesetzlichen Verjahrungsfrist besteht hier nicht in vergleich-
barer Weise wie bei Massenkonsumgutern, die an Verbraucher verkauft werden.

Angesichts der erwartbar eher geringen Lebenserwartung sollte die Ausnahme fir
Gluhlampen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 ElektroG) aufgenommen werden. Diese Vorschrift er-
fasst indes nicht LED-Leuchtmittel (diese werden im Gegenteil ausdricklich in An-
lage 1 Nr. 3 letzter Punkt (,LED-Lampen®) als Beispiel fir ein Produkt, das dem An-
wendungsbereich des ElektroG unterfallt, genannt)'38. Da LED-Leuchtmittel aber eine
sehr viel langere Lebensdauer haben als herkdmmliche GlUhbirnen, erscheint es an-
gemessen, fir sie keine Ausnahme entsprechend derjenigen fur Glihbirnen zu formu-

137 Vgl. Giesberts/Hili/Hilf/Schleifenbaum, Elektro- und Elektronikgerategesetz — Kommentar, § 3 Rn. 19,
138 Vgl. Landmann/Rohmer Umweltrecht/Mann, § 2 ElektroG Rn. 23 unter Verweis auf einen friiheren Meinungs-
streit, der mit der Aufnahme in die Anlage gesetzgeberisch geklart sei.
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lieren. Dies gilt umso mehr, als sie haufig bereits fest mit einer Lampe verbunden ver-
kauft werden, so dass bei Versagen die gesamte Lampe ihre Funktion nicht mehr er-
fullen kann.

Die in § 2 Abs. 2 Nr. 7, 1. Hs. ElektroG genannten Verkehrsmittel zur Personen- und
Guterbeférderung erfahren in § 438 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BGB-E eine spezielle Regelung.

Die Ubrigen Ausnahmen gem. § 2 Abs. 2 ElektroG stehen im Zusammenhang mit dem
spezifischen Regelungszweck des ElekiroG und sollen daher nicht in Bezug genom-
men werden.

§ 438 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BGB-E soll nicht auf Landkraftfahrzeuge beschrankt werden,
sondern auch Wasser-, Schienen- und Luftfahrzeuge umfassen. Zwar ist eine Verlan-
gerung der Verjahrungsfrist bei Wasser-, Schienen- und Luftfahrzeugen nicht unter
Nachhaltigkeitsgesichtspunkten geboten, weil diese Produkte einen vergleichsweise
kleinen Marktanteil haben und Ublicherweise bei Defekten repariert werden. Eine Ver-
langerung nur fir Landkraftfahrzeuge wére aber im Hinblick auf den hohen Preis und
die berechtigte Erwartung der Kaufer von Wasser-, Schienen- und Luftfahrzeugen hin-
sichtlich der Lebensdauer eine wertungsmaig problematische Ungleichbehandlung
ahnlicher Sachverhalte. Vor diesem Hintergrund konnte nicht der Begriff des ,Kraft-
fahrzeugs” verwendet werden. Dieser ist sowohl in § 1 Abs. 2 StVG als auch im allge-
meinen Sprachgebrauch auf nicht schienengebundene Landfahrzeuge beschrénki.!3®
Daher wird hier fir § 438 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BGB-E eine eigenstandige Definition vor-
geschlagen, die sich an die Definition in § 1 Abs. 2 StVG anlehnt, aber einerseits E-
Bikes und Pedelecs, anderseits auch Schienenfahrzeuge, Luftfahrzuge und Wasser-
fahrzeuge mit fest eingebautem Antrieb einschlief3t.

Zudem sollte, soweit das 6ffentliche Recht Vorgaben zur Haltbarkeit von Produkten
macht, das Zivilrecht diese Vorgaben dadurch unterstiitzen, dass Gewahrleistungsan-
spriche in diesen Fallen auch einer langeren Verjahrungsfrist unterliegen. Die Ermdg-
lichung der Durchsetzung individueller Gewahrleistungsanspriche Uber einen lange-
ren Zeitraum wirde 6ffentlich-rechtliche Haltbarkeitsvorgaben wirksam starken. Da
derzeit allerdings - soweit ersichtlich - weder aufgrund der Okodesign-Richtlinie erlas-
sene Durchfihrungsverordnungen noch diese DurchfihrungsmaBnahmen ergan-
zende, aufgrund von § 3 Energieverbrauchsrelevante-Produkte-Gesetz (EVPG) erlas-
sene Verordnungen konkrete Vorgaben zur Haltbarkeit im Sinne einer in Jahren be-
messenen Zahl machen, erfolgt diese Vorgabe lediglich vorsorglich. Soweit etwa die
neue Verordnung (EU) 2019/2020 fir Lichtquellen eine Vorgabe zur Lebensdauer von
LED macht, betrifft diese Vorgabe lediglich Schaltzyklen (1.200 kontinuierlich wieder-
holte Schaltzyklen zu je 150 Minuten mit je 30 Minuten Unterbrechung, vgl. Anhang V
b) ii) Verordnung (EU) 2019/2020). Die neue Verordnung (EU) 2019/2019 macht fr
Klhlgerate lediglich konkrete Vorgaben dazu, wie lange Ersatzteile nach Inverkehr-
bringen des letzten Exemplars noch vorgehalten werden missen. Derartige Vorgaben

139 ygl. § 1 Abs. 2 StVG, zudem nimmt § 1 Abs. 3 StVG E-Bikes aus, fir das umgangssprachliche Verstéandnis vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Kraftfahrzeug sowie https://www.duden.de/rechtschreibung/Kraftfahrzeug.
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kénnen indes nicht durch eine in Jahren bemessene Verlangerung der generellen Ver-
jahrungsfrist fir die Sachmangelgewahrleistung abgebildet werden. Bei LED-Lampen
erfolgt die Unterstitzung der 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben nach dem hiesigen Vor-
schlag bereits dadurch, dass diese von § 438 Abs. 1 Nr. 3 lit. a BGB-E erfasst sind. Es
sollte aber vorsorglich eine Regelung geschaffen werden, die das 6ffentliche Recht
umfassend fir den Fall flankiert, dass kinftig konkrete lebensdauerbezogene Vorga-
ben eingeflhrt werden.
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Kapitel 2: Informationspflichten

Informationspflichten haben das Potential, Verbraucher in die Lage zu versetzen, gut
informierte und damit sinnvolle Konsumentscheidungen zu treffen. Deshalb sind sie
aus Sicht der Arbeitsgruppe geeignet, Steuerungsfunktionen zu tlbernehmen, die dazu
beitragen kénnen, dass nachhaltigere Produkte durch Verbraucher verstarkt nachge-
fragt werden und so entsprechende Produkte bevorzugt in den Herstellungsprozess
oder die Vertriebswege gegeben werden.

A. Aktuelle Rechtslage

. Vorvertragliche Informationspflichten
1. Genese

Der historische Gesetzgeber des BGB ist noch davon ausgegangen, dass eine ge-
setzliche Regelung von Informationspflichten nicht méglich ist. Das hatte zur Folge,
dass sich die Rechtsprechung insoweit auf Generalklauseln — vor allem Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) und das Sanktionssystem der culpa in contrahendo — gestiitzt hat.149
Soweit es den vorvertraglichen Bereich betrifft, wurde mit dem Institut der culpa in
contrahendo richterrechtlich ein Aufklarungssystem entwickelt. Der Gesetzgeber hat
dies teilweise im Zuge der Schuldrechtsreform im Jahr 2001 in § 311 Abs. 2 BGB
nachgezeichnet.

Durch die Vertragsrechtsgesetzgebung der EU ist der deutsche Gesetzgeber spater
allerdings dazu gezwungen worden, weitreichende Informationspflichten zu normie-
ren. Von den zahlreichen Richtlinien, auf die umgesetzte Regelungen zu vorvertragli-
chen Informationspflichten zurlickgehen, sind im vorliegenden Zusammenhang insbe-
sondere die folgenden bedeutsam:

» die Fernabsatzrichtlinie',

« die Verbraucherrechterichtlinie'#?, welche die Fernabsatzrichtlinie mit Wirkung vom
13. Juni 2014 aufhob,

» die am 7. Januar 2020 in Kraft getretene Richtlinie (EU) 2019/2161 zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften, die unter
anderem eine Anpassung der Vorgaben der Verbraucherrechterichtlinie vorsieht

140 Dassbach, Vorvertragliche Informationspflichten, JA 2016, 325 (326).

41 Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz
bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz (ABI. L 144 vom 4.6.1997, 19).

142 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iber die Rechte der
Verbraucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates (ABI. L 304 vom 22.11.2011, 64).
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und bis zum 28. November 2021 ins nationale Recht der Mitgliedstaaten umzuset-
zen ist, 43

» die Richtlinie (EU) 2019/770 vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, die bis
Juli 2021 in nationales Recht umzusetzen war.44

Die zunehmend dominierende Bedeutung der vorvertraglichen Informations- und Auf-
klarungspflichten ist im Ausgangspunkt den intellektuellen oder strukturellen Ungleich-
gewichtslagen bei der Vertragsanbahnung geschuldet.'*® Zur Behebung der mit dieser
Informationsasymmetrie einhergehenden Marktstérung zieht der (insbesondere euro-
paische) Gesetzgeber zunehmend das Informationsmodell heran, wonach die Ver-
pflichtung einer Partei zur vorvertraglichen Information der Gegenseite als milderes
Mittel gewertet wird gegenlber einer gesetzlichen Regelung des Vertragsinhaltes oder
vertraglicher Pflichten.'46 Die daraus resultierende kontinuierliche Ausweitung von ver-
braucherschitzenden Informationspflichten unterliegt zum Teil erheblicher Kritik47,
die in Uberlegungen zu weiteren, neuen Informationspflichten in Bezug auf Nachhal-
tigkeitsaspekte einzubeziehen sein wird.

2. Gesetzlich verankerte Informationspflichten im nationalen biirgerlichen
Recht

Nach wie vor ist zwischen solchen Informationspflichten zu unterscheiden, die bereits
ausdricklich im Gesetz vorgesehen sind, und solchen, die der Rechtsanwender unter
Ruckgriff auf allgemeine Grundsatze herleiten muss.

Die erstgenannten vorvertraglichen Informationspflichten sind im BGB und im EGBGB
an zahlreichen Stellen verstreut. Sie lassen sich in einem ersten Uberblick wie folgt
strukturieren’48:

143 Richtlinie (EU) 2019/2161 vom 27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union (ABI. L 328 vom 18.12.2019,
7).

144 Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 (iber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABI. L 136 vom
22.5.2019, 1).

145 Zu den Ursachen des wachsenden Wissensgefélles zwischen Anbieter- und Nachiragerseite siehe Fleischer,
VertragsschluBbezogene Informationspflichten im Gemeinschaftsprivatrecht, ZEuP 2000, 772 (774 ff.).

146 BeckOGK/Herresthal, BGB, § 311 Rn. 387.

147 Etwa wegen der Gefahr des Missbrauchs der Informationshaftung als Instrument zur Uberwalzung von Ver-
tragsrisiken. So habe sich die c.i.c. auf diese Weise zunehmend zu einem Instrument zur nachtraglichen Kor-
rektur unerwiinschter Vertrage auf dem Weg der Haftung fir die Verletzung vorvertraglicher Aufkléarungspflich-
ten entwickelt, MUKo/Emmerich, BGB, § 311 Rn. 64; Gesamtlberblick zu den Wirkungen von Informations-
pflichten, Segger-Piening, Duales Schutzkonzept vorvertraglicher Informationspflichten im Spiegel von Verbrau-
cheracquis und Verhaltensékonomik, ZfPW 2020, 358 (360 ff.).

148 persicht nach Dassbach, Vorvertragliche Informationspflichten, JA 2016, 325 (326 ff.).
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» vorvertragliche Informationspflichten bei besonderen Vertriebsformen, wie etwa far
auBerhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrdge und Fernabsatzvertrage
(§ 312d Abs. 1 BGB i. V. m. Art. 246a EGBGB),

» vorvertragliche Informationspflichten hinsichtlich besonderer Vertragsgegen-
stdnde, zum Beispiel bei Verbraucherdarlehensvertragen nach § 491a Abs. 1 BGB
i. V. m. Art. 247 EGBGB,

» allgemeine vorvertragliche Informationspflichten flir sonstige Verbrauchervertrage,
etwa aus § 312a Abs. 2 S. 1 BGBi. V. m. Art. 246 EGBGB.

Demgegenilber lassen sich nicht gesetzlich normierte Informationspflichten ableiten,
wenn redlicherweise eine Aufklarung zu erwarten ist. Dogmatischer Anknipfungs-
punkt ist hier § 241 Abs. 2i. V. m. § 242 BGB. Der Grundsatz von Treu und Glauben
erganzt insofern die flir das Schuldverhaltnis einschlagigen Hauptleistungspflichten
mit von den Vertragsparteien einzuhaltenden Nebenpflichten. 4

3. Abgrenzung zu den §§ 5, 5a UWG

Die allgemeinen vorvertraglichen Informationspflichten nach dem buirgerlichen Recht
mussen von den wettbewerbsrechtlichen Informationsanforderungen abgegrenzt wer-
den, welche spezialgesetzlich in den §§ 5, 5a des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) normiert sind.'®° Letztere haben die Beeinflussung der Willensbil-
dung des Verbrauchers durch Werbung zum Gegenstand. Sie stehen — insbesondere
zu sehen bei den § 5a Abs. 2 bis 4 UWG — dem Vertragsrecht nahe, denn vorvertrag-
liche Informationsgebote und lauterkeitsrechtliche Informationsanforderungen gehen
flieBend ineinander Uber. Besonders deutlich wird die Sachndhe im Hinblick auf § 5a
Abs. 3 UWG. Diese Vorschrift betrifft mit der Aufforderung zum Kauf eine Situation, in
der haufig (aber nicht zwingend) bereits zwischen Unternehmer und Verbraucher ein
vorvertragliches Naheverhaltnis besteht. Zudem liegen gesetzliche Informationspflich-
ten, die § 5a Abs. 4 UWG unterfallen, in vielen Fallen ebenfalls im vorvertraglichen
Bereich.! Diese tatsachliche Nahe darf aber nicht darliber hinwegtduschen, dass —
anders als im UWG, welches sich gleichermaBen an Hersteller sowie Handler richtet
— die hier in den Blick zu nehmenden zivilrechtlichen Informationspflichten nur in der
(vor-)vertraglichen Beziehung zwischen Handler und Verbraucher gelten.

4. Sanktionen

Hat der Unternehmer seine vorvertraglichen Informationspflichten verletzt, ergeben
sich verschiedene Sanktionen.

Da eine Verletzung von Informationspflichten nicht ipso iure zur Vertragsunwirksam-
keit fihrt, kann sich die Partei, die vor Vertragsschluss arglistig getduscht wurde, nach

149 MiiKo/Schubert, BGB, § 242 Rn. 172.
150 Sjehe hierzu nachfolgend Kapitel 4 F. I. 4. ,Irrefiihrende Werbung".
151 MiiKo/Alexander, UNG, § 5a Rn. 95.
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§ 123 Abs. 1, 1 Alt. BGB vom Vertrag durch Anfechtung l6sen. Eine solche Tauschung
ist unter der Voraussetzung der Verletzung einer bestehenden Informationspflicht auch
in Form einer unterlassenen Aufklarung mdéglich. Diese Informationspflicht kann sich
kraft Gesetzes oder aus dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben ergeben.

Daneben steht es dem zu Informierenden offen, Schadensersatzanspriiche aus culpa
in contrahendo gem. § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB wegen einer vor-
vertraglichen Pflichtverletzung geltend zu machen. Der Kaufer kann vom Verkaufer
verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn er bei Vertragsschluss den wah-
ren Sachverhalt gekannt hatte, was nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
bedeutet, dass der Kaufer sich vom Vertrag I6sen oder den Kaufpreis reduzieren
kann.!%2

AuBerdem kénnen die Gewdhrleistungsrechte greifen, sofern die falsche Angabe zu
einem Mangel fihrt. Denn wesentliche Merkmale, tber die zu informieren ist, werden
zum Inhalt des Vertrags. Wéhrend dies flr auBerhalb von Geschéftsrdumen geschlos-
sene Vertrage und Fernabsatzvertrage in § 312d Abs. 1 S. 2 BGB ausdrlcklich gere-
gelt ist, ergibt sich dies flr stationar abgeschlossene Vertrage zumindest — wenn die
erteilten Informationen nicht im Widerspruch zum sonstigen Inhalt des Vertrags stehen
—im Wege der Vertragsauslegung unter Rickgriff auf die vorvertraglichen Angaben. 53

Darlber hinaus kdénnen unzutreffende oder fehlende Pflichtangaben mit der Ver-
bandsklagebefugnis nach § 2 des Gesetzes Uber Unterlassungsklagen bei Verbrau-
cherrechts- und anderen VerstéBen (UKlaG) sanktioniert sein, sodass klagebefugte
Verbande Prospekte oder Web-Seiten auf derartige Rechtsverletzungen hin Uberpri-
fen und bei RechtsverstéBen auf Unterlassung klagen kénnen.

Die Verletzung verbraucherschitzender vorvertraglicher Informationspflichten kann
kiinftig auch BuBgelder nach sich ziehen. So bringt etwa das Gesetz zur Anderung
des Burgerlichen Gesetzbuchs und des Einflihrungsgesetzes zum Burgerlichen Ge-
setzbuche in Umsetzung der EU-Richtlinie zur besseren Durchsetzung und Moderni-
sierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union und zur Aufhebung der Verord-
nung zur Ubertragung der Zustandigkeit fir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 auf das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz auch
Neuregelungen zu entsprechenden Sanktionen (Verbotsnormen und BufBgeldvor-
schriften in Artikel 246e § 1 und § 2 EGBGB)."%*

152 BGH, Urt. v 4.4.2001 — VIII ZR 32/00, Redeker, Die Verkauferhaftung beim Unternehmens- und Grundstiicks-
kauf - Die Grenzziehung zwischen Gewahrleistungsrecht und Informationshaftung, NJW 2012, 2471 (2472).

153 Schilacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 117.

154 Den zu Grunde liegenden Gesetzentwurf hat der Bundestag in der vom Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz geanderten Fassung am 10. Juni 2021 angenommen.
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Il. Offentlich-rechtliche Informationspflichten

Neben den vorgenannten zivilrechtlichen Informationspflichten existieren auch éffent-
lich-rechtliche Informationspflichten. Hierzu zahlen etwa die Kennzeichnungspflichten
aufgrund des Energieverbrauchskennzeichnungsgesetzes (EnVKG) und der Energie-
verbrauchskennzeichnungsverordnung (EnVKYV) sowie spezifische Informationspflich-
ten in Durchfiihrungsverordnungen zur Okodesign-Richtlinie wie zum Beispiel die In-
formationspflichten zur Reparaturfreundlichkeit von Kihlgeraten in Anhang Il Nr. 4 lit. |
bis | der Verordnung (EU) 2019/2019.

Die aufgrund offentlich-rechtlicher Informationspflichten erteilten Informationen kén-
nen auch in das Zivilrecht hineinwirken, indem sie — gegebenenfalls unter den ein-
schrankenden Voraussetzungen des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB — die Soll-Beschaffen-
heit gem. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB beeinflussen.

B. Regelungsbedarf, Regelungsadressat und Regelungs-
moglichkeiten

Die Arbeitsgruppe hat — ihrem auf das Zivilrecht beschrénkten Arbeitsauftrag entspre-
chend — erweiterte vorvertragliche Informationspflichten in Bezug auf Nachhaltigkeits-
aspekte unter verschiedenen Blickwinkeln diskutiert und dabei die folgenden Problem-
felder lokalisieren kénnen:

» die grundsatzliche Eignung dieses Instruments (Regelungsbedarf),
» die Frage des personlichen Anwendungsbereichs (Regelungsadressat) und

» den erdffneten Rechtsrahmen (Regelungsmdéglichkeiten).

. Regelungsbedarf — Was sollte geregelt werden?

Bei der Ermittlung des Regelungsbedarfs hat sich die Arbeitsgruppe sowohl mit der
Frage, auf welche Produkte sich Informationspflichten zu Nachhaltigkeitsaspekten
sinnvollerweise beziehen sollten, als auch mit den konkreten Eigenschaften, die deren
Anknipfungspunkt bilden kénnten, auseinandergesetzt. Beide Fragen sind miteinan-
der verwoben und missen daher in Bezug aufeinander gelést werden, um sachge-
rechte Regelungsmdéglichkeiten auszuloten.

Die Nachhaltigkeit, hier verstanden im Sinne einer 6kologischen Effizienz von Waren,
setzt sich aus einer Vielzahl von Einzelaspekten zusammen, die grundsatzlich als Ge-
genstand von Informationspflichten in Frage kommen. Uberblicksweise kdnnen hier
angeflihrt werden:'%

* Informationspflichten zum 6kologischen FuBBabdruck eines Produkts,

155 Schiacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 118.
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* Informationspflichten zu Recyclingmdglichkeiten,
» Informationspflichten zur Einhaltung von ékologischen Standards,
» Informationspflichten zur Beschaffenheit des Verpackungsmaterials,

* Informationspflichten im Sachzusammenhang der jeweiligen Produktanforderun-
gen.

Bei der Bestimmung des Regelungsgegenstands muss zum einen die Zielsetzung vor-
vertraglicher Informationspflichten — d. h. das Schaffen der Voraussetzungen einer in-
formierten Entscheidung des Informationsadressaten vor Vertragsabschluss — maf3-
gebend sein, zum anderen das Kriterium der praxisgerechten Umsetzung.

Eine informierte Entscheidung des Verbrauchers kann nur erfolgen, wenn dieser die
ihm zur Verflgung gestellten Informationen zur rechten Zeit vollstdndig verarbeiten
kann. Da dessen Aufnahme- und Verarbeitungskapazitat begrenzt sind'%é, ist im Fol-
genden bei der Bestimmung des Regelungsgegenstands sowohl in Bezug auf den An-
knUpfungspunkt als auch in Bezug auf den Umfang der jeweiligen Informationspflicht
eine zurlickhaltende Herangehensweise angebracht. So soll nicht nur der Gefahr des
snformation overload" auf Verbraucherseite Rechnung getragen werden. Der dosierte
Einsatz ist auch auf Unternehmerseite von Belang. Denn flr diese ist das Bereitstellen
der Informationen mit Aufwand und Kosten verbunden, die gerade im Bereich der KMU
ins Gewicht fallen.

Diese Einschatzung der Arbeitsgruppe zur Notwendigkeit von Kriterien zur Einfihrung
weiterer vorvertraglicher Informationspflichten deckt sich im Grundanliegen auch mit
der im Beschluss der Justizministerinnen und Justizminister der Lander auf ihrer Frih-
jahrskonferenz am 16. und 17. Juni 2021 geduBerten Auffassung, dass vorvertragliche
Verbraucherinformationspflichten in ihrem Umfang und ihrer Komplexitat den Zweck
einer effektiven Information der Verbraucher zunehmend verfehlen und auf europai-
scher Ebene unter anderem darauf hingewirkt werden sollte, dass die Informationen
auf ein adaquates MaB zuriickgefiihrt werden.'%”

Flr den hier zu untersuchenden zivilrechtlichen Ansatz misste die jeweilige vorver-
tragliche Informationspflicht sich auf Eigenschaften beziehen, die sowohl einen ver-
braucherschitzenden Bezug haben als auch einen konkreten Produktbezug aufwei-
sen. Daran gemessen, sollten die oben stehenden Informationen zu Eigenschaften,
die eher von allgemeingultigem, Gbergeordnetem Interesse sind, nicht dem individuel-
len Vertragsverhaltnis Gberantwortet werden, in dem schon keine homogene Interes-

156 Zum verhaltensdkonomischen Aspekt einer Vielzahl von Informationspflichten Segger-Piening, Duales Schutz-
konzept vorvertraglicher Informationspflichten im Spiegel von Verbraucheracquis und Verhaltensékonomik,
ZfPW 2020, 358 (361 ff.).

157 Verbesserung der Aussagekraft und der Verstéandlichkeit vorvertraglicher Verbraucherinformationspflichten",
TOP 1. 17 der 92. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander auf ihrer Friihjahrskonferenz
am 16. und 17. Juni 2021.
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senlage auf Kauferseite zu diesen Eigenschaften festzustellen ist. Aufgrund der Viel-
gestaltigkeit von Waren kénnen konkrete Produktanforderungen nicht sinnvoll im BGB
oder im EGBGB geregelt werden, zumal andernfalls nicht gebotene Doppelstrukturen
entstiinden. Denn die Ausgestaltung dieser Anforderung ist eine Frage des offentli-
chen Rechts, die nicht Teil des Priifungsauftrags der Arbeitsgruppe ist."%®

Es kann im Zivilrecht also — um dennoch einen Produktbezug zu wahren — lediglich
um die abstrakte Umschreibung von solchen Eigenschaften (Oberbegriffen) gehen, die
fur bestimmte, besonders nachhaltigkeitsrelevante Waren auszuweisen sind, und die
fur die Verbraucher greifbar und von individuellem vertragsbezogenem Interesse sind,
mithin solche, die bereits gegenwartig als Kaufkriterium in Betracht gezogen werden
oder bei denen zumindest zu erwarten steht, dass diese im Zuge des sich vollziehen-
den Wandels des 6kologischen Bewusstseins von Verbrauchern als Kaufkriterium an
Bedeutung gewinnen kénnen. Dabei verkennt die Arbeitsgruppe nicht, dass neue In-
formationspflichten hinsichtlich nachhaltiger Eigenschaften von Waren durchaus auch
einen wichtigen Stimulus darstellen kénnen, um den erwahnten Wandel zum &kologi-
schen Bewusstsein der Verbraucher bei Kaufentscheidungen zu beschleunigen.
Gleichwohl muss sich die Entscheidung Uber deren Regelung im Zivilrecht zuvorderst
an der Frage orientieren, ob diese flr den Verbraucher von Relevanz sind und er im
Falle des VerstoB3es hiergegen, die ihm dann zur Verfigung stehenden zivilrechtlichen
Sanktionen (z. B. Schadensersatzanspriiche oder Vertragslésungsrechte) Gberhaupt
von sich heraus nutzen wirde; andernfalls wirden diese Informationspflichten (zivil-
rechtlich) leerlaufen.

1. Produktgruppe

Diese Pramissen zugrunde gelegt, missten zunachst die Waren und Produkte, Gber
deren Nachhaltigkeitseigenschaften vor der Kaufentscheidung informiert werden soll,
sinnvoll begrenzt werden. Ein generelles Bediirfnis flr nachhaltigkeitsbezogene Infor-
mationspflichten bei allen Waren — ungeachtet deren Eigenart — wirde den Verbrau-
cherschutz nicht nur blo3 Gberdehnen, sondern ihn den Verbrauchern ohne Not auf-
drangen und diese Uberfordern.

Die Arbeitsgruppe ist nahezu einhellig der Auffassung, dass allein eine pauschale
Wertgrenze'® — d. h. die vom Verbraucher aufzubringende Gegenleistung — ungeeig-
net sein dirfte, um gerade bestimmte Warengruppen, die unter Nachhaltigkeitsaspek-
ten in besonderer Weise relevant sind, sachgerecht zu erfassen. Dies wird am Beispiel
von Elektro-/Elektronikprodukten deutlich, deren Spektrum vom mobilen Kleingerat
aus dem Niedrigpreis-Sektor bis hin zum hochwertigen High-End-Fernsehgerat reicht
und die in jedem Fall in den Anwendungsbereich einbezogen werden sollten.

158 Vgl. dazu Einleitung D.
159 Siehe hierzu auch Kapitel 1 E. II. 7. c.
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Die Hochwertigkeit des Produkts kann aber — neben einem erhéhten technischen Ent-
wicklungsgrad und einer typischerweise langeren Nutzungsdauer, die sich in einer sel-
teneren Anschaffung niederschlagt — durchaus einen Anknlipfungspunkt zur Konturie-
rung einer Regelung far Informationspflichten bilden. Die Bereitschaft der Verbraucher
fur diese in der Regel selteneren Anschaffungen mehr Geld auszugeben, geht regel-
maBig mit einem entsprechenden Informations- bzw. Rechercheaufwand das Produkt
betreffend einher. Auch die Erwartungshaltung der Verbraucher an die Nachhaltigkeit
solcher Produkte ist eine andere als gegentber bloBen Verbrauchsartikeln, sodass die
Aufgeschlossenheit der Verbraucher und deren Bedurfnis nach Informationen auch
zur Nachhaltigkeit starker ausgepragt sein diirften.'6°

2. Verbraucherrelevante Eigenschaften

In der einschlagigen Literatur'®' werden hierfiir die Mindestlebensdauer, die Repara-
turfreundlichkeit/Reparierfahigkeit'®? und auch die Energieeffizienz vorgeschlagen.

Allen Eigenschaften ist gemein, dass sie als sog. Erfahrungseigenschaften’®® einzu-
ordnen sind, d. h. Eigenschaften darstellen, die der Verbraucher erst nach dem Ver-
tragsschluss, etwa durch Benutzung des Produkts Uberprifen kann bzw. im Laufe der
Benutzung tatséchlich feststellen wird. In Bezug auf solche Erfahrungseigenschaften
besteht grundsatzlich ein Bedurfnis fir die gesetzliche Anordnung vorvertraglicher In-
formationspflichten, da der Verbraucher hier — anders als bei den sogenannten Such-
eigenschaften'® — die Voraussetzungen fir eine informierte Kaufentscheidung nicht
selbst sicherstellen kann. Die bestehende Informationsasymmetrie kann vor der Kauf-
entscheidung nur aus der Sphare der Anbieterseite (genauer durch Zurverfigungstel-
lung der Angabe durch den Hersteller an den Anbieter) ausgeglichen werden.

Die Mindestlebensdauer eignet sich dabei nur eingeschrankt als Gegenstand einer
vorvertraglichen Informationspflicht, die mit individualvertraglichen Sanktionen verse-
hen ist. Wie bereits in Kapitel 1 unter E. Il. 5 ausgefuhrt worden ist, ist zu beflirchten,
dass Verkaufer im Hinblick auf die beschriebene Sanktionierung erteilter Informationen
vielfach keine realistischen Angaben zur Mindestlebensdauer machen wirden und
sehr zurlickhaltende Angaben Verbraucher nicht notwendigerweise vom Kauf abhal-
ten wirden. Vor diesem Hintergrund sollte sich eine Informationspflicht von vornherein
nicht auf jene Waren beziehen, bei denen schon das Interesse des Verbrauchers an

160 Bestatigend Fischer/StieB3/Birzle-Harder u.a., Nachhaltige Produkte — attraktiv fiir Verbraucherinnen und Ver-
braucher?, S. 105.

181 Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider, Gewahrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung ei-
nes nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017, 3 (10).

162 Zu den Begrifflichkeiten siehe oben unter Einleitung C.

163 Ankniipfend an Informationsékonomik wird zwischen sog. Such-, Erfahrungs- und Vertrauenseigenschaften von
Produkten unterschieden; grundlegend hierzu im Ausgangspunkt Nelson, Information and Consumer Behavior,
Journal of Political Economy 78 (1970), 311 ff.; zum Uberblick BeckOGK/Busch, EGBGB, Art. 246 Rn. 8.1.

164 Eigenschaften der Ware, die der Verbraucher vor Vertragsschluss durch eigene Begutachtung leicht tiberpriifen
kann und Uber die der Unternehmer daher nicht informieren muss, BeckOGK/Busch, EGBGB, Art. 246 Rn. 8.1.
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einer Information tber die Mindestlebensdauer fehlt oder eine seridése Angabe hiertber
schon der Natur der Sache nach ausscheidet.

In Richtung einer Berticksichtigung der Mindestlebensdauer gehen allerdings die ge-
genwartigen Bestrebungen auf européischer Ebene. So hat der Binnenmarktaus-
schuss (IMCO) des Parlaments am 26. Oktober 2020 einen EntschlieBungsentwurf!6>
angenommen, in dem eine Reihe von MaBnahmen zur Starkung des EU-Verbraucher-
schutzes und zur Verbesserung der Produktsicherheit und Nachhaltigkeit vorgeschla-
gen werden. Die Vorschlage an die Europdische Kommission sehen unter anderem
MaBnahmen vor, die festlegen, welche vorvertraglichen Informationen Uber die Lang-
lebigkeit und Reparierbarkeit eines Gutes bereitgestellt werden miissen, und diese zu
.wesentlichen Eigenschaften“ eines Gutes im Sinne der Verbraucherrechterichtlinie zu
erklaren. Dartiber hinaus hat auch die Europaische Kommission in der neuen Verbrau-
cheragenda mit dem Titel ,Starkung der Resilienz der Verbraucher/innen fir eine
nachhaltige Erholung“ vom 13. November 2020 fir das Jahr 2021 einen Legislativvor-
schlag fir bessere Informationen flr Verbraucher Uber die 6kologischen Nachhaltig-
keitsmerkmale von Produkten angekindigt und dabei unter anderem Informationen
zur Haltbarkeit und Reparaturfahigkeit erwahnt.66

FUr die Reparaturfreundlichkeit und Reparierfahigkeit stellt sich zunachst die Frage,
ob — etwa vor dem Hintergrund der Wertigkeit einer Neulieferung im Rahmen der kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsvorschriften (§ 439 BGB), aber vor allem auch der Eigen-
motivation der Verbraucher, funktionierende Gerate durch tatsachlich oder vermeint-
lich bessere neue Gerate zu ersetzen (kurze Produktzyklen), — auf Kauferseite tber-
haupt ein relevantes Individualinteresse an Informationen hierlber besteht oder der
Verbraucherschutz hier ohne Not ausgedehnt wirde. Die Kenntnis tber diese Eigen-
schaft ist fir die Kauferin oder den Kaufer mittlerweile aber durchaus von Interesse.
Durchschnittlich wirden 70 % der Européaer ihre Produkte lieber reparieren, statt feh-
lerhafte Produkte zu ersetzen.'®”

Der jeweilige Produktbezug dieser Eigenschaft bereitet hier freilich insofern Probleme,
als die Reparierfahigkeit in der zivilrechtlichen Norm nur abstrakt umschrieben werden
kann.168

Far das Merkmal der Energieeffizienz muss zundchst differenziert werden. Ausgehend
von der Produktbezogenheit und dem Individualinteresse des Verbrauchers geht es

165 Entwurf eines Berichts iiber das Thema ,Auf dem Weg zu einem nachhaltigeren Binnenmarkt fiir Unternehmen
und Verbraucher® vom 13. Mai 2020 (2020/2021(INI)), abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-650478_DE.pdf (letzter Abruf: 19.7.2021).

166 COM (2020) 696 final, S. 8 ff. (MaBnahme 4).

167 Europaische Kommission, Behavioural Study on Consumers’ Engagement in the Circular Economy, S. 11; vgl.
auch die Angaben der Verbraucherzentrale Bundesverband, ,Haltbarkeit und Reparierbarkeit von Produkten®,
wonach im Jahr 2017 70 % von 1.000 befragten Konsumenten ein ,Recht auf Reparatur” fir ,wichtig“ bzw. ,sehr
wichtig“ hielten, abrufbar unter https:/www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/06/01/umfrage_-_halt-
barkeit_und_reparierbarkeit_von_produkten_o_gewaehrleistung.pdf (letzter Abruf: 19.7.2021).

168 Hier stoBen die zivilrechtlichen Regelungsméglichkeiten an Grenzen, s. oben Kapitel 2 B. I. vor 1.
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hier um die Energieeffizienz im Rahmen der Nutzung des Produkts durch den Ver-
braucher. Der — je nach Produktart — gegebenenfalls weitaus bedeutendere Aspekt
der Energieeffizienz im Rahmen des Herstellungsprozesses ist davon nicht umfasst.
Hierbei handelt es sich um sogenannte Vertrauenseigenschaften. Bei solchen ist dem
Verbraucher eine Uberpriifung auch nach Vertragsschluss gar nicht oder nur mit pro-
hibitiv hohen Kosten méglich. Hier laufen vorvertragliche Informationspflichten, die mit
individualvertraglichen Sanktionen versehen sind, zumeist leer, da der Verbraucher
die Richtigkeit der gewahrten Information in aller Regel nicht tGberprifen kann.'®® Doch
auch soweit sich eine denkbare vorvertragliche Informationspflicht auf die Energieeffi-
zienz wahrend der Nutzungsdauer beschranken wirde, begegnet dies Bedenken der
Arbeitsgruppe. Dieses Merkmal wirde sich von vornherein ausschlieBlich auf strom-
fuhrende Gerate beschranken. Eben fiir diesen Bereich gibt es Uber das bereits er-
wahnte EnVKG und die EnVKYV bereits buBBgeldbewéhrte 6ffentlich-rechtliche Informa-
tionspflichten mit verbraucherschiitzender Zielrichtung, sodass sich die Frage nach der
Notwendigkeit der Verzahnung mit dem Zivilrecht stellt. Die Bedeutung der Energieef-
fizienz stromflihrender Gerate wird — produktabhéngig — von Verbrauchern gegenwar-
tig sehr unterschiedlich als Kaufkriterium bewertet. Wahrend die Energieeffizienz zum
Beispiel von TV-Geraten (liber das Energielabel) durchaus in die Uberlegungen zur
Kaufentscheidung miteinbezogen wird'”?, spielt sie beim Kauf mobiler Kleingeréate wie
etwa dem Smartphone eine eher untergeordnete Rolle. Als Hauptkaufkriterien dienen
vielmehr die geratespezifischen, technischen Merkmale wie BildschirmgréBe, Leis-
tungsfahigkeit oder Speicherkapazitat.'”! Nachhaltige Handlungsoptionen werden hier
vor allem darin gesehen, die Nutzungszeit elektronischer Gerate zu verlangern, sei es
durch den Erwerb hochwertiger Markenprodukte oder durch Reparaturméglichkeiten,
um die Produkte langer nutzen zu kénnen.'”2 Vor diesem Hintergrund und um Dopp-
lungen zu o6ffentlich-rechtlichen Regelungen, die bereits jetzt schon Beriicksichtigung
im jeweiligen Schuldverhéltnis finden, wenn sie drittschitzenden Charakter haben, zu
vermeiden, sollten sich auch zivilrechtliche vorvertragliche Informationspflichten an
dieser Realitat orientieren. Letztlich legen auch die schon dargelegten Bestrebungen
auf EU-Ebene — die sich zur Energieeffizienz zumindest in diesem Zusammenhang
nicht verhalten — eine Einbeziehung derselben nicht nahe.

169 BeckOGK/Busch, EGBGB, Art. 246 Rn. 8.1 mit weiteren Beispielen wie der Herkunft von Lebensmitteln aus
6kologischer Landwirtschaft oder der Aufprallsicherheit eines Kfz.

170 Ohne allerdings den Zusammenhang von BildschirmgréBe und Energieverbrauch zu sehen und die Bereitschaft
zu zeigen, zugunsten eines niedrigeren Energieverbrauchs eine kleinere BildschirmgréBe zu wahlen, s. Fi-
scher/Stie3/Birzle-Harder u.a., Nachhaltige Produkte — attraktiv fir Verbraucherinnen und Verbraucher?, S. 17.

71 Fischer//Stie3/Birzle-Harder u.a.., Nachhaltige Produkte — attraktiv fir Verbraucherinnen und Verbraucher?,
S. 17.

172 Fischer//StieB/Birzle-Harder u.a., Nachhaltige Produkte — attraktiv fiir Verbraucherinnen und Verbraucher?,
S.17.
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Zusammenfassend sieht die Arbeitsgruppe einerseits das Potential, andererseits aber
auch Probleme bei der sachgerechten Bestimmung des Anwendungsbereichs zivil-
rechtlicher Informationspflichten in Bezug auf die Merkmale der ,Mindestlebensdauer*
sowie der ,Reparaturfreundlichkeit” und ,Reparierfahigkeit".

Diese Probleme mégen auch der Grund daflr sein, dass die genannten Merkmale in
den gegenwartigen, das Zivilrecht betreffenden Richtlinien des européischen Gesetz-
gebers unter dem Aspekt der Nachhaltigkeit noch keine bzw. nur eine geringe Auspra-
gung gefunden haben.

So wird etwa der Begriff der ,Reparierfahigkeit” in der Warenkaufrichtlinie'”® nicht ge-
nannt und findet auch in den Erwagungsgrinden keine Berilcksichtigung. Zwar wird
zumindest die ,Haltbarkeit“ als Teil der objektiven Anforderungen an die Qualitat der
Waren in Art. 7 Abs. 1 lit. d der Richtlinie erwahnt, allerdings mit der Einschréankung,
dass nur dasjenige erwartet werden kann, was bei Waren der gleichen Art Ublich ist
und was der Verbraucher in Anbetracht der Art der Waren erwarten kann. Das schrankt
das Merkmal der ,Haltbarkeit“ zum einen deutlich ein, zum anderen weist dieses Merk-
mal zwar faktisch Bezilge zur ,Reparierfahigkeit” auf, ist mit dieser aber nicht gleich-
zusetzen.'74

Vor dem Hintergrund aber, dass die Langlebigkeit und Reparierfahigkeit weiterhin Ge-
genstande europarechtlicher Bestrebungen bleiben'’s, diirfte die Bedeutung der hier
gewahlten Merkmale aber zumindest in Zukunft noch zunehmen und sich auch in kon-
kreten Regelungen hierzu dokumentieren.

Il. Regelungsadressat

Die Frage, wer Regelungsadressat erweiterter vorvertraglicher Informationspflichten
sein sollte, wurde in der Arbeitsgruppe eingehend diskutiert. Um sicherzustellen, dass
die Information zur richtigen Zeit am richtigen Ort erfolgt, n@mlich unmittelbar vor der
Kaufentscheidung, spricht zunachst einiges daflr, die Handler in die Pflicht zu neh-
men. Eines friheren Anknipfens der vorvertraglichen Informationspflicht im Rahmen
der Lieferkette bedarf es — um allein diesem Ergebnis Rechnung zu tragen — auf den
ersten Blick nicht. Allerdings besteht Einigkeit darin, dass sich eine Verpflichtung des
Verkaufers nicht auf eine regelmanBig nicht erfillbare Pflicht richten darf. Angesichts
der erforderlichen Informationen und in Ermangelung eigener Kenntnisse ist diese Ge-
fahr aber durchaus gegeben. Das Erflllen solcher speziellen Informationspflichten wird
fir den Handler — anders als fir den Hersteller — zumindest mit einem erhéhten Auf-
wand verbunden sein.

173 Siehe Fn. 1.

174 Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair“) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (275).

175 Siehe Entwurf eines Berichts tiber das Thema ,Auf dem Weg zu einem nachhaltigeren Binnenmarkt fir Unter-
nehmen und Verbraucher® vom 13. Mai 2020 (2020/2021(INI)), abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-650478_DE.pdf (letzter Abruf 19.7.2021).



76

Vor diesem Hintergrund wurde auch der Vorschlag, den Anwendungsbereich zivil-
rechtlicher vorvertraglicher Informationspflichten Gber Nachhaltigkeitsaspekte auf die
Hersteller zu erweitern, diskutiert. Zuzugeben ist dabei, dass der Hersteller den besten
Einblick in die Eigenschaften der produzierten Ware hat und so die wesentliche Quelle
der Informationen auch tber Nachhaltigkeitsaspekte bildet. Er wiirde — wenn neue vor-
vertragliche Informationspflichten sich nur an die Verkauferseite richten — letztlich le-
diglich einen mittelbaren Druck im Rahmen der Lieferkette im Verhaltnis Handler zu
Hersteller splren. Die Hersteller zum Adressat der vorvertraglichen Informationspflich-
ten zu machen, liegt daher nahe. Doch auch dieser Weg begegnet nicht unerheblichen
Bedenken, denn zivilrechtliche Informationspflichten gelten nur in der (vor-)vertragli-
chen Beziehung zwischen Handlern und Verbrauchern. Daran hat auch die die Infor-
mationspflichten regelnde Verbraucherrechterichtlinie nichts gedndert — sie wendet
sich (nur) an Verkaufer. So ist denn auch der Anwendungsbereich in § 312 Abs. 1 BGB
auf Verbrauchervertrage im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB (Vertrage zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher) eingeschrankt, die eine entgeltliche Leistung
des Unternehmers zum Gegenstand haben. Hierdurch wird (auch) der Grundsatz der
Relativitat des Schuldverhaltnisses gewahrt. Dieser Grundsatz gilt zwar nicht aus-
nahmslos, wie etwa unter Verweis auf § 311 Abs. 3 BGB deutlich wird, denn hiernach
kann ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB auch zu Personen
entstehen, die nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Allerdings fligt § 311 Abs. 3
S. 2 BGB noch hinzu, dass ein solches Schuldverhéltnis ,insbesondere® entsteht,
wenn der Dritte in besonderem MaBe Vertrauen fir sich in Anspruch nimmt und
dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsabschluss erheblich beein-
flusst. Dies wird man schwerlich pauschal fir Hersteller annehmen kdnnen, sodass die
erwdhnte Einbeziehung von Dritten nicht mit der vorliegenden Konstellation verglichen
werden kann. Bei § 311 Abs. 3 S. 1 BGB hatte der Gesetzgeber ersichtlich in erster
Linie die Falle der Eigenhaftung von Vertretern oder Verhandlungsgehilfen im Blick,
wahrend er mit Satz 2 der Vorschrift vornehmlich die Falle der Sachwalterhaftung ein-
schlieBlich der Haftung von Sachverstédndigen und anderer ,Auskunftspersonen® ge-
genulber Dritten erfassen wollte.

lll. Regelungsmoglichkeiten - Wo und wie kann das geregelt wer-
den?

Bei den méglichen Anknlpfungspunkten, den Aspekt der Nachhaltigkeit im Rahmen
von vorvertraglichen Informationspflichten einflieBen zu lassen, sollen lediglich die ge-
setzlich normierten Informationspflichten in den Blick genommen werden, da deren
Entwicklung nicht der Rechtsprechung Uberlassen werden kann.'76

178 So auch sinnvoll einschrénkend: Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Kon-
sums im Bereich Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 179.
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1. Regelungsort

Am Regelungsort im EGBGB miisste man sich auch firr die Implementierung von vor-
vertraglichen Informationspflichten zur Nachhaltigkeit orientieren.

Zwar hatte eine Regelung im BGB eine gewisse Signalwirkung, mit der man der zu-
nehmenden Bedeutung der Nachhaltigkeit, die sich unter anderem auch durch weitere
Initiativen auf EU-Ebene noch verstarken dirfte'””, Rechnung tragen kénnte, und der
Anwendungsbereich konkreter Informationspflichten lieBe sich auch so umfassend
,vor die Klammer ziehen®. Allerdings hat sich der Gesetzgeber, wie dargestellt, bei der
Festlegung von vorvertraglichen Informationspflichten dafir entschieden, diese im
EGBGB zu bindeln und mit Verweisungen aus dem BGB zu arbeiten, um Letzteres
nicht zu Uberfrachten. An dieser rechtssystematischen Grundentscheidung sollte fest-
gehalten werden. Zumal mit einer etwaigen Neuregelung in den Art. 246 Abs. 1 EG-
BGB und Art. 246a § 1 EGBGB sowohl der Anwendungsbereich der Vertrage im sta-
tionaren Handel als auch der von auBBerhalb von Geschaftsrdumen geschlossenen
Vertragen und Fernabsatzvertragen abgedeckt ware. Dadurch ergébe sich zwar not-
wendig eine Doppelung der zu regelnden Informationspflichten zur Nachhaltigkeit in
den Art. 246 Abs. 1 EGBGB und Art. 246a § 1 EGBGB, doch ist dies auch bisher be-
reits der Fall (jeweils Nr. 1 ,[...] wesentliche Eigenschaften der Waren oder Dienstleis-
tungen [...]") und erscheint daher nicht nur vertretbar, sondern vorzugswurdig.

2. Eroffneter Rechtsrahmen bei gesetzlich normierten vorvertraglichen Infor-
mationspflichten (Harmonisierungsgrad)

Die Vielzahl der bereits de lege lata bestehenden Einzelinformationspflichten ist den
europarechtlichen Vorgaben geschuldet, die auch zugleich den Rahmen der Ande-
rungsmoglichkeiten — abhangig vom Harmonisierungsgrad — im Hinblick auf Informa-
tionspflichten zu Nachhaltigkeitsaspekten bestimmen und begrenzen.

Dieser Rahmen stellt — neben dem Sinn weiterer Informationspflichten aus Verbrau-
chersicht und einer drohenden Uberforderung der Handler — ein drittes Problem bei
den Uberlegungen zu neuen vorvertraglichen Informationspflichten zur Nachhaltigkeit
dar, das sich aus folgendem Unterschied ergibt:

a. Stationarer Handel

Die Regelungen in den §§ 312a ff. BGB, Art. 246 EGBGB (siehe oben Abgrenzung:
allgemeine Informationspflichten) gehen in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung vor al-
lem auf die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie zurtick. In § 312a Abs. 2 BGB
wurde durch die Vorgabe von Art. 5 Verbraucherrechterichtlinie der Verweis auf einen
acht Punkte umfassenden Katalog von vorvertraglichen Informationspflichten einge-

177 Entwurf eines Berichts ber das Thema ,Auf dem Weg zu einem nachhaltigeren Binnenmarkt fiir Unternehmen
und Verbraucher® vom 13. Mai 2020 (2020/2021(INI)), abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-650478_DE.pdf (letzter Abruf: 19.7.2021).
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fuhrt, die prinzipiell far alle Verbrauchervertrage gelten, sofern diese nicht einem spe-
zielleren Informationsregime unterliegen (siehe oben: auBerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossene Vertrdge, Fernabsatzvertrage). Flr diesen Bereich enthalt die
grundsatzlich vollharmonisierende Verbraucherrechterichtlinie (Gebot der Vollharmo-
nisierung in Art. 4) eine Offnungsklausel, die einer Erweiterung der Informationspflich-
ten Raum gibt. Konkret beldsst Art. 5 der Verbraucherrechterichtlinie den Mitgliedstaa-
ten in seinem Absatz 4 einen gesetzgeberischen Spielraum. Hiernach kénnen Mitglied-
staaten fUr Vertrage, auf die dieser Artikel anwendbar ist, zuséatzliche vorvertragliche
Informationspflichten einfihren oder aufrechterhalten.

b. AuBerhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrdge und Fernabsatzver-
trage

Far den spezifischen Bereich der auBerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen
Vertrage und Fernabsatzvertrage (siehe oben Abgrenzung: besondere Vertriebsfor-
men) gehen die Regelungen in den § 312d Abs. 1 S. 1, Art. 246a EGBGB auf Art. 6
der Verbraucherrechterichtlinie zurtick. Eine Art. 5 Abs. 4 der Verbraucherrechtericht-
linie vergleichbare Offnungsklausel ist dort aber nicht zu finden. Fiir den insoweit in
Betracht kommenden Art. 6 Abs. 8 der Verbraucherrechterichtlinie ergibt sich nach
dem Wortlaut, der Systematik der Unterabsatze und dem Erwagungsgrund Nr. 12 nur,
dass die Verbraucherrechterichtlinie bei Fernabsatz- und auBerhalb von Geschéafts-
raumen geschlossenen Vertragen zusatzlichen Informationspflichten auf der Grund-
lage der E-Commerce-Richtlinie oder der Dienstleistungs-Richtlinie nicht entgegen-
steht, so dass es auf die dortigen Offnungsklauseln ankommt.

Der unterschiedliche Anwendungsbereich dieser Richtlinien im Vergleich zur Verbrau-
cherrechterichtlinie schlie3t es aber im Ergebnis aus, dass die Mitgliedstaaten auf die-
ser Grundlage Informationspflichten fir sémtliche Fernabsatz- und auBerhalb von Ge-
schaftsrdumen geschlossene Vertrage schaffen kénnen. Denn sonst wére eine unter-
schiedliche Behandlung der verschiedenen Absatzwege die Folge und es wirde eine
Zersplitterung eintreten, die der eigentlich gewilinschten Rechtseinheitlichkeit abtrag-
lich wéare. Damit ist die Liste von Informationspflichten des Art. 6 Abs. 1 der Verbrau-
cherrechterichtlinie im Prinzip abschlieBend.!’8

In der Arbeitsgruppe ist eingehend dartber diskutiert worden, wie mit diesem fehlen-
den Gleichlauf beim Spielraum fir nationale Regelungen umzugehen ist.

Die in der Literatur'’® thematisierte Aufnahme vorvertraglicher Informationspflichten zu
Nachhaltigkeitsmerkmalen als ,wesentliche Eigenschaften® in Art. 246 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB (bei stationar abgeschlossenen Vertragen) und in Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 1

178 Dauses/Ludwigs/Micklitz/Rott, EU-WirtschaftsR-HdB, H. H.V. Verbraucherschutz Rn. 223.
179 Schiacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 118.
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EGBGB (bei Fernabsatzgeschaften und auBBerhalb von Geschaftsraumen abgeschlos-
senen Vertragen) im nationalen Alleingang ist de lege lata nicht europarechtskonform
umsetzbar.

Aufgrund der nur partiellen Durchbrechung des Vollharmonisierungsprinzips auf nati-
onaler Ebene lediglich innerhalb des stationdren Handels neue vorvertragliche Infor-
mationspflichten zur Nachhaltigkeit einzufihren, sollte als Option ebenso ausschei-
den. Es mangelt an einem sachlichen Grund fir eine Ungleichbehandlung der Ver-
triebsarten. So vermag es kaum zu Uberzeugen, wenn an den — typischerweise ver-
braucherndheren — stationaren Handel mehr vorvertragliche Informationspflichten
adressiert wirden als etwa an den internetbasierten oder auf Kataloge gestitzten Ver-
sandhandel. Zumal letzterer auch noch die besseren Mdglichkeiten hatte, die vorver-
traglichen Informationspflichten praktisch mit moderaterem Aufwand zu erflllen.

C. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Einfliihrung vorvertraglicher Informationspflich-
ten im EGBGB mit einem gréBeren, Uber den stationdren Handel hinausgehenden,
Anwendungsbereich bereits aufgrund der europarechtlichen Vorgaben Schwierigkei-
ten bereitet. Vor dem Hintergrund der gegenwértigen Entwicklungen im europaischen
Recht'®, die unter anderem auf eine Starkung der Position von Verbrauchern unter
Ruckgriff auf das im europaischen Verbraucherrecht etablierte Modell der Informati-
onspflichten hinauslaufen, erscheint das Ausreizen des bestehenden Rechtsrahmens
durch einen einzelnen Mitgliedstaat auch nicht angezeigt.

Die Arbeitsgruppe hélt die Einfiihrung nachhaltigkeitsbezogener Informationspflichten
aber grundsétzlich durchaus fur denkbar, um die Herstellung und den Vertrieb nach-
haltigerer Konsumguter zu férdern.

Vorvertragliche Informationspflichten zur Mindestlebensdauer und zur Reparaturfahig-
keit wirden den Verbrauchern im Falle der Verletzung der Informationspflichten den
Weg zum Schadensersatz nach dem Haftungsregime der § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2,
§ 311 Abs. 2 BGB (sog. culpa in contrahendo - c.i.c.) ebnen.’™! Neue Informations-
pflichten kénnten sich bei der ndheren Bestimmung des Mangels im Sinne von § 434
BGB auswirken und dort einen gewissen Mehrwert bieten und dariber hinaus dazu
fihren, dass Informationspflichten zur Mindestlebensdauer und zur Reparaturfahigkeit
zum Gegenstand des Unterlassungsanspruch gem. § 2 UKlaG werden und damit ver-
bandsklagefahig sein konnen.

180 Insbesondere die Neue Verbraucheragenda, s hierzu im Einzelnen Einleitung F.

81 Auch wenn die relevanten Auswirkungen hier eher gering ausfallen diirften. Dies vor dem Hintergrund, dass der
Anwendungsbereich der c.i.c. mit Blick auf das Konkurrenzverhéltnis zum kaufrechtlichen Mangelgewahrleis-
tungsrecht nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urt. v. 27.3.2009 - V ZR 30/08; BGH, Urt.
v. 16.12.2009 - VIII ZR 38/09) und dem Uberwiegenden Schrifttum (Redeker, Die Verkauferhaftung beim Unter-
nehmens- und Grundstiickskauf - Die Grenzziehung zwischen Gewahrleistungsrecht und Informationshaftung,
NJW 2012, 2471 (2472); Palandt/Weidenkaff, BGB, § 437 Rn. 51a m. w. N.) begrenzt ist.
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Zugleich weist die Arbeitsgruppe aber darauf hin, dass zivilrechtliche Regelungen in
diesem Bereich nicht unproblematisch sind. Denn die Informationspflichten sind auf-
grund der Vielgestaltigkeit der Waren einerseits schwierig einzugrenzen, bedirfen an-
dererseits aber eben gerade dieser Eingrenzung, um dem eigentlichen Sinn vorver-
traglicher Informationspflichten zu entsprechen und dem Verbraucher einen echten
Mehrwert zu bieten, statt ihn zu Gberfordern. Des Weiteren wiirden — so man der Re-
lativitat des Schuldverhaltnis auch in diesem Bereich weiterhin Rechnung tragt — die
Handler, insbesondere die KMU, mit Pflichten belastet, die diese nur mit erheblichem
Aufwand und unter Mitwirkung der Hersteller erfillen kénnen.

Die Arbeitsgruppe spricht sich daher — gerade mit Blick auf die entgegenstehenden
europarechtlichen Vorgaben — daflir aus, dass die Bundesregierung darauf hinwirkt,
dass auf europaischer Ebene ein einheitlicher Rechtsrahmen geschaffen wird, der
diese Aspekte berlcksichtigt bzw. in Ausgleich bringt und der vorzugsweise nicht nur
darauf gerichtet ist, eine klare — dem Art. 5 Abs. 4 der Verbraucherrechterichtlinie ver-
gleichbare — Offnungsklausel auch fiir den Bereich der Fernabsatzgeschéfte und der
auBerhalb von Geschaftsrdaumen abgeschlossenen Vertrage einzufiihren. Vielmehr
waren als ,groBe Lésung” einheitliche Vorgaben flr die genannten Vertriebsarten wiin-
schenswert. Im Hinblick auf die dargelegten Probleme einer zivilrechtlichen Regelung
wird dabei auch in den Blick zu nehmen sein, ob nicht spezifische, auf einzelne Pro-
duktgruppen bezogene 6ffentlich-rechtliche Informationspflichten das vorzugswirdige
Instrument sind. Das gilt umso mehr, als die aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Informa-
tionspflichten erteilten Informationen die Soll-Beschaffenheit des Kaufgegenstands
pragen kébnnen und damit auch mittelbar Uber das Zivilrecht Steuerungsfunktionen ent-
falten.

Eine weitergehende Verzahnung zivilrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Informati-
onspflichten bietet sich unter dem Gesichtspunkt der Effektuierung aus Sicht der Ar-
beitsgruppe zwar an, allerdings nur unter dem Vorbehalt, dass unnétige Doppelstruk-
turen zum 6ffentlichen Recht vermieden werden.
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Kapitel 3: Zivilrechtlicher Durchsetzungs-
mechanismus fur nachhaltigkeitsfordernde
Produktdesignvorgaben

A. Aktuelle Rechtslage

Die Okodesign-Richtlinie®2 und deren Durchfilhrungsrechtsakte® schaffen konkret
produktbezogene, sinnvolle, rechtssichere und interessengerechte Vorgaben — unter
anderem zunehmend fUr die Reparierbarkeit von Produkten und das Vorhalten ent-
sprechender Ersatzteile.

So missen etwa bei Haushaltsgeschirrspllmaschinen ab dem 1. Méarz 2021 nach Zif-
fer 5. Abs. 1 lit. a Anhang Il der Verordnung (EU) 2019/2022 bestimmte Ersatzteile
mindestens sieben Jahre nach dem Inverkehrbringen des letzten Exemplars des Mo-
dels zur Verfligung gestellt werden. Entsprechende Regelungen wurden auch flr an-
dere Produktgruppen erlassen. Im Ubrigen kénnen die Okodesign-Vorgaben auch die
Lebensdauer oder den Energieverbrauch eines Produkts betreffen.

Eine deutliche Ausweitung (Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Okodesign-
Richtlinie und Einflihrung weiterer nachhaltigkeitsbezogener Standards, insbesondere
zur Reparaturfahigkeit) durfte im Rahmen der von der Europdischen Kommission in
die Wege geleiteten Initiative fiir nachhaltige Produkte'®* zu erwarten sein. Die bisher
vorliegenden Dokumente legen eine dahingehende Absicht der Europdischen Kom-
mission nahe.'8

Bisher wird die Einhaltung von Produktdesignvorgaben lediglich durch Marktaufsichts-
behdrden Giberwacht. Bei VerstdBen gegen Okodesignvorgaben kénnen unter Um-
stdnden BuBgelder verhangt werden. Nach einer Auffassung in der Literatur ist aber
eine rein behordliche Kontrolle ,ganz offensichtlich nicht effektiv*.'8

182 Sighe Fn. 9.

183 ygl. etwa fiir Haushaltsgeschirrsplilmaschinen die Verordnung (EU) 2019/2022.

184 Vgl. den neuen Aktionsplan fir die Kreislaufwirtschaft fiir ein saubereres und wettbewerbsféhigeres Europa,
COM (2020) 98 final.

185 Siehe Inception Impact Assessment der Europdischen Kommission Ref. Ares (2020) 4754440 - 11/09/2020;
vgl. auch Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264
(267 ff.).

186 Vgl. Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair®) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (271).
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B. Regelungsmoglichkeit

Die Schaffung eines neuartigen zivilrechtlichen Durchsetzungsmechanismus bezlg-
lich der Vorgaben der Okodesign-Richtlinie und deren Durchfiihrungsrechtsakte
kénnte eine nachhaltige Produktgestaltung sinnvoll effektuieren.

Den Endabnehmern von Produkten, bezuglich derer 6ffentlich-rechtliche Designvor-
gaben nicht eingehalten werden, kdnnte ermdglicht werden, im Rahmen einer be-
stimmten Zeitspanne direkt und losgeldst von vertraglichen Anspriichen gegen den
Hersteller vorzugehen. 8’

Rechtsfolge eines VerstoBes kénnte ein an schadensrechtliche Grundsatze angelehn-
ter Kompensationsanspruch sein. Dieser kdnnte auf die Ermdglichung einer Reparatur
im Sinne einer Naturalleistung oder nur auf einen rein monetaren Ausgleich (etwa Wer-
tersatz bei Nicht-Reparierbarkeit eines Produkts oder Pauschalbetrage wie im Flug-
gastrecht) gerichtet sein. Dabei wirde es sich nicht um einen vertraglichen, sondern
um einen gesetzlichen Anspruch handeln.

. Abgrenzung zu Gewahrleistungsanspriichen

Der Anspruch ware nicht deckungsgleich mit den kaufrechtlichen Gewahrleistungs-
rechten und wiirde gegebenenfalls ein anderes Interesse des Endabnehmers aufgrei-
fen (etwa Vorhaltezeit von Ersatzteilen). Die Etablierung eines "zweiten Gewahrleis-
tungsrechts" gegenlber Herstellern soll somit gerade nicht bezweckt werden.

Der Inhalt eines solchen Kompensationsanspruchs kénnte —um eine zu umfangreiche
Privilegierung des Endabnehmers und auch Schuldnermehrheiten zu vermeiden — in-
soweit begrenzt werden, als seitens des Herstellers nur das Interesse zu ersetzen ist,
das nicht der gesetzlichen Sachméangelgewahrleistung unterfallt.

ll. Tatbestand eines Kompensationsanspruchs

Rechtstechnisch missten der Anwendungsbereich des Anspruchs klar umrissen und
insbesondere die Tatbestandsmerkmale hinreichend bestimmt werden.

Neben einer Einschrankung auf reparaturbezogene Produktdesignvorgaben (Repa-
rierbarkeit, Vorhaltezeit von Ersatzteilen 0.4.) kAme auch eine vollumfangliche Bezug-
nahme auf die Okodesign-Richtlinie und die jeweiligen Durchfiihrungsrechtsakte (Le-
bensdauer, Energieverbrauch, Ladezyklen etc.) in Betracht. In letzterem Fall wirde

187 Zur Effektuierung der Vorgaben der Okodesign-Richtlinie und deren Durchfiihrungsrechtsakte wird in der Lite-
ratur auch die Durchsetzung der Herstellerpflichten insbesondere durch Einflihrung eines privatrechtlichen Kon-
trahierungszwangs, der sachlich und persénlich den Liefer- und Bereitstellungspflichten der Okodesign-Durch-
fuhrungsrechtsakte entspricht, vorgebracht, vgl. Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair) und Euro-
paisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (271 f.). Zur action directe im franzésischen Recht vgl. Schla-
cke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung durch
Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 164.



83

jeder VerstoB gegen eine Okodesign-Vorgabe einen Kompensationsanspruch auslé-
sen.

Je weiter der Anwendungsbereich gefasst wird, desto groBer ware der Beitrag zur Um-
setzung nachhaltigkeitsbezogener Produktdesign-Vorgaben.

lll. Verjahrung

Auch sollte die Frage der Verjahrung eines solchen Kompensationsanspruchs rechts-
sicher geregelt werden. Hierbei ware ein geeigneter, mobglichst objektiver Ankniip-
fungspunkt fir den Verjahrungsbeginn festzulegen. Als mdglicher Bezugspunkt kénnte
etwa der Zeitpunkt des Erwerbs des Produkts durch den Endabnehmer herangezogen
werden.

Zudem erscheint es sinnvoll, die Verjahrungsfrist langer zu fassen als die gesetzliche
Gewabhrleistung. Denn typischerweise besteht etwa ein Bedirfnis zum Bezug von Er-
satzteilen erst dann, wenn VerschleiBerscheinungen eines Produkts nach dem Ablauf
der Gewahrleistungsfrist zu Tage treten. Denkbar ware grundsétzlich auch, die Ver-
jahrungsfrist an die 6éffentlich-rechtlichen Okodesign-Vorgaben beziiglich der Vorhal-
tezeit von Ersatzteilen anzulehnen.

IV. Besonderer Gerichtsstand

Weiterhin kénnte in Erwdgung gezogen werden, einen besonderen Gerichtsstand fur
die Durchsetzung des Kompensationsanspruchs am Sitz des Endabnehmers zu be-
stimmen. Denn gerade im Bereich technischer Verbrauchsguter sind internationale
Hersteller mit Sitz im Ausland nicht selten. Die Wirkung auf die Produktgestaltung die-
ser Hersteller ware umso stéarker, je einfacher der Endabnehmer den Anspruch geltend
machen kann. Hierzu wirde sicher beitragen, wenn der Anspruch am allgemeinen Ge-
richtsstand des Endabnehmers durchgesetzt werden kénnte.

C. Bewertung

Ein zivilrechtlicher Durchsetzungsmechanismus beziiglich der Vorgaben der Okode-
sign-Bestimmungen hatte den Vorteil, dass er konkrete, genau auf das Produkt abge-
stimmte Nachhaltigkeitsanforderungen durchsetzt und — anders als etwa grundle-
gende Anderungen im kaufrechtlichen Gewahrleistungs-, Garantie- oder Verjahrungs-
recht — nicht abstrakt-generell wirkt, was je nach Produkt zu unbilligen Ergebnissen
fihren kann.

Bezlglich einer solchen Regelung bestiinde wohl auch eine hhere Umsetzungswahr-
scheinlichkeit fir eine EU-weit wettbewerbsneutrale Lésung. Denn die aktuelle Initia-
tive der Europaischen Kommission flr nachhaltige Produkte bietet flir entsprechende
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Vorschlage einen konkreten Ansatzpunkt, wahrend Anderungen im Bereich des euro-
paischen Kaufrechts angesichts der gerade erst in Kraft getretenen Warenkaufrichtli-
nie allenfalls sehr langfristig denkbar erscheinen.

Im Ubrigen wiirden Hersteller nicht iiber Gebiihr belastet, da ihnen keine zusatzlichen
Pflichten auferlegt werden. Es wirden lediglich Verstdé3e gegen ohnehin einzuhal-
tende &ffentlich-rechtliche Vorgaben der Okodesign-Richtline und deren Durchfiih-
rungsrechtsakte zivilrechtlich sanktioniert.

Die Effektuierung der Vorgaben durfte aber nicht zu unterschatzen sein, insbesondere
da die zivilrechtliche Durchsetzung nicht von Kapazitdten der Marktiberwachungsbe-
hérden abhangig ist und deswegen gegebenenfalls flachendeckend stattfinden
kann.188

Ein erwlnschter wettbewerblicher Effekt kbnnte zudem sein, dass rechtstreue und
sorgfaltige (gegebenenfalls aber im Vergleich teurer produzierende) Hersteller gegen-
Uber (glinstiger, aber unter Missachtung der Produktdesignvorgaben produzierenden)
,schwarzen Schafen” profitieren kénnten.

Zu konstatieren ist allerdings, dass bei Implementierung eines zivilrechtlichen Durch-
setzungsmechanismus die Zivilgerichte in einschlagigen Verfahren maBgeblich an-
hand von Normen zu entscheiden hatten, die dem éffentlichen (Okodesign-)Recht an-
gehdren. Fir den gerichtlichen Rechtsschutz der Hersteller gegen MaBBnahmen der —
durch den skizzierten Mechanismus unberlhrt bleibenden — behérdlichen Marktlber-
wachung wegen VerstdBen gegen Okodesign-Vorgaben ist bzw. bleibt hingegen der
Verwaltungsrechtsweg eréffnet. Diese Konstellation einer potentiellen ,Rechtsweg-
spaltung® tritt allerdings auch herkémmlich auf, z. B. bei Zivilrechtsstreitigkeiten um
Schadensersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB wegen der Verletzung sanktionsbe-
wehrter 6ffentlich-rechtlicher Normen, die sich als Schutzgesetze im Sinn des Zivil-
rechts darstellen. Auch wéren die in Rede stehenden Bestimmungen des Okodesign-
rechts vorrangig technisch gepréagt (vergleichbar etwa — im Zivilprozess haufig rele-
vanten — privaten technischen Regelwerken wie den DIN-Normen), sodass eher nicht
zu erwarten ist, dass sie aufgrund spezifischer 6ffentlich-rechtlicher Charakteristika als
,Fremdkoérper® im Zivilprozess wirken wiirden. Die Arbeitsgruppe weist daher auf den
vorgenannten Aspekt hin, sieht darin aber im Ergebnis kein durchgreifendes Hindernis.

Ein Durchsetzungsmechanismus nach MafBgabe der obigen Darstellung misste sinn-
vollerweise — und schon aus Grinden der Wettbewerbsneutralitét praktisch zwingend
— auf EU-Ebene geregelt werden. Eine Gelegenheit, eine einschlagige Diskussion und
Prafung auf européischer Ebene einzuleiten, bietet insbesondere die Initiative der Eu-
ropaischen Kommission flr nachhaltige Produkte. Die Europaische Kommission lasst
in diesem Rahmen Bereitschaft erkennen, auch solche Rechtsakte zu prifen und ggf.

188 Der Vorteil, wenn ein Endkunde seine Rechte selbst durchsetzen kann, wird auch bei Kieninger, Recht auf
Reparatur (,Right to Repair) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (273) angesprochen.
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vorzuschlagen, die neben die beabsichtigte Ausweitung der Okodesign-Richtlinie tre-
ten und diese erganzen sollen'®. Daneben bietet auch die neue Verbraucheragenda
mit dem Titel ,Starkung der Resilienz der Verbraucher/innen fir eine nachhaltige Er-
holung“'® thematische Ankniipfungspunkte.

Angesichts des Potentials eines neuartigen zivilrechtlichen Durchsetzungsmechanis-
mus fiir Okodesignvorgaben empfiehlt die Arbeitsgruppe, dass die Bundesregierung
sich fur die Prifung einer solchen L6sung im Rahmen der laufenden Bestrebungen auf
europaischer Ebene zur Verbesserung des Verbraucherschutzes wie zur Férderung
nachhaltiger Produkte einsetzt.

189 Siehe Inception Impact Assessment der Européischen Kommission Ref. Ares (2020) 4754440 - 11/09/2020,
Rubrik A.: ,(...) For this, the Scope of the Ecodesign Directive needs to be widened (...) and made applicable
to the broadest possible range of products. Through this revision and, where neccessary, complementary leg-
islative proposals, the Commission will establish sustainability principles (...)."

190 COM (2020) 696 final.
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Kapitel 4: Weitere Steuerungsmoglichkei-
ten

A. Kaufrechtlicher Sachmangelbegriff
. Einfuhrung

Im Folgenden soll erértert werden, inwieweit die Nachhaltigkeit von Produkten gestei-
gert werden kann, indem diese als Voraussetzung fir die Beschaffenheit einer Ware
tatbestandlich statuiert wird. Es geht also — in Abgrenzung zu den anderen Themen —
nicht darum, welche Gewahrleistungsrechte mit welchen Fristen und Verpflichtungen
des Verkaufers (bzw. Herstellers oder Importeurs) an die Mangelhaftigkeit der Sache
anknlpfen, sondern ob eine fehlende Nachhaltigkeit eines Produktes grundsétzlich
eine Mangelhaftigkeit begrinden kann. Dabei werden die Nachhaltigkeitskriterien
,Mindestlebensdauer” und ,Reparierbarkeit* in den Blick genommen, nicht hingegen
etwaige an den Produktionsprozess anknipfende Nachhaltigkeitsaspekte. Ausgangs-
punkt fir die Feststellung der Mangelhaftigkeit der Kaufsache ist § 434 BGB.

Gem. § 434 Abs. 1 BGB in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung ist
eine Sache frei von Sachméngeln, wenn sie bei Gefahriibergang den subjekti-
ven Anforderungen, den objektiven Anforderungen und den Montageanforde-
rungen dieser Vorschrift entspricht.!®’

Zu klaren ist daher, wie die angesprochenen Nachhaltigkeitsaspekte in § 434 BGB
integriert werden kdnnten.

Il. Mogliche Losungsansatze
1. Beschaffenheitsvereinbarungen
a. Rechtliche Rahmenbedingungen flir Beschaffenheitsvereinbarungen

Ein Lésungsansatz kénnte in der Einbeziehung von Nachhaltigkeitsaspekten in Be-
schaffenheitsvereinbarungen bestehen. Voranzustellen ist, dass Nachhaltigkeitsas-
pekte nicht vorbehaltlos Gegenstand von Beschaffenheitsvereinbarungen nach § 434
Abs. 2 Nr. 1 BGB n. F. sein kénnen. Trotz der weiten Auslegung des Beschaffenheits-
begriffs durch die Rechtsprechung'®? sind nach h. M. Umweltbeziehungen ausgenom-
men, die keinen Zusammenhang mit der physischen Verfassung der Sache aufwei-
sen.’ So kénnen etwa Nachhaltigkeitsaspekte, die sich auf den Herstellungsprozess

191 Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertra-
ges, siehe Fn. 2.

192 BGH, Urt. v. 19.12.1980 - V ZR 185/79, BGHZ 79, 183 (185); BGH, Urt. v. 5.11.2010 - V ZR 228/09, NJW 2011,
1217; BGH, Urt. v. 30.11.2012 - V ZR 25/12, NJW 2013, 1671 Rn. 10.

198 MinchKomm/Westermann, BGB, § 434 Rn. 9 m.w.N.
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beschranken, kein Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinbarung sein, sofern sie
sich nicht auf die Qualitat des Produktes selbst auswirken.

Der Aspekt der Reparaturfreundlichkeit der Kaufsache ist einer Beschaffenheitsver-
einbarung nur bedingt zuganglich, weil diese nicht allein von der Bauart des Produktes
abhangt, sondern auch von der kiinftigen Verfligbarkeit von Reparaturdienstleistungen
und Ersatzteilen. Sachmangel kénnen jedoch nur aus Umsténden folgen, die bereits
zum Zeitpunkt des Gefahrlibergangs vorliegen, nicht hingegen aus kiinftigen Umstan-
den.'9 Die bloBe Reparierbarkeit zum Zeitpunkt der Ubergabe der Kaufsache brachte
dem Kaufer kaum Vorteile, da diese erst bei spaterem Auftreten von Funktionsdefiziten
relevant wird. Sofern der Kaufer aufgrund unzutreffender Angaben des Verkaufers
kinftige Entwicklungen falsch einschatzt, z. B. hinsichtlich der kiinftigen Verfugbarkeit
von Ersatzteilen, haftet der Verkaufer ggf. bereits nach den Grundséatzen der culpa in
contrahendo gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.'% Hingegen lieBe sich
die Mindestlebensdauer eines Produktes zum Gegenstand einer Beschaffenheitsver-
einbarung machen. Von einer solchen Vereinbarung kann etwa ausgegangen werden,
wenn der Hersteller eines Produktes ein bestimmtes Mindesthaltbarkeitsdatum auf
dem Produkt angibt. In diesen Féllen dirfte die Mindesthaltbarkeit entlang der Liefer-
kette im Verhaltnis zwischen Kaufer und Verkaufer jeweils konkludent mitvereinbart
sein.’® Diese stellt den notwendigen Zusammenhang zu der physischen Verfassung
der Kaufsache her und bildet einen bei Gefahriibergang vorliegenden Umstand.

b. Mdglichkeiten zur gesetzlichen Statuierung von Beschaffenheitsvereinbarungen

Klarungsbedurftig bleibt dartiber hinaus die Frage, wie Nachhaltigkeitsaspekte bei Be-
schaffenheitsvereinbarungen gesetzlich implementiert werden kénnten. Eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung, die zu einer bestimmten Mindestlebensdauer verpflichtet, lieBe
sich nur schwer gesetzlich verankern, da eine explizite gesetzliche Benennung einzel-
ner Aspekte von Beschaffenheitsvereinbarungen im BGB fremdartig anmuten wirde.
Eine individuelle Vereinbarung einer bestimmten Lebensdauer hangt zudem stark von
auBerrechtlichen Faktoren ab, etwa davon, ob die konkrete Erwartungshaltung des
Kéufers den Hersteller aus wirtschaftlichen Grinden zu entsprechenden Zusagen
zwingt.'%7

194 BeckOK/Faust, BGB, § 434 Rn. 26; Eidenmdiller, Rechtskauf und Unternehmenskauf, ZGS 2002, 290 (295),
Fischer, Die Haftung des Unternehmensverkdufers nach dem neuen Schuldrecht, DStR 2004, 276 (278);
Jaques, Haftung des Verkaufers fiir arglistiges Verschweigen bei Unternehmenskauf - zugleich eine Stellung-
nahme zu § 444 BGB n. F., BB 2002, 417 (418); Miiller, Zur Unterscheidung zwischen ,Beschaffenheit” und
~Umweltbeziehung” im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht - Teil I, WM 2017, 929 (933); Staudinger/Matu-
sche-Beckmann, BGB, § 434 Rn. 56.

195 Zum vergleichbaren Fall bei der Fehleinschatzung im Rahmen eines Unternehmenskaufs Staudinger/Matu-
sche-Beckmann, BGB, § 434 Rn. 56.

196 Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2673).

197 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 123.
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Eine darUber hinausgehende gesetzliche Verpflichtung zu einer individuellen Nachhal-
tigkeitsvereinbarung in § 434 Abs. 2 Nr. 1 BGB n. F. durfte hingegen mit der Privatau-
tonomie unvereinbar sein, zumal sich nicht jedes Produkt fir eine solche Nachhaltig-
keitsvereinbarung eignet. Zudem ist kaum vorstellbar, dass bei jedem Kauf von All-
tagsgegenstanden (Schuhe, Kleidung, Batterien) jeweils eine individuelle Vereinba-
rung an der Kasse geschlossen werden kann. Dessen ungeachtet kAme auch eine
Verpflichtung des Verkdufers Gber Angaben des Herstellers zur Haltbarkeit des Pro-
dukts in Frage, die in der Folge eine Beschaffenheitsvereinbarung oder eine Beschaf-
fenheitsgarantie begriinden kénnte. Eine solche Verpflichtung kénnte am ehesten Uber
offentlich-rechtliche Vorschriften (wie der Okodesign-Richtlinie) oder besondere Infor-
mationspflichten erzielt werden. Eine Anderung in § 434 BGB selbst ist hingegen kein
gangbarer Weg.

2. ,Haltbarkeit” als objektives Beschaffenheitsmerkmal

Liegt keine Beschaffenheitsvereinbarung vor, richtet sich die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache nach der bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Rechtslage nach den ob-
jektiven Kriterien des § 434 Abs. 1 S. 2 BGB, welche nun in § 434 Abs. 3 BGB in der
ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung neu gefasst sind.%®

Gem. § 434 Abs. 3 BGB n. F. entspricht die Sache den objektiven Anforderun-
gen, wenn sie sich insbesondere fir die gewéhnliche Verwendung eignet und
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen derselben Art Ublich ist und die
der Kaufer unter Beriicksichtigung der Art der Sache und der &ffentlichen Au-
Berungen des Verkaufers erwarten kann.

Die ,Ublichkeit* bestimmt sich nach der objektiven Erwartungshaltung eines Durch-
schnittskaufers.®® Hierzu ist die Einordnung der Kaufsache in eine Vergleichsgruppe
erforderlich.20 Gerade dies ist in Bezug auf die Haltbarkeit eines Produktes jedoch
problematisch, da in der Regel keine Bestimmungen zur Ublichen Lebensdauer von
Produkten existieren.?%! Jedoch koénnten o6ffentlich-rechtliche Vorschriften, welche
Nachhaltigkeitsstandards flr Produkte vorgeben, bei der Herausbildung einer diesbe-
zliglichen Erwartungshaltung férderlich sein.2%?

198 Grigoleit/Herresthal, Grundlagen der Sachméangelhaftung im Kaufrecht, JZ 2003, 118 (123); Schinkels, Zum
Vorrang der nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB) vor damit unver-
einbaren Beschaffenheitsangaben - Ausschlachtfahrzeuge und Bastlerfahrzeuge nur auf besonderen Verbrau-
cherwunsch, ZGS 2004, 226 (227); MinchKomm/Westermann, BGB, § 434 Rn. 6; Tonner, Die EU-Warenkauf-
Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digitalen Elementen, VuR 2019, 363 (364: ,Be-
griffshierarchie”).

199 BGH, Urt. v. 20.5.2009 - VIII ZR 191/07, NJW 2009, 2807; BGH, Urt. v. 29.6.2011 - VIII ZR 202/10, NJW 2011,
2872 (2873).

200 OLG Dusseldorf, Urt. v. 19.6.2006 - 1 U 38/06, NJW 2006, 2858; BGH, Urt. v. 4.3.2009 - VIl ZR 160/08, NJW
2009, 2056; Jauernig/Berger, BGB, § 434 Rn. 14.

201 Zum Beispiel von Leuchtmitteln Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer He-
bel fir mehr Nachhaltigkeit?, NJW 2020, 2672 (2674).

202 Weiterfiinrend aber Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Be-
reich Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 125 ff.
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a. Vorgaben der Warenkaufrichtlinie

§ 434 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. benennt ausdrlcklich die ,Haltbarkeit” der Sache als ein
Merkmal der ,iblichen Beschaffenheit” im Sinne von § 434 Abs. 3S. 1 Nr. 2BGBn. F.
Hierdurch wird eine Vorgabe der Warenkaufrichtlinie umgesetzt, welche an mehreren
Stellen den Begriff der Haltbarkeit anfihrt. In Art. 2 Nr. 13 definiert die Richtlinie die
Haltbarkeit als die ,,Fahigkeit von Waren, ihre erforderlichen Funktionen und ihre Leis-
tung bei normaler Verwendung zu behalten®. Gem. Art. 5 der Richtlinie hat der Ver-
kaufer beim Verkauf von Waren an einen Verbraucher die Anforderungen der Art. 6-8
zu erfullen.

Gem. Art. 7 Abs. 1 lit. d der Richtlinie miissen Waren zusatzlich zu den subjektiven
Anforderungen

whinsichtlich ihrer Menge, Qualitéat und sonstigen Merkmale — einschlieBlich ihrer
Haltbarkeit (...) — dem entsprechen, was bei Waren der gleichen Art (blich ist
und was der Verbraucher in Anbetracht der Art der Waren und unter Berdick-
sichtigung 6&ffentlicher Erkldrungen, die von dem Verkdufer oder im Auftrag des
Verkdufers oder einer anderen Person in vorhergehenden Gliedern der Ver-
tragskette einschlieBlich des Herstellers, insbesondere in der Werbung oder auf
dem Etikett, abgegeben wurden, vernlinftigerweise erwarten kann®.

Auch der ausfuhrliche Erwagungsgrund Nr. 32 der Warenkaufrichtlinie ist der Nach-
haltigkeit gewidmet.

Demnach sollen bei der Beurteilung der Erwartbarkeit ,auch alle anderen maf3-
geblichen Umstédnde berticksichtigt werden, wie beispielsweise der Preis der
Ware und die Intensitat oder Haufigkeit der Verwendung seitens des Verbrau-
chers. Dartiber hinaus sollte sich der Verbraucher, soweit eine etwaige vorver-
tragliche Erkldrung, die Bestandteil des Kaufvertrages ist, spezifische Angaben
zur Haltbarkeit enthélt, darauf als Bestandteil der subjektiven Anforderungen an
die VertragsméBigkeit berufen kénnen".

b. Médgliche Folgeprobleme

In Anlehnung an die Warenkaufrichtlinie erweitert die neue Gesetzesfassung somit
den objektiven Sachmangelbegriff um das Merkmal der ,Haltbarkeit”. Die Gesetzes-
begriindung konkretisiert diesen Begriff nicht, sondern verweist lediglich auf die Le-
galdefinition der Warenkaufrichtlinie. An die Aufnahme des Haltbarkeitskriteriums in
§ 434 BGB schlieBen sich diverse Folgeprobleme an:

Allen voran ist hierbei der Umstand zu nennen, dass an jeden Produkttyp unterschied-
liche Haltbarkeitsanforderungen zu stellen sind (vgl. oben). Es bleibt daher wohl den
Gerichten Uberlassen, flr jede einzelne Produktgruppe entsprechende Standards zu
entwickeln, was durch die Gerichte nur schwer zu leisten und auch mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten verbunden ist.
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Hinzu kommt, dass Haltbarkeitserwartungen auch mit dem Preis des Produktes zu-
sammenhangen. So sind bestimmte Marken gerade flr ihre Langlebigkeit bekannt und
werben gezielt hierfir, wahrend andere Produkte zwar keine Langlebigkeit verblrgen,
daflr aber preisgtinstiger angeboten werden.

Klarungsbedurftig ist auch die Frage, inwieweit die objektiven Kriterien durch Beschaf-
fenheitsvereinbarungen vertraglich abbedungen und somit umgangen werden kénnen.
Zu beachten ist zundchst, dass die Art. 6 und 7 der Warenkaufrichtlinie nicht den in
§ 434 BGB a. F. statuierten Vorrang des subjektiven Mangelbegriffs zugrunde legen,
sondern objektive Elemente neben die subjektiven stellen. Zur Mangelfreiheit eines
Produktes bedarf es daher der Konformitat mit den subjektiven und den objektiven
Kriterien. So kann eine Ware vertragswidrig sein, wenn sie nicht dem entspricht, was
der Verbraucher verninftigerweise erwarten konnte (Art. 7 Abs. 1 lit. d der Warenkauf-
richtlinie), auch wenn sie der Beschreibung entspricht (Art. 6 lit. a der Warenkaufricht-
linie). Die neue Gesetzesfassung reagiert auf den hieraus resultierenden Anderungs-
bedarf in § 434 BGB,2%3 welcher nun in § 434 Abs. 1 BGB einen Gleichrang der sub-
jektiven mit den objektiven Anforderungen vorsieht. Sofern ein Sachmangel wegen
fehlender Haltbarkeit der Sache durch Vereinbarung ausgeschlossen wird, kdnnten
objektive Anforderungen an die Haltbarkeit zwar grundsatzlich abbedungen werden.
Eine solche Derogation ist von nun an jedoch nur noch fur Kaufvertrage zwischen Un-
ternehmern oder Verbrauchern untereinander méglich, wahrend sie far Verbrauchsgu-
terkaufvertrage nach § 476 BGB nur unter erschwerten Bedingungen mdglich ist.
§ 476 BGB n. F. sieht dabei in Umsetzung von Art. 7 Abs. 5 der Warenkaufrichtlinie
vor, dass eine von den objektiven Voraussetzungen abweichende Beschaffenheitsver-
einbarung eine besondere Information des Verbrauchers und eine gesonderte Verein-
barung der Parteien erfordert.?%4

Darlber hinaus besteht die Gefahr, dass die Regelungswirkung, die der Aufnahme
des Haltbarkeitskriteriums in den Katalog des § 434 Abs. 3 BGB n. F. zukommt, durch
Beweislastgrundséatze beschrankt werden kénnte. Den Verkaufer trifft wegen Art. 2
Nr. 13 der Warenkaufrichtlinie lediglich die Pflicht, zum Zeitpunkt des Gefahrlber-
gangs die Fahigkeit der Kaufsache zum Erhalt ihrer Funktion bei normaler Verwen-
dung zu gewahrleisten. Dementsprechend sieht auch die neue Gesetzesfassung keine
weitergehende Haltbarkeitsgarantie vor.?%® Ein nachtraglicher Funktionsverlust wirde
demnach nur dann einen Mangel bilden, wenn er auf einer minderen Qualitat der Kauf-
sache bei Gefahriibergang beruht.?% AuBerhalb der zeitlichen Grenzen des § 477
BGB trifft hierflir den Kaufer die Beweislast.?%”

203 Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digitalen Elementen,
VuR 2019, 363 (364).

204 Siehe BT-Drs. 19/27424, S. 23.

205 Sighe BT-Drs. 19/27424, S. 24.

206 Bach/Wébbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?,
NJW 2020, 2672 (2674).

207 Siehe Kapitel 4 C.
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Problematisch erscheint schlieB3lich, dass die Haltbarkeitsgewahrleistung bei langlebi-
gen Waren von der Verjahrungsregel des § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB abgeschnit-
ten wird. Insoweit gesteht Art. 10 Abs. 3 der Warenkaufrichtlinie den Mitgliedstaaten
jedoch die Mdglichkeit besonderer Verjahrungsfristen flr die Rechtsbehelfe zu, sodass
insoweit Regelungsmadglichkeiten auf nationaler Ebene bestehen.2%8

c. Ergebnis

Nach den Vorgaben der Warenkaufrichtlinie bestand eine Verpflichtung, die fehlende,
aber zu erwartende Haltbarkeit einer Kaufsache als Mangel zu qualifizieren und damit
auch im Gesetz umzusetzen. Es ist daher zu begriiBen, dass die Haltbarkeit als Be-
schaffenheitsmerkmal in § 434 BGB integriert wurde.

3. ,Reparierbarkeit” als objektives Beschaffenheitsmerkmal

Hinsichtlich der Reparierbarkeit von Produkten existieren in § 434 BGB derzeit keine
normativen Vorgaben, die eine bestimmte Erwartungshaltung des Kéufers erzeugen
kénnten. Zu klaren ist daher, ob die Reparierbarkeit in § 434 BGB kiinftig statuiert
werden sollte. Ahnlich wie die unsachgemaBe Montage nach § 434 Abs. 4 BGB n. F.
kénnte auch das Fehlen einer Reparierbarkeit einer vom Kaufer in seiner eigenen Ri-
sikosphére beschadigten Sache einem Sachmangel gleichgestellt werden (bei Scha-
den in der Sphéare des Verkaufers ware ohnehin bereits ein Sachmangel gegeben).
Dariber hinaus kénnte der Verkaufer verpflichtet werden, Ersatzteile vorzuhalten oder
zu beschaffen.

Eine Pflicht zum Bereitstellen einer Reparatur bzw. von Ersatzteilen ist der Warenkauf-
richtlinie nicht zu entnehmen.2%® Dementsprechend hat die neue Gesetzesfassung das
Kriterium der Reparierbarkeit nicht in § 434 Abs. 3 BGB n. F. aufgenommen. Einer
solchen pauschalen Aufnahme dirfte zudem der in Art. 4 der Warenkaufrichtlinie sta-
tuierte Grundsatz der Vollharmonisierung entgegenstehen, wonach die Mitgliedstaa-
ten nicht befugt sind, gegentber der Richtlinie strengere oder weniger strenge Vorga-
ben des Verbraucherschutzes einzufiinren.2'® Hinsichtlich der VertragsgemaBheit ei-
ner Sache ermdglicht die Richtlinie auch (anders als bei der Gewahrleistungsfrist in
Art. 10 Abs. 3 der Warenkaufrichtlinie) keine Abweichungen von diesem Grundsatz.?'"

Vielmehr wird in Erwagungsgrund 25 der Warenkaufrichtlinie sogar betont, dass
die ,Vorschriften zur Bestimmung der VertragsméBiigkeit der Waren unbedingt
vollstdndig harmonisiert werden [miissen], um Klarheit dartber zu schaffen, was
die Verbraucher von Waren erwarten kénnen und welcher Haftung der Verkéau-
fer unterliegt”.

208 Sjehe Kapitel 1.

209 Kjeninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair‘) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (264 f.)

210 Dazu Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digitalen Ele-
menten, VuR 2019, 363 (366).

21 Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair‘) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (275).
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Insofern ist festzuhalten, dass keine ausdrtcklichen Vorgaben der Warenkaufrichtlinie
zur Statuierung einer Reparierbarkeit der Ware existieren und eine eigensténdige Re-
gelung der Mitgliedstaaten unzulassig sein dirfte. Allenfalls kénnte die Reparierbarkeit
durch eine weite Auslegung des Haltbarkeitsbegriffes einbezogen werden, was jedoch
ebenfalls den Vorgaben der Richtlinie zuwiderliefe. Diese definiert in Art. 2 Nr. 13 die
Haltbarkeit als ,,Fahigkeit der Waren, ihre erforderlichen Funktionen und ihre Leistung
bei normaler Verwendung zu behalten®. Eine Einbeziehung von Aspekten der Repa-
rierbarkeit ware wohl nicht mehr vom Wortlaut dieser Definition erfasst.?'? Zudem
wirde sich selbst im Falle der Einbeziehung die Frage stellen, welche Folge eine feh-
lende Reparierbarkeit fir die Gewahrleistungsrechte gem. §§ 437 ff. BGB hatte. Er-
weist sich eine Kaufsache eines bestimmten Produkttyps als nicht reparierfahig, so
kénnte der Kaufer keine Nachlieferung verlangen, da die vergleichbare Kaufsache
ebenfalls nicht reparierfahig und damit ihrerseits mangelhaft ware. Die Rickzahlung
des Kaufpreises bei Rucktritt erschiene hingegen zu weitgehend und brachte unter
dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit keine Vorteile.

Anders zu beurteilen ist dagegen die Mdglichkeit, eine Verpflichtung des Verkaufers
zum Vorhalten bestimmter Ersatzteile zu statuieren. Diesbezligliche nationale Rege-
lungen werden durch die Warenkaufrichtlinie explizit ermdglicht.2'3

So stellt der Erwagungsgrund 33 der Warenkaufrichtlinie klar, dass die Vorschrif-
ten der Richtlinie ,Bestimmungen im nationalen Recht, die den Verk&ufer, den
Hersteller oder andere Personen in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette
verpflichten, die Verfligbarkeit von Ersatzteilen zu gewéhrleisten oder Verbrau-
cher (ber diese Verfligbarkeit zu unterrichten, nicht beriihren“.

lll. Ergebnis

Unter Betrachtung der Vorgaben der Warenkaufrichtlinie ist die Aufnahme der ,Halt-
barkeit als objektives Beschaffenheitsmerkmal in § 434 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. zu be-
griBen. Durch die ausdriickliche Aufnahme von Haltbarkeitsaspekten stellen sich im
nachfolgenden System der Mangelgewahrleistungsrechte zahlreiche Folgefragen.
Hierzu zahlen allen voran die Beweisproblematik des Grundmangels sowie die damit
verbundene Frage der Dauer der Beweislastumkehr und die Frage, inwieweit Haltbar-
keitsrligen mit bestehenden Verjahrungsfristen einhergehen.?'* Diese Folgeprobleme
haben jedoch nicht grundsétzlich davon abgehalten, die Haltbarkeit als Beschaffen-
heitsmerkmal in § 434 BGB zu statuieren, zumal dies europarechtlich ohnehin ange-
zeigt war.

212 Kritisch ebenfalls Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair‘) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP
2020, 264 (275).

213 Kieninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair) und Europaisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (276);
Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digitalen Elementen,
VuR 2019, 363 (371).

214 Siehe Kapitel 1 und Kapitel 4 C.
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B. System der kaufrechtlichen Mangelrechte

Das Gewahrleistungsrecht konkretisiert die Rechte und Pflichten zwischen Kaufer und
Verkaufer, wenn die Kaufsache mangelhaft ist. Unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten
kommt daher dem Gewahrleistungsrecht eine wichtige Funktion bei der Frage zu, wie
eine Mangelbeseitigung durchzufiihren ist. Dabei ist die Reparatur gegenlber einer
Neubeschaffung vorzugwurdig, da hierdurch Ressourcen geschont und Abfall verrin-
gert wird. Es ist daher zu untersuchen, wie im Rahmen der Gewahrleistungsrechte
erreicht werden kann, dass eine mangelhafte Sache repariert und nicht vorschnell eine
neue Sache geliefert wird.

. Handlungsoptionen auf Verkauferseite

Zunéchst sollen Méglichkeiten auf Seiten der Verkaufer untersucht werden. Die durch
den Mangel eingetretene Stérung des Vertrages stammt aus deren Sphare, so dass
weitergehende Konsequenzen auf Seiten der Verkaufer als auf Seiten der Kaufer ver-
tretbar waren.

1. Einschrankung der Einrede des Verkaufers zugunsten eines Primats der
Reparatur gegentiber der Ersatzlieferung (§ 439 Abs. 4 BGB)

Im Rahmen des derzeit bestehenden Systems der Kauferrechte ware es méglich, dass
das Recht der Verkaufer, eine neue Sache liefern zu dirfen, dahingehend einge-
schrankt wird, dass die gelieferte Sache zu reparieren ist, wenn der Kaufer die Besei-
tigung des Mangels nach § 439 Abs. 1 BGB wahlt. Die Mdglichkeit der Verk&ufer, sich
auf unverhaltnismafBige Kosten zu berufen (§ 439 Abs. 4 BGB), konnte gestrichen wer-
den.

Eine solche Anderung ist aus Sicht der Arbeitsgruppe jedoch nicht zu empfehlen.

Zun@chst durfte sich hierdurch kein spirbarer Effekt hin zu mehr Reparaturen entwi-
ckeln. Aufgrund der Wahlmaéglichkeit, die die Kaufer weiterhin haben (§ 439 Abs. 1
BGB), dirften diese ohnehin regelméaBig die Lieferung eines neuen Produktes verlan-
gen?'S, Die Anzahl der Kaufer, die gegenlber dem Verkaufer auf einer Reparatur be-
stehen, wenn dieser sie aus Grinden der VerhaltnisméaBigkeit ablehnt, dirfte gering
sein. Weiter kénnte eine Reparaturpflicht der Verkdufer zu unbilligen Ergebnissen flh-
ren und auch unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit unter Umstanden keine po-
sitiven Auswirkungen haben. Das gilt zumindest dann, wenn fir die Reparatur ein er-
heblicher Aufwand erforderlich ist.

Dieses Ergebnis entspricht auch den Regelungen der Warenkaufrichtlinie. Art. 13 Abs.
2 der Richtlinie bestimmt, dass fur die Herstellung des vertragsgemaBen Zustands der

215 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 279.
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Waren der Verbraucher zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung wahlen kann,
es sei denn, die gewahlte Abhilfe ware unmaéglich oder wirde dem Verkaufer im Ver-
gleich zu der anderen Abhilfeméglichkeit unverhaltnismaBig hohe Kosten verursa-
chen.

2. Nachlieferung durch gebrauchte Waren

Der Verkaufer hat dem Kaufer im Rahmen der Nachlieferung eine mangelfreie Ware
zu liefern (§ 439 Abs. 1 BGB). Wurde eine neuwertige Ware verkauft und ggf. Gber
einen langeren Zeitraum hinweg in Gebrauch genommen, so stellt sich die Frage, ob
der Verkaufer seiner Nachlieferungspflicht nachkommen kann, indem er eine einen
entsprechenden Gebrauchszustand aufweisende, im Ubrigen aber vertragsgemaBe
Ersatzsache liefert, oder ob er eine neuwertige Ware schuldet.

Aus der gesetzlichen Regelung in §§ 439 Abs. 5 (Abs. 6 in der ab dem 1. Januar 2022
geltenden Fassung), 346 ff. BGB diirfte sich ergeben, dass eine neuwertige Ersatzsa-
che geschuldet ist.?'® Auch die Gesetzesmaterialien gehen davon aus, dass der Ver-
kaufer eine neue Sache zu liefern hat.?!” Insoweit ware unter dem Gesichtspunkt der
Nachhaltigkeit eine Regelung im Gesetz sinnvoll, wonach auch eine gebrauchte Ware
nachgeliefert werden kann, wenn diese einen dem Gebrauchszustand zum Zeitpunkt
des Nacherflllungsverlangens entsprechenden Zustand aufweist.

Auch eine solche Regelung ist jedoch problematisch und wird daher von der Arbeits-
gruppe nicht empfohlen.

Es ist bereits fraglich, ob eine solche Regelung europarechtlich zulassig ist. Hiergegen
wird eingewandt, dass aus Art. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie2'® das Recht des
Verbrauchers folge, ein neues Produkt und keine gebrauchten Waren zu erhalten.?'®
Dass durch die Warenkaufrichtlinie eine Anderung des europarechtlichen Rahmens
eingetreten ware, ist nicht erkennbar.

Hinzu kommt, dass eine Nachlieferung mit bereits gebrauchten Gegenstanden ohne-
hin nur bei werthaltigen Sachen wirtschaftlich sinnvoll sein dirfte. Gerade da haftet
jedoch haufig auch einer gebrauchten Sache ein merkantiler Minderwert an, so dass
sehr fraglich ist, ob eine solche Regelung den Interessen der Kaufer hinreichend ge-
recht wird. Gerade bei technischen Geraten durfte fiir den Kaufer kaum zu tberblicken
sein, ob die gelieferte Ersatzsache tatsachlich mangelfrei ist.

216 BeckOGK/Hépfner, BGB, § 439 Rn. 93, MiiKo/ Westermann, BGB, § 439 Rn. 14.

217 BT-Drs. 14/6040, S. 232 a.E.

218 Sjghe Fn. 60.

219 Mak/Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU Consumer Markets — Legal Possibilities and Legal Challen-

ges and the Dutch Example, EuUCML 2019, 4 (9) unter Verweis auf das Urteil District Court Amsterdam, 8 July
2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:4197.
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3. Verbot des Gewahrleistungsausschlusses

Die Mdglichkeit, die Mangelgewahrleistung vertraglich auszuschlieBen, wird durch
§ 444 BGB vorausgesetzt. Im Bereich des Verbrauchsguiterkaufs erfahrt dieser Grund-
satz Einschrankungen (§ 476 Abs. 1 BGB), so dass sich das Gewahrleistungsrecht in
diesem Bereich in weiten Teilen zu zwingendem Recht gewandelt hat.22°

Eine vollstandige Umwandlung des Gewahrleistungsrechts in zwingendes Recht héatte
zur Folge, dass auch im privaten Gebrauchtmarkt und bei Vertragen unter Kaufleuten
die Sachméngelhaftung nicht mehr abdingbar wére. Dies wiirde die Nachfrage nach
Gebrauchtwaren férdern und ware demnach unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten
sinnvoll.

Allerdings stéande dem ein abschreckender Effekt auf das Angebot von Gebrauchtwa-
ren gegenliber.??! Private Verkaufer missten fiir Sachmangel haften, obwohl ihnen die
Sachkunde fir die Beurteilung fehlt, und wirden daher wahrscheinlich vielfach von
einer VerauBerung der gebrauchten Sache absehen.

Die Mdglichkeit unter Privaten und unter Kaufleuten die Gewahrleistung auszuschlie-
Ben, sollte daher auch unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit erhalten bleiben.

Im Ergebnis ergeben sich also auf Seiten der Verkdufer keine sinnvollen Neurege-
lungsmdglichkeiten im Gewahrleistungsrecht. Zu untersuchen ist daher in einem wei-
teren Schritt, ob auf Kauferseite Anderungen zu empfehlen sind.

Il. Handlungsoptionen auf Kauferseite

1. Abschaffung des Wahlrechts des Kaufers zugunsten eines Primats der Re-
paratur gegenuber der Ersatzlieferung

Nach § 439 Abs. 1 BGB hat der Kaufer im Falle der Nacherfillung die Wahl, die Be-
seitigung des Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache zu verlangen. Es
ware daher eine Beschrankung dieses Wahlrechts dahingehend denkbar, dass dem
Kaufer im Falle eines Mangels die Reparatur vorgeschrieben wird.

Allerdings wirde dies im Bereich des Verbrauchsgulterkaufs gegen Art. 3 Abs. 3 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie und gegen Art. 13 Abs. 2 der Warenkaufrichtlinie versto-
Ben und ware daher nur auf europaischer Ebene durchsetzbar.

Eine solche Regelung ist aus Sicht der Arbeitsgruppe auch nicht zu empfehlen.

Das Recht auf Reparatur soll nicht zu einer Pflicht fir den Kaufer werden.??? Der K&u-
fer, der bereits eine mangelhafte Sache erhalten hat, sollte nicht auf die Reparatur und
die damit einhergehenden Nachteile wie einen eventuell entstehenden Minderwert

220 Jauernig/Berger, BGB, vor §§ 474 ff. Rn. 1 f.

221 Schlacke/Stademann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel
von Produkten, S. 25.

222 Kjeninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (277).
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oder die fehlende Verfligbarkeit des Produktes wahrend der Reparaturdauer verwie-
sen werden.

2. Moglichkeit der Minderung statt der Nacherfiillung

Eine weitere Mdglichkeit, die Nutzungsdauer von Produkten zu verlangern, ware es,
eine Minderung des Kaufpreises statt der Nacherfillung zu ermdglichen. Hierdurch
wlrden Kaufer dazu motiviert, die mangelhafte Kaufsache gegen eine Reduzierung
des Kaufpreises zu behalten. Dem Verkaufer wére in dem Fall die Méglichkeit der
Nacherflllung versagt.

Nach geltender Rechtslage (§§ 437 Nr. 2, 441 BGB) muss der Minderung grundsétz-
lich eine erfolglos abgelaufene Frist zur Nacherfullung vorausgehen, wenn die Frist-
setzung nicht wegen §§ 323 Abs. 2, 440 BGB entbehrlich ist (,statt zurlickzutreten®).

Bei Kaufvertragen tber Verbrauchsguter wird ab dem 1. Januar 2022 § 475d Abs. 1
BGB n. F.22% zu beachten sein, der Sonderbestimmungen fiir Ricktritt und Schadens-
ersatz regelt. § 475d Abs. 1 BGB n. F. lautet wie folgt:

Fir einen Ricktritt wegen eines Mangels der Ware bedarf es der in § 323
Absatz 1 bestimmten Fristsetzung zur Nacherfillung abweichend von § 323
Absatz 2 und § 440 nicht, wenn

1. der Unternehmer die Nacherfillung trotz Ablaufs einer angemessenen Frist,
ab dem Zeitpunkt, zu dem der Verbraucher ihn dber den Mangel unterrichtet
hat, nicht vorgenommen hat,

2. sich trotz der vom Unternehmer versuchten Nacherfillung ein Mangel zeigt,

3. der Mangel derart schwerwiegend ist, dass der sofortige RUcktritt gerechtfer-
tigt ist,

4. der Unternehmer die geméafi § 439 Absatz 1 oder 2 oder § 475 Absatz 5
ordnungsgeméiBe Nacherflllung verweigert hat oder

5. es nach den Umsténden offensichtlich ist, dass der Unternehmer nicht geman
§ 439 Absatz 1 oder 2 oder § 475 Absatz 5 ordnungsgemafi nacherfiillen wird.

Auch wenn es hiernach fur den Verbraucher leichter wird, von der ersten Stufe der
Nacherflllung auf die zweite Stufe des Rucktritts, Schadensersatzes oder der Minde-
rung zu wechseln, bleibt es dennoch bei dem Primat der Nacherfillung.

Die Regelung des § 475d BGB n. F. folgt aus der Umsetzung von Art. 13 Abs. 4 der
Warenkaufrichtlinie, demzufolge der Verbraucher einen Anspruch auf Minderung des
Preises oder Beendigung des Kaufvertrages nur hat, wenn einer der folgenden Falle
vorliegt:

223 Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertra-
ges, siehe Fn. 2.
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a) Der Verkédufer hat die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung nicht vorge-
nommen oder hat gegebenenfalls die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung
nicht im Einklang mit Artikel 14 Absatz 2 und Absatz 3 vorgenommen oder aber
der Verkdufer hat die Herstellung des vertragsgeméBen Zustands der Waren
nach Absatz 3 des vorliegenden Artikels verweigert;

b) eine Vertragswidrigkeit tritt auf, obwohl der Verkdufer versucht hat, den ver-
tragsgeméfen Zustand der Waren herzustellen;

c) die Vertragswidrigkeit ist derart schwerwiegend, dass eine sofortige Preis-
minderung oder eine Beendigung des Kaufvertrags gerechtfertigt ist; oder

d) der Verkéufer hat erklart oder es ist nach den Umstéanden offensichtlich, dass
er den vertragsgeméaBen Zustand der Waren nicht innerhalb einer angemesse-
nen Frist oder nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten flr den Verbraucher
herstellen wird.

Da die Richtlinie nach Art. 4 vollharmonisierend ist, ist es nach der derzeitigen Rechts-
lage im Rahmen des Verbrauchsguterkaufs nicht méglich, ein Minderungsrecht statt
der Nacherflllung einzufthren.

AuBerhalb des Verbrauchsguterkaufs wére eine solche Regelung mdglich. Ein Wahl-
recht zwischen Minderung und Nacherflllung besteht auch in anderen europaischen
Landern wie Griechenland??4, Portugal??® und — eingeschrankt — auch in ltalien®5.

Gegen die Einfihrung eines Wahlrechts nur fir Kaufvertrdge auBerhalb des Ver-
brauchsgulterkaufs spricht jedoch, dass es zu einer weiteren Aufspaltung des Kauf-
rechts kdme, was zu einer groBeren Un(libersichtlichkeit fiihren wirde.??” Auch dirfte
auBerhalb des Verbrauchsguterkaufs die Méglichkeit der Minderung neben der Nach-
erflllung weniger interessant sein und damit auch nur geringere Auswirkungen haben.

Eine isolierte Regelung fur Kaufvertrage auBerhalb des Verbrauchsguterkaufs ist da-
her aus Sicht der Arbeitsgruppe nicht zu empfehlen.

Zu prifen ist indes, ob eine solche Regelungen de lege ferenda erstrebenswert ware.
Sie wirde sicherlich zu einer Benachteiligung der Unternehmen fiihren, denen gegen
den Willen der Verbraucher kein Nacherfillungsrecht mehr zustande.

Allerdings kénnte eine solche Regelung zu gréBerer Sorgfalt im Herstellungsprozess
fihren. Durch das Risiko, ohne die M&glichkeit der Nacherflllung einer Kaufpreismin-
derung ausgesetzt zu sein, wirde fir die Hersteller ein héherer Druck entstehen, man-
gelfrei zu produzieren. Auch wirde dem Kaufer die Méglichkeit gewéhrt, bei kleineren

224 Art. 540 des griechischen Zivilgesetzbuches, vgl. hierzu Karampatzos, Das neue griechische Kaufrecht, RIW
2004, 676 (679).

225 Art. 4 DL 67/2003.

226 Ferrante, Die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 19999/44/EG im italienischen Recht, RIW 2003,
570 (575).

227 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 152.
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Mangeln Minderung des Kaufpreises zu verlangen, ohne sich den Unannehmlichkei-
ten eines Umtausch- oder Reparaturprozesses auszusetzen. Die Entscheidung, die
mangelhafte Sache ressourcensparend zu behalten und auf die Nacherfiillung zu ver-
zichten, lage beim Kaufer.

Far die Verbraucher und unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit kdnnte eine sol-
che Regelung daher sinnvoll sein. Es fehlt allerdings insoweit an belastbaren Studien.
Fir den weiteren europaischen Gesetzgebungsprozess kénnte dieser Ansatz jedoch
erwogen werden.

3. Modglichkeit der ,,Minderung“ neben der Nacherfiillung

Eine weniger weitreichende Méglichkeit wére es, eine ,Minderung“ als Ausgleich fir
Verzdgerungen oder Unannehmlichkeiten neben die Nacherfillung zu stellen.

Im Sinne der Nachhaltigkeit kdnnte dies zu einer gréBeren Akzeptanz von Reparaturen
fuhren. Die Bereitschaft der Konsumenten, gebrauchte Dinge reparieren zu lassen an-
statt neue anzuschaffen, ist nach neueren Untersuchungen vorhanden.?? Solange je-
doch keine Vorteile flir den Kaufer bestehen, wenn er die erworbene Sache reparieren
lasst, dirfte er sich haufig fur die Neulieferung entscheiden.??9

Solche Vorteile bestehen nach deutschem Recht derzeit nicht.?®® Im Einzelfall kann
sich ein Schadensersatzanspruch ,neben der Leistung” aus §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1
BGB ergeben. Dieser setzt allerdings im Vergleich zum Minderungsrecht ein Verschul-
den des Verkdufers voraus. Ferner besteht bei einer verzégerten Nacherfillung unter
den Voraussetzungen von §§ 280, 286 BGB bzw. §§ 280, 437 Nr. 3 BGB ein Anspruch
auf Ersatz etwaiger Verzdgerungsschaden. Ein solcher Anspruch ist allerdings mit ei-
nem verschuldensunabhangigen Minderungsrecht neben der Nacherfiillung wegen
Verzégerungen oder sonstigen Unannehmlichkeiten nicht vergleichbar.

Aus Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie wurde teilweise gefolgert, dass der
Verbraucher bei zwar erfolgter, aber verspateter bzw. mit erheblichen Unannehmlich-
keiten verbundener Nacherflllung berechtigt gewesen sein soll, den Kaufpreis zusatz-
lich zu mindern.23

228 Kijeninger, Recht auf Reparatur (,Right to Repair®) und Européisches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264, (266), vgl.
auch die Angaben der Verbraucherzentrale Bundesverband, ,Haltbarkeit und Reparierbarkeit von Produkten®,
wonach im Jahr 2017 70 % von 1.000 befragten Konsumenten ein ,Recht auf Reparatur® fir ,wichtig” bzw. ,sehr
wichtig® hielten, abrufbar unter https:/www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/06/01/umfrage_-_halt-
barkeit_und_reparierbarkeit_von_produkten_o_gewaehrleistung.pdf (letzter Abruf: 19.7.2021).

229 |m Einzelnen hierzu Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Be-
reich Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 152.

230 Vgl. statt aller MiiKo/ Westermann, BGB, § 441 Rn. 2, 19.

231 Ernst/Gsell, Kaufrechtsrichtlinie und BGB, ZIP 2000, 1410 (1417); MiKo/Lorenz, BGB, vor § 474 Rn 26;
BeckOK/Faust, BGB, § 441 Rn 31; Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 441 Rn. 43 bezlglich des Minde-
rungsrechts nur im Fall einer erfolgreichen, aber mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbundenen Nacherfiil-
lung.
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Diese Diskussion dirfte nach der Warenkaufrichtlinie jedoch obsolet sein. Zwar hat die
Nachbesserung nach Art. 14 Abs. 1 der Warenkaufrichtlinie in FortfGhrung von Art. 3
Abs. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie weiterhin kostenlos, in angemessener Frist
und ohne Unannehmlichkeiten flr den Verbraucher zu erfolgen. Nach Art. 13 Abs. 4
der Warenkaufrichtlinie hat der Verbraucher einen Anspruch auf Minderung oder Rlck-
tritt aber nur dann, wenn der Verk&ufer die Nachbesserung oder Ersatzlieferung nicht
im Einklang mit Art. 14 Abs. 2 und 3 der Warenkaufrichtlinie vorgenommen hat. Auf
Art. 14 Abs. 1 der Warenkaufrichtlinie wird ausdricklich nicht verwiesen, sodass an-
zunehmen ist, dass das Recht auf Minderung nicht fir den Fall gewéahrt wird, dass die
Nachlieferung nicht in angemessener Frist oder ohne Unannehmlichkeiten erfolgt ist.
Hiervon wird auch in der Gesetzesbegrindung zu § 475d Abs. 1 Nr. 1 BGB n. F. aus-
gegangen.2%

Erwagungsgrund 61 der Warenkaufrichtlinie lautet allerdings wie folgt:

,Das Prinzip der Haftung des Verk&ufers flir Schdden ist ein wesentliches Ele-
ment von Kaufvertrdgen. Deshalb sollten Verbraucher einen Anspruch auf Ent-
schédigung fur alle Schdden haben, die durch einen Versto3 des Verkdufers
gegen diese Richtlinie entstanden sind, einschlieBlich Schaden, die als Folge
einer Vertragswidrigkeit entstanden sind. Eine solche Entschadigung sollte den
Verbraucher so weit wie méglich in die Lage versetzen, in der er sich befunden
hétte, wenn die Waren vertragsgemali3 gewesen wéren. Da ein solcher Scha-
densersatzanspruch bereits in allen Mitgliedstaaten gewéhrleistet ist, sollte
diese Richtlinie die nationalen Vorschriften (ber die Entschddigung von Ver-
brauchern fiir Schédden, die sich aus dem Verstol3 gegen diese Vorschriften er-
geben, unberthrt lassen. Die Mitgliedstaaten sollten auBerdem die Anspriiche
von Verbrauchern auf Entschddigung in Féllen weiterhin regeln kénnen, in de-
nen die Nachbesserung oder Ersatzlieferung erhebliche Unannehmlichkeiten
verursacht hat oder zu spét kam.”

Daher kdnnte ein verschuldensunabhangiger Ausgleichsanspruch fir bei der Nacher-
fullung erlittene erhebliche Unannehmlichkeiten oder die Verzégerung der Nacherfil-
lung geschaffen werden.?33

Unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit diirfte ein solcher Anspruch jedoch zu
keinen wesentlichen Verbesserungen flihren. Zwar mag ein solcher Anspruch teil-
weise die Bereitschaft erh6hen, mangelhafte Waren reparieren zu lassen. Allerdings
steht dem auf Seiten der Verkaufer entgegen, dass die Kosten fir die Reparatur haufig
nur noch schwer zu kalkulieren sein werden, wenn neben den Kosten der Reparatur
auch noch ein Ausgleichsanspruch droht. Ein solcher Anspruch wird daher von der
Arbeitsgruppe nicht empfohlen.

232 BT-Drs. 19/27424, S. 36.
233 Vgl. hierzu BeckOK/Faust, BGB, § 441 Rn. 32.



100

C. Beweislastverteilung beim Verbrauchsguterkauf

. Einfihrung in die Thematik

Ist im Bereich des Kaufrechts ein Sachmangel streitig, liegt die Beweislast beim Kau-
fer, dass das von ihm gekaufte Produkt zum Zeitpunkt der Ubergabe mangelbehaftet
war. Die Beweislastumkehr nach § 477 BGB soll der grundsatzlich schlechteren Be-
weismdglichkeit des Kaufers und der besseren Erkenntnismdglichkeit des Verkaufers
Rechnung tragen.?** Ob ein Mangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat, wird
sich namlich nur im Ausnahmefall beweisen lassen. § 477 BGB bestimmt daher die
Vermutung, dass die Sache bereits bei Gefahrliibergang mangelbehaftet war, wenn
sich innerhalb von sechs Monaten seit diesem ein Sachmangel zeigt, es sei denn,
diese Vermutung ist mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar.

Die Frist zur Umkehr der Beweislast kénnte ausgedehnt werden, um einen Anreiz zu
setzen, durch hochwertigere Komponenten und Fertigungsprozesse bessere und
langlebigere Produkte am Markt anzubieten, um auf diese Weise Gewahrleistungsan-
sprichen zu entgehen. Hierdurch kdnnte mit einem langeren Produktzyklus fir mehr
Nachhaltigkeit gesorgt werden.

Ein weiteres Argument flr eine Verlangerung der Beweislastumkehr ist, dass mit der
Weiterentwicklung und Technisierung selbst einfachster Gebrauchsgegenstande viele
Produkte existieren, deren Aufbau den Erwerbern unbekannt und nicht nachvollzieh-
bar ist. Zudem besteht bei vielen Produkten keine Mdglichkeit der Ursachenforschung
eines Defekts mehr, da diese so konstruiert sind, dass sie ohne Zerstérung nicht mehr
gedffnet werden kdnnen. Ist z. B. eine elektrische Zahnblrste oder ein Smartphone
defekt, hat der Kaufer oftmals keine Méglichkeit mehr, in Betracht kommende Mangel-
ursachen zu erforschen.?3® Von daher hangt es in der Regel von der Kulanz des Ver-
kaufers ab, ob ein Produkt ersetzt wird, wenn erst einmal die Frist zur Umkehr der
Beweislast abgelaufen ist. In den meisten Fallen wird es der Kaufer namlich nicht auf
ein gerichtliches Verfahren mitsamt aufwendiger und kostenintensiver Beweisauf-
nahme ankommen lassen, um ein relativ glinstiges Produkt von seinem Verkaufer er-
setzen zu lassen. Von daher ist die Dauer der Beweislastumkehr oftmals entschei-
dend, ob ein defektes Produkt ersetzt wird oder nicht.

Il. Tatsachliche Grundlagen von Produktfehlern

Eine Abweichung von der grundsétzlichen Beweislastverteilung rechtfertigt sich, wenn
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Defekt eines Produktes dem
Verkaufer zuzurechnen ist und nicht auf natirlichem Verschlei3 oder einem Fehlver-
halten des Kaufers beruht.

234 Kléhn, Beweislastumkehr beim Verbrauchsgiiterkauf (§ 476 BGB), NJW 2007, 2811 (2811).
235 Ritter/Schwichtenberg, Technisierung von Alltagsgegenstanden, VuR 2017, 51 (54).
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Dazu ist zunachst einmal festzustellen, wann Uberhaupt Defekte an Produkten oder
deren Ausfélle beméangelt werden. Eine im Zusammenhang mit der gesetzlichen Ge-
wahrleistungsfrist und ohne Bezug auf das Vorliegen eines Mangels bei Gefahriiber-
gang vorgenommene Untersuchung auf europaischer Ebene hat ergeben, dass in
96 % der Falle, in denen Verbraucher Uber Probleme mit fehlerhaften Waren aller Pro-
duktkategorien berichteten, der Defekt innerhalb von zwei Jahren nach dem Kauf ent-
deckt wurde.??® Die Defekte scheinen sich zudem Uber die Lebensdauer eines Pro-
dukts in Form einer ,Badewannenkurve® zu verteilen. Direkt nach Gefahriibergang
existiert ein hdheres Ausfallrisiko (Konstruktions-, Fertigungs-, Montage- oder Werk-
stofffehler). Danach soll die Ausfallrate praktisch konstant und auf Fehlbedienungen
des Kéaufers und Wartungsfehler zuriickzufihren sein. Zum Ende der Lebensdauer
eines Produkts steigt die Ausfallwahrscheinlichkeit wieder an (Verschlei3- oder Ermu-
dungsausfalle).?3” Daraus lasst sich ableiten, dass sich konstruktions-, fabrikations-
oder transport- bzw. lagerungsbedingte Mangel an Waren in den allermeisten Fallen
im engen zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb eines Produktes zeigen.

Will man zusétzlich dem aus der Obsoleszenzdiskussion?3® bekannten Phanomen des
vorzeitigen VerschleiBes und der frihzeitigen Alterung eines Produkts vor Erreichen
seiner Lebensdauer begegnen, das sich auch im Anstieg der Produktiméngel zum
Ende der Lebensdauer des Produkts hin zeigt, kbnnte erwogen werden, die Beweis-
lastumkehr auf einen langeren Zeitraum zu erstrecken.?3® Mit einer Verlangerung der
Beweislastumkehr wirden mithin nicht die Sachméangel im bisherigen Sinne in den
Fokus genommen, sondern dem vorzeitigen Verschlei3 eines Produktes mehr Beach-
tung geschenkt. Diese wirde vorwiegend auf die Langlebigkeit von Produkten und so-
mit auf deren Nachhaltigkeit abzielen. Ein vorzeitiger Verschlei3 hat auch schon in der
Rechtsprechung eine Rolle gespielt. Beispielsweise hat das OLG Stuttgart?*® einen
Schaden an dem Motor eines sieben Jahre alten Pkw als Sachmangel im Sinne des §
434 BGB anerkannt, der konstruktionsbedingt nach ca. 66.000 km bei einer erwarteten
Gesamtfahrleistung von ca. 300.000 km aufgetreten ist.

236 Commission Staff Working Document on the Impacts of fully harmonised rules on contracts for the sales of
goods vom 31.10.2017, SWD (2017) 354 final, S. 24.

237 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 265.

238 Hoven, Der ,eingebaute* Produktverschlei — Die Strafbarkeit geplanter Obsoleszenz, NJOW 2019, 3113; Brén-
neke, Verbraucher- und Umweltpolitik — Konvergenz oder Divergenz der Ziele?, VuR 2017, 201; Tonner/Ga-
wel/Schlacke/Alt/Bretschneider, Gewéhrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung eines nach-
haltigen Produktumgangs, VuR 2017, 3.

239 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 265 f.

240 OLG Stuttgart, Urt. v. 6.9.2017 - 4 U 105/17, Rn. 76 ff., zitiert nach Juris.
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lll. Rechtslage in Europa

Die bislang anzuwendende sechsmonatige Beweislastumkehr ist in 24 EU-Staaten
geltendes Recht.?4! Nur in Frankreich, Polen und Portugal gelten langere Fristen der
Beweislastumkehr. Frankreich hat durch Anderung des Art. L211-7 Code de Consom-
mation ab Marz 2016 die Beweislastumkehr auf zwei Jahre erweitert, in denen Ge-
wahrleistungsrechte geltend gemacht werden kénnen.242 Diese Anderung gilt jedoch
nur fir Neuwaren. Fir Gebrauchtwaren gilt weiterhin eine sechsmonatige Vermutung
des Mangels bei Gefahriibergang.?*® Polen hat mit der Neufassung seines Zivilgesetz-
buches einige Anderungen im Gewahrleistungsrecht vorgenommen. Fir den Ver-
brauchsguterkauf gilt gem. dem neuen Art. 556 Zivilgesetzbuch, dass innerhalb eines
Jahres ab Ablieferung der Sache vermutet wird, dass die Sache schon bei Gefahr-
Ubergang mangelhaft war.?** In Portugal betragt der Zeitraum der Vermutung zwei
Jahre ab Lieferung der Sache.?5

Bei einer Befragung im Hinblick auf die Harmonisierung der Rechtslage in Europa auf
eine zweijahrige Umkehr der Beweislast gaben in Frankreich 67 %, in Portugal 55 %
und in Polen 21 % der befragten Unternehmen an, es wirden durch die zweijahrige
Frist fir diese Uberhaupt keine Mehrkosten entstehen oder zumindest Uberwiegende
Vorteile generiert werden.?*¢ Daraus kann abgeleitet werden, dass die Unternehmen
in den Rechtsordnungen, die bereits Uber eine verlangerte Beweislastumkehr verfu-
gen, keine groBeren negativen Auswirkungen einer europaeinheitlichen Harmonisie-
rung erwarten.

IV. Umsetzungserfordernis nach Art. 11 der Warenkaufrichtlinie

Die Warenkaufrichtlinie bestimmt in ihrem Art. 11 Abs. 1, dass die Frist fir die Umkehr
der Beweislast europaweit auf ein Jahr auszudehnen ist. Nach Art. 11 Abs. 2 kénnen
die Mitgliedstaaten sogar eine Frist von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Lieferung
der Waren beibehalten oder einfihren. Innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr oder
eines Zeitraums von zwei Jahren — falls sich die Mitgliedstaaten fir diese Frist ent-
scheiden — sollte der Verbraucher lediglich nachweisen missen, dass die Ware ver-
tragswidrig ist, ohne jedoch auch nachweisen zu missen, dass die Vertragswidrigkeit
tatsachlich bereits zu dem fur die Feststellung der VertragsmaBigkeit maB3gebenden

241 Harting/Géssling, Online-Kauf in der EU - Harmonisierung des Kaufgewéhrleistungsrechts, CR 2016, 165,
(168).

242 Harting/Géssling, Online-Kauf in der EU - Harmonisierung des Kaufgewéhrleistungsrechts, CR 2016, 165,
(168).

243 Sighe Art. L211-7 Code de Consommation in der Fassung ab dem 18.3.2016.

244 Harting/Géssling, Online-Kauf in der EU - Harmonisierung des Kaufgewéhrleistungsrechts, CR 2016, 165,
(168).

245 Art. 3 Decreto-Lei n° 67/2003 de 8 de Diario da Republica n° 83 de 8.4.2003, S. 2280.

246 Commission Staff Working Document on the Impacts of fully harmonised rules on contracts for the sales of
goods vom 31.10.2017, SWD (2017) 354 final, S. 25.
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Zeitpunkt bestand. Um den Anspruch eines Verbrauchers abzuwehren, misste der
Verkaufer nachweisen, dass die Vertragswidrigkeit zu diesem Zeitpunkt nicht be-
stand.?4’

Diese Ausdehnung der Beweislastumkehr beruht auf der Uberlegung, dass es dem
Verkaufer aufgrund seiner Kenntnis des Produktes viel leichter als dem Kaufer mdglich
ist, die VertragsmaBigkeit nachzuweisen. Das gilt umso mehr fir Waren mit digitalen
Elementen. Aufgrund deren Komplexitat ist es fir den Kaufer noch schwieriger zu be-
weisen, dass eine Vertragswidrigkeit zur maBgeblichen Zeit vorlag.248

Eine Vollharmonisierung strebt die EU mithin nicht an, was in der Literatur kritisiert
wird.?*° Es sei zweifelhaft, ob dies dem in der EU immer wieder ausgelobten hohen
Verbraucherschutzniveau gerecht werde. Warum zudem nur eine Abweichung von ge-
nau einem Jahr mehr — also nicht etwa eine Frist von insgesamt 18 Monaten — mdglich
sein solle, erschlieBe sich allenfalls daraus, dass bei einer Reduzierung der entspre-
chenden Unterschiede zwischen den europaischen Rechtsordnungen auf ein binéres
System die Entscheidung fir oder gegen einen bestimmten nationalen Markt ein wenig
einfacher fiele als bei volliger Diversitat.2>° Seitens der Industrie wird eine Ausweitung
der Beweislastumkehr auf zwei Jahre abgelehnt.?>'

V. Umsetzung in Deutschland

Das am 25. Juni 2021 verabschiedete Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen
mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags2®? hat von der Moglich-
keit der Verlangerung der Beweislastumkehr auf zwei Jahre keinen Gebrauch gemacht
(§477 Abs. 1 S. 1 BGB in der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung).?3 Die

247 Erwagungsgrund 45 der Warenkaufrichtlinie.

248 Staudenmayer, Kauf von Waren mit digitalen Elementen — Die Richtlinie zum Warenkauf, NJW 2019, 2889
(2893).

249 | ommatzsch/Albrecht/Priifer, Zwei neue EU-Richtlinien zum Vertragsrecht — ,Revolution“ im Verbraucher-
recht?, GWR 2020, 331.

250 Wilke, (Verbrauchsgiiter-)Kaufrecht 2022 - die Warenkauf-Richtlinie der EU und ihre Auswirkungen, BB 2019,
2434 (2439).

251 Stellungnahme des Zentralverbandes des Deutschen Kraftfahrzeuggewerbes (ZDK) vom 5.2.2016 zum Vor-
schlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren, S. 3, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ministerium/AbteilungenReferate/IB6_VA_Digitales_Ver-
tragsrecht_Stellungnahme_ZDK_1.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (letzter Abruf: 9.1.2021); Stellungnahme
des Zentralverbandes des Deutschen Handwerks (ZDH) zum Entwurf einer Richtlinie Gber bestimmte vertragli-
che Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren von Marz 2016, S. 4,
abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ministerium/AbteilungenReferate/IB6_VA_Di-
gitales_Vertragsrecht_Stellungnahme_ZDH.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (letzter Abruf: 9.1.2021).

252 Sjehe Fn. 2.

253 Fiir den Tierkauf ist die Vermutung bei der alten Frist von sechs Monaten verblieben (§ 477 Abs. 1 S. 2 BGB in
der ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung).
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Bundesregierung hatte sich in dem zugrundeliegenden Gesetzentwurf?>* darauf ver-
standigt, nur die europarechtlich vorgegebene Mindestfrist umzusetzen.?%® Eine wei-
tergehende Verlangerung auf zwei Jahre lehnte sie ab. Zur Begriindung fUhrte sie aus,
je langer sich die Kaufsache im Besitz des Kaufers befinde, desto geringer werde der
Informationsvorsprung des Verkaufers gegeniber dem Verbraucher Gber den Zustand
der Kaufsache. Da mit fortschreitender Zeit der Einfluss von Verwendung und Lage-
rung der Kaufsache auf den Zustand der Kaufsache immer weiter zunehme, wére es
unangemessen, dem Verkaufer die Beweislast aufzuerlegen, nachdem sie der Ver-
braucher mehr als ein Jahr in Verwendung gehabt habe.2%¢

VI. Diskussion uber eine Ausdehnung auf zwei Jahre

Da aufgrund der europarechtlichen Vorgabe ohnehin eine Ausdehnung der Umkehr
der Beweislast von sechs Monaten auf ein Jahr zu erfolgen hat, bleibt rechtspolitisch
zu diskutieren, ob eine weitergehende Ausweitung auf zwei Jahre sinnvoll erscheint.

Ein Hauptargument der Bundesregierung gegen eine Ausdehnung der Umkehr der
Beweislast auf zwei Jahre besteht darin, dass der Kaufer mit fortschreitender Zeit sei-
nes Einflusses den Informationsvorsprung des Verkaufers Uiber den Zustand der Sa-
che auszugleichen vermag. Dieses Wissensgefalle zulasten des Verk&ufers nach Ge-
fahribergang besteht hinsichtlich der Art und der Intensitat der Nutzung der Kaufsache
durch den Kaufer.2%” Wenn sich hingegen technische Details des Schadensverlaufs im
Inneren der Sache nicht mehr rekonstruieren lassen, kdnnte es angemessen sein, dies
zu Lasten des Verkaufers zu werten, denn er hat das bessere Wissen Uber eben diese
Feinheiten und kann entweder unmittelbar oder mittelbar auf den Herstellungsprozess
Einfluss nehmen.?%8 Ferner ist der Wissensvorsprung des Verkaufers auf in der Ver-
gangenheit liegende Umstande bezogen und ist durch den weiteren Zeitablauf nicht
der Veranderung unterlegen. An dem bei Gefahriibergang gegebenen Wissensvor-
sprung des Unternehmers gegeniber dem Verbraucher andert sich durch Zeitablauf
daher nichts.2%°

Zudem lasst sich die zeitliche Beschrankung der Beweislastumkehr im Sinne der Ar-
gumentation der Bundesregierung daraus ableiten, dass sich die Vermutung fiir einen
Produktionsfehler mit der Zeit abschwacht, weil generell andere Ursachen wahrschein-

254 BR-Drs. 146/21.

255 Art. 1 Nr. 8 des Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und
anderer Aspekte des Kaufvertrags.

256 Vgl. die Begriindung zur Anderung des § 477 BGB auf S. 44 des Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des
Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags (BR-Drs. 146/21).

257 Kléhn, Beweislastumkehr beim Verbrauchsgiiterkauf (§ 476 BGB), NJW 2007, 2811 (2813).

258 Klshn, Beweislastumkehr beim Verbrauchsgliterkauf (§ 476 BGB), NJW 2007, 2811 (2814).

259 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 264.
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licher werden, die einen Defekt begrinden kénnten. Ein Ausschluss einer solchen Be-
weislastumkehr wére also dann gerechtfertigt, wenn es unwahrscheinlich wéare, dass
spatere Ausfalle der Kaufsache noch auf einem Mangel bei Gefahrlibergang beruhen,
vielmehr mit zunehmender Wahrscheinlichkeit anzunehmen wére, dass solche Spat-
ausfalle auf normalen Verschlei3, Gbliche Abnutzung und Alterung, auBere Einflisse
oder nicht bestimmungsgemaBen Gebrauch bzw. allgemein auf das Nutzerverhalten
zurickzufihren sind. Empirische Untersuchungen, die einen solchen Zusammenhang
belegen und zugleich eine bestimmte zeitliche Grenze, die fir alle Produkte oder zu-
mindest flr einzelne Produktgruppen gelten kénnte, nahelegen, sind indes aktuell nicht
bekannt.26 Eine feste zeitliche Grenze fiir die Beweislastumkehr kann daher nicht mit-
tels empirischer Untersuchungen ermittelt werden, sondern musste im Rahmen eines
politischen Entscheidungsprozesses durch Austarieren der betroffenen Interessen be-
stimmt werden.

Eine weitere Ausdehnung der Beweislastumkehr hatte zumindest den Vorteil, dass
Verbraucher tatsachlich zwei Jahre lang auf ihre Rechte zurlickgreifen kénnten und
nicht von der Kulanzbereitschaft der Unternehmen abhangig wéaren.?6? Auf der ande-
ren Seite kdnnte die Gefahr einer Verteuerung der Produkte entstehen, da die Unter-
nehmen eine langere Durchsetzungszeit einpreisen missten.?®® Dass mit einer Aus-
dehnung von Gewahrleistungsrechten jedoch nicht zwangslaufig auch immer eine
Preissteigerung einhergeht, hat eine Studie im Auftrag des Verbraucherzentrale Bun-
desverbands e. V. gezeigt.?®* Deren Ergebnis deckt sich mit einer europaischen Um-
frage, bei der etwa 60 % der befragten Unternehmen davon ausgingen, dass ein auf
europaischer Ebene harmonisierter Zwei-dahres-Zeitraum der Beweislastumkehr
keine oder nur moderate Kostensteigerungen zur Folge hatte.265

Ferner auBBern Wirtschaftsverbande die Beflrchtung, dass Kaufer Rechtsbehelfe miss-
brauchen kénnten und daher eine weitere Ausweitung der Beweislastumkehr gerade
kleinere Unternehmen belasten wiirde.?%¢ Eine Befragung auf européischer Ebene hat

260 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 265.

261 Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 264.

262 Ritter/Schwichtenberg, Technisierung von Alltagsgegenstanden, VuR 2017, 51 (54).

263 Stellungnahme des Zentralverbandes des Deutschen Kraftfahrzeuggewerbes (ZDK) vom 5.2.2016 zum Vor-
schlag fur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren, S. 2, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ministerium/AbteilungenReferate/IB6_VA_Digitales_Ver-
tragsrecht_Stellungnahme_ZDK_1.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (letzter Abruf: 9.1.2021).

264 Bizer/Fiihr/Proeger, Die dkonomischen Auswirkungen einer Verbesserung des deutschen Gewéhrleistungs-
rechts, S. 48, abrufbar unter https://www.vzbv.de/sites/default/files/vzbv_studie_verbesserung_des_deut-
schen_gewaehrleistungsrechts.pdf (letzter Abruf: 20.7.2021).

265 Commission Staff Working Document on the Impacts of fully harmonised rules on contracts for the sales of
goods vom 31.10.2017, SWD (2017) 354 final, S. 24.

266 Harting/Géssling, Online-Kauf in der EU - Harmonisierung des Kaufgewéhrleistungsrechts, CR 2016, 165,
(169).
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allerdings ergeben, dass lediglich 31 % der Handler nach einem Beweis flr das ur-
springliche Vorliegen eines Fehlers fragten. 6 % taten dies nur, wenn mehr als sechs
Monate nach Ubergabe der Kaufsache vergangen waren. 46 % verlangten niemals
nach einem solchen Beweis.?” Diese Ergebnisse werden von Beflirwortern einer zwei-
jahrigen Beweislastumkehr der Beflirchtung entgegengesetzt, dass eine weitere Aus-
weitung der Frist zur Umkehr der Beweislast zu nicht mehr tragbaren Belastungen
fuhren wirde, da anderenfalls bereits jetzt mehr Unternehmen auf deren Durchsetzung
beharrten.

Weiter wird vorgebracht, dass es infolge der Beweislastumkehr und der Gefahr eines
non-liquets zu einem vorschnellen Austausch von Produkten durch den Verkaufer
kame.2%® Dadurch wiirden Fehlanreize bei den Kunden flir eine Reklamation gesetzt,
die dem Nachhaltigkeitsgedanken im Zivilrecht entgegenstiinden, da auf diese Weise
nicht weniger, sondern mehr Produkte in den Wirtschaftskreislauf kamen. Allerdings
hat die Forschung bislang nicht belegt, dass die Kunden bei der Durchsetzung ihrer
Gewahrleistungsrechte stets den Wunsch nach einem neuen und besseren Gerat he-
gen.?®® Aus rechtlicher Sicht betrachtet umfasst der Anspruch auf Nachlieferung auch
nicht ohne weiteres die Lieferung eines neueren Modells, sondern lediglich den Aus-
tausch einer mangelfreien Sache gleicher Art. Den Kaufern steht daher gar nicht der
Anspruch auf Lieferung eines neuen, besseren Modells zu. Soweit sie innerhalb der
Gewahrleistungsfrist aber ein defektes Gerat mit einem funktionierenden Gerat glei-
cher Art austauschen lassen méchten, liegt ein Missbrauch nicht vor.2’? Dass gleich-
wohl ein non-liquet-Risiko bleibt, das zu Lasten des Verkaufers geht und das er mdg-
licherweise von vornherein vermeidet, indem er einem Gewahrleistungsverlangen pro-
zessvermeidend nachkommt, liegt in der Natur von Beweislastregelungen. Insofern
bleibt es unbestritten, dass daraus dem Unternehmer Kosten erwachsen kdnnten, die
mit dem Verbraucherschutzgedanken und dem Nachhaltigkeitsaspekt abzuwagen wa-
ren.

Gegen eine weitergehende Verlangerung der Beweislastumkehr wird zudem einge-
wandt, dass mit fortschreitendem Zeitablauf die Wahrscheinlichkeit sinke, dass ein
auftretender Defekt auf einem anfanglichen Mangel beruhe.?”!

267 Commission Staff Working Document on the Impacts of fully harmonised rules on contracts for the sales of
goods vom 31.10.2017, SWD (2017) 354 final, S. 24.

268 Stellungnahme des Zentralverbandes des Deutschen Handwerks (ZDH) zum Entwurf einer Richtlinie Gber be-
stimmte vertragliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren von
Marz 2016, S. 4, abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ministerium/AbteilungenRe-
ferate/IB6_VA_Digitales_Vertragsrecht_Stellungnahme_ZDH.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (letzter Abruf:
9.1.2021).

269 Ritter/Schwichtenberg, Technisierung von Alltagsgegenstanden, VuR 2017, 51 (55).

270 Ritter/Schwichtenberg, Technisierung von Alltagsgegenstanden, VuR 2017, 51 (55).

271 Stellungnahme des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e.V. (BDI) vom 27.4.2016 zu den Vorschlagen
der Européaischen Kommission fir eine Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte (COM (2015) 634) und fur eine Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-
Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren (COM (2015) 635), S. 8 f., abrufbar unter
https://bdi.eu/media/themenfelder/recht/downloads/20160427_Stellungnahme_Online-Kaufrecht.pdf  (letzter
Abruf: 27.1.2021).
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VIl. Rechtspolitische Schlussfolgerungen

Mit der Umsetzung der Warenkaufrichtlinie hat sich der Zeitraum der Beweislastum-
kehr von sechs Monaten auf ein Jahr verdoppelt. Das Hauptargument der Unterneh-
merverbdnde gegen eine weitere zeitliche Ausdehnung des Zeitraums der Beweis-
lastumkehr ist, dass dies zu unkalkulierbaren Belastungen der Wirtschaft flhren
wirde. Aufgrund der bislang veréffentlichten Untersuchungen und Umfragen gilt es
aber keinesfalls als ausgemacht, dass dies tatsachlich auch so geschehen wirde.

Art. 25 der Warenkaufrichtlinie gibt der Europaischen Kommission auf, spatestens bis
zum 12. Juni 2024 die Anwendung der Richtlinie einschlieBlich der Beweislast zu Uber-
prifen. Eine solche Uberpriifung sollte auch enthalten, ob die zeitliche Ausdehnung
der Beweislastumkehr negative Auswirkungen auf die in der Europaischen Union be-
heimateten Unternehmen gehabt bzw. zu wesentlichen finanziellen Mehrbelastungen
der Unternehmen geflihrt hat, die nicht durch die positiven Effekte einer Ausdehnung
der Beweislastumkehr ausgeglichen werden konnten. Darlber hinaus sollte Gberpruft
werden, ob tatsachliche Erkenntnisse vorliegen, dass auch Ausfélle der Kaufsache
nach tber einem Jahr seit Gefahribergang noch signifikant haufig auf einem Mangel
bei Gefahrlibergang beruhen, eine entsprechende Vermutung also von einer gewissen
tatsachlichen Grundlage getragen wird. Je nach Ergebnis der vorgenannten Uberpri-
fungen sollte auf europaischer Ebene tber eine Vollharmonisierung der Beweislastum-
kehr auf den Zeitraum von zwei Jahren und auf deutscher Ebene auf die national még-
liche Anhebung der Grenze auf zwei Jahre diskutiert werden. Die verbraucher-
schutzenden und die die Nachhaltigkeit férdernden Aspekte kénnten in diesem Fall
Uberwiegen.

Vor dem Hintergrund der in diesem Jahr durchgefihrten zeitlichen Verdopplung des
Zeitraums der Beweislastumkehr auf ein Jahr sieht die Arbeitsgruppe zum jetzigen
Zeitpunkt keinen Handlungsbedarf, den von der Warenkaufrichtlinie ermdglichten
Handlungsspielraum der Ausdehnung der Beweislastumkehr auf zwei Jahre auszu-
schépfen. Die Evaluierung auf européischer Ebene sollte abgewartet und danach die
Situation neu bewertet werden.

D. Verpflichtende Herstelleraussage zur Garantie

. Aktuelle Rechtslage

Garantien sind ein weit verbreitetes und wichtiges Absatzinstrument beim Vertrieb
technischer Gebrauchsgiiter.2’2 Es besteht jedoch kein rechtlicher Zwang flir Herstel-
ler oder Verkaufer, Garantieleistungen zu versprechen. Vielmehr werden nach gelten-

272 \/g|. etwa Tamm/Tonner/Brénneke, Verbraucherrecht, § 21 Rn. 1.
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der Rechtslage Garantieerklarungen im Rahmen der Privatautonomie freiwillig abge-
geben.?”® Dementsprechend enthalten §§ 443, 479 BGB zwar Regelungen zu einzel-
nen Aspekten von Garantien, aber keine Vorgabe, dass bei bestimmten Produktgrup-
pen oder bezliglich konkreter Eigenschaften eines Produkts eine Garantie mit einem
bestimmten Inhalt erklart werden muss. Hersteller haften daher beim Absatz ihrer Pro-
dukte grundsatzlich nur im Rahmen der kaufrechtlichen Gewahrleistung.

Il. Regelungsmaoglichkeit

Anderungen im Bereich des Garantierechts kdnnten einen Beitrag dazu leisten, einem
vorzeitigen Verschlei3 beziehungsweise einer vergleichsweise kurzen Lebensdauer
von Produkten entgegenzuwirken. In der Literatur wird insofern insbesondere erwo-
gen, eine Herstellergarantieaussagepflicht zu normieren.?’* Kerngedanke dieses in
unterschiedlichen Auspragungen vertretenen Modells ist, dass Hersteller?’> techni-
scher Verbrauchsgulter gesetzlich verpflichtet werden sollen, eine Garantieaussage
bezlglich der Mindestlebensdauer eines Produkts und gegebenenfalls zur garantier-
ten Vorhaltezeit von Ersatzteilen zu treffen.2’6 Dabei soll es dem Hersteller offenste-
hen, die Zeit und den Inhalt der Garantie beliebig festzulegen; es soll insbesondere
auch zulassig sein, bezlglich der Lebensdauer eines Produkts einen ,Null-Zeitraum®
zu erklaren.?2””

Das Modell einer Herstellergarantieaussagepflicht geht davon aus, dass Hersteller
,negatives Labelling“ vermeiden wollen und Marktmechanismen zu mehr Nachhaltig-
keit fihren wirden, da der Hersteller bei Erklarung eines Garantiezeitraums von ,Null*
offenbaren wurde, dass er seinem Produkt die volle Funktionsfahigkeit nur im Zeit-
punkt der Ubergabe zutraut.2’8

273 50 NK-BGB/Biidenbender, BGB, § 443 Rn. 16; Tamm/Tonner/Brénneke, Verbraucherrecht, § 21 Rn. 2.

274 \gl. grundlegend Schiacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich
Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und offentlichen Recht, S. 159 ff.; Tonner/Gawel/Schla-
cke/Alt/Bretschneider, Gewahrleistung und Garantie als Instrument zur Durchsetzung eines nachhaltigen Pro-
duktumgangs, VuR 2017, 3 (8); zur Weiterentwicklung mit einem konkreten Regelungsvorschlag vgl.
Boos/Brénneke/Wechsler/Brénneke/Freischlag, Konsum und nachhaltige Entwicklung, S. 155 ff. und
Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtli-
cher Instrumente, S. 269 ff.

275 Zum Adressaten der Garantieaussagepflicht vgl. Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von
Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtlicher Instrumente, S. 294 ff.

276 \/gl. Tonner/Gawel/Schiacke/Alt/Bretschneider, Gewéhrleistung und Garantie als Instrument zur Durchsetzung
eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017, 3 (9).

277 \/gl. Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnut-
zung durch Anpassungen im Zivil- und &ffentlichen Recht, S. 159 f.; Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider,
Gewahrleistung und Garantie als Instrument zur Durchsetzung eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017,
3 (9); Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich
rechtlicher Instrumente, S. 270 f.

278 \/gl. Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnut-
zung durch Anpassungen im Zivil- und éffentlichen Recht, S. 159 f.; Tonner/Gawel/Schlacke/Alt/Bretschneider,
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Dementsprechend sei eher zu erwarten, dass Hersteller eine Mindestlebensdauer zu-
mindest in Hohe der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist gegentiber den Endabnehmern
garantieren. Die damit verbundenen Garantieversprechen dirften mittelbar zur Folge
haben, dass im Rahmen des Herstellungsprozesses die Produkte so gestaltet werden,
dass sie die garantierte Lebensdauer erflllen kénnen.

Verbraucher kdnnten zudem auf der Grundlage der Herstelleraussage zur Mindestle-
bensdauer vermehrt Nachhaltigkeitsgesichtspunkte in die Kaufentscheidung einbezie-
hen.

lll. Bewertung

Ob eine Herstellergarantieaussagepflicht, bei der konkrete, produktspezifische Eigen-
schaften im gesetzlichen Ausgangspunkt nicht ausdifferenziert werden, tatséchlich zu
einer nachhaltigeren Gestaltung von Produkten fihren wirde, kann nicht abschlieBend
beurteilt werden. So wird in der Literatur aber als durchaus zweifelhaft angesehen, ob
Hersteller Garantieerklarungen abgeben wiirden, die Gber einen Null-Zeitraum hinaus-
gehen.?’®

Es erscheint auch nicht sichergestellt, dass die angedachten Marktimechanismen in
der Praxis tatsachlich wunschgeman greifen wirden. Zwar erscheinen die postulierten
Mechanismen grundsétzlich plausibel. Soweit einzelne Hersteller jedoch die Mbglich-
keit nutzen sollten, Produkte mit ,Null-Garantiezeit* anzubieten und gegebenenfalls
erheblich glnstiger als Produkte mit einer mehrjahrigen Garantiezeit zu vertreiben,
ware aber auch denkbar, dass sich Kaufer flr das gtinstigere Produkt ohne garantierte
Lebensdauer entscheiden und sich insoweit mit der gesetzlichen Sachméangelgewahr-
leistung durch den Verkaufer ,begnigen”. Gerade bei nach der allgemeinen Erfahrung
grundsatzlich besonders langlebigen Produkten kénnte in Frage kommen, dass Ver-
braucher sich durch eine fehlende Garantieaussage eher nicht vom Kauf abhalten las-
sen.280

Problematisch an einer Herstellergarantieaussagepflicht wéare auch, dass die zu er-
wartenden Garantieerklarungen der Hersteller in der Praxis kaum vergleichbar sein
dirften, insbesondere wenn neben den Punkten ,Lebensdauer” und ,Vorhaltezeit von
Ersatzteilen“ noch andere Produkteigenschaften garantiert werden.28

Gegen eine Herstellergarantieaussagepflicht kann auch angefiihrt werden, dass dem
Kéaufer neben der kaufrechtlichen Gewahrleistung mit der verpflichtenden Garantie

Gewahrleistung und Garantie als Instrument zur Durchsetzung eines nachhaltigen Produktumgangs, VuR 2017,
3(9).

279 \Vgl. Keimeyer/Brénneke/Schwarz u.a., Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich
rechtlicher Instrumente, S. 312.

280 Sjehe auch Kapitel 1 E. II. 5.

281 Das Problem der Vergleichbarkeit von Garantieaussagen thematisieren auch Keimeyer/Brénneke/Schwarzu.a.,
Weiterentwicklung von Strategien gegen Obsoleszenz einschlieBlich rechtlicher Instrumente, S. 35 und 313 ff,,
und Boos/Brénneke/Wechsler/Brénneke/Freischlag, Konsum und nachhaltige Entwicklung, S. 156 f.
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eine zusatzliche vertragliche Haftungsgrundlage zur Verfligung gestellt wiirde.?® Da-
mit wirde die bisher bestehende klare Trennung von kaufvertraglichen Gewahrleis-
tungspflichten und freiwilligen Garantieversprechen der Hersteller aufgegeben. Ob die
erhoffte nachhaltigere Gestaltung von Produkten dies umféanglich rechtfertigt, er-
scheint zweifelhaft.

Im Ubrigen ist im Zusammenhang mit dem Modell einer Herstellergarantieaussage-
pflicht Folgendes zu bedenken: Wenn Hersteller ohnehin fir eine Vertragswidrigkeit
einzustehen haben, kénnte sich deren gangige Geschéftspraxis dndern, Produkte
grundsatzlich unter Einschaltung von Handlern zu vertreiben. Denn sie missten gege-
benenfalls fiir die Abwicklung der Garantieanspriiche einen Kundenservice oder Ahn-
liches einrichten. Die Vorteile der Einschaltung von Handlern kénnte dadurch margi-
nalisiert werden. Dies kdnnte dazu flhren, dass Hersteller inre Produkte verstarkt di-
rekt verduBBern, was letztlich zu zuséatzlichen Herausforderungen fir den Einzelhandel
fihren kénnte.

Vor diesem Hintergrund spricht sich die Arbeitsgruppe gegen die Einfihrung einer Her-
stellergarantieaussagepflicht aus.

E. Eigentumsersetzende Nutzungsformen

. Einfahrung

Bereits seit langerem werden die Chancen und Méglichkeiten diskutiert, eigentumsilo-
sen Konsum zu férdern, den ,Verbraucher® zum ,Nutzer und damit Verbrauchsguter
zu Gebrauchsgltern werden zu lassen. Schlagworte wie ,Sharing Economy*, ,Circular
Economy*“ und ,product as a service* (Produkt als Dienstleistung) machen die Runde.

Dahinter steht die Erwartung, dass Produkte langer bzw. intensiver verwendet werden
und demgeman die Anzahl der Exemplare einer Produktart reduziert wird, was mit
einer Verminderung der Umweltbelastung im Zuge von Produktion, Distribution und
Entsorgung einhergehen kann. Geschéftsideen flr eigentumsersetzende Nutzungen
werden z. T. seit vielen Jahrzehnten umgesetzt (Kostiimverleih, Fahrzeugvermietung,
Maschinenleasing). Unter den verschiedenen Motiven flr derartige Geschéaftsmodelle
—neben dem grundlegenden unternehmerischen Motiv der Gewinnerwartung etwa Ne-
benaspekte wie Befriedigung einer Nachfrage, Kostenersparnis beim Kunden, Ser-
vicegedanke — rlckt seit einiger Zeit der Nachhaltigkeitsaspekt immer mehr in den
Vordergrund. Der Verminderung von Warenstrémen von der Rohstoffgewinnung bis
zur Abfallentsorgung wird 6kologisches Entlastungspotential zugeschrieben. Ob ei-
gentumsersetzende Nutzungsformen generell positive Umweltwirkungen haben, steht
allerdings nicht fest (vgl. dazu unten zu lll.).

282 Selbst bei Erklarung einer Garantie mit einem Null-Zeitraum wiirde der Hersteller nach dem Regelungsmodell
versprechen, dass der Kaufgegenstand im Zeitpunkt der Ubergabe mangelfrei ist, so etwa Schlacke/Alt/Ton-
ner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung durch Anpassun-
gen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 160.
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Sowohl auf Anbieter- wie auf Kundenseite begegnen eigentumsersetzende Nutzungs-
konzepte Vorbehalten: Gewerbliche Marktakteure richten ihr Handeln priméar an be-
triebswirtschaftlicher Logik aus, Konsumenten folgen oft Gewohnheiten und nicht
sachbezogenen Motiven. In erster Linie wird hier anzusetzen sein, um den Nachhal-
tigkeitsgedanken im Bereich der Nutzung von Konsumgutern zu verankern. Rechtliche
Regelungen kénnten aber einen Rahmen setzen, der die Verbreitung eigentumserset-
zender Nutzungsformen beginstigt.

Gegenstand der Betrachtung ist — entsprechend dem Auftrag der Justizministerkonfe-
renz — die Nutzung von Konsumgutern (B2C- und C2C-Bereich), nicht von Wirtschafts-
gltern im gewerblichen Sektor.

Il. Systematisierung
Es sind zwei Formen mdéglicher Nutzungsintensivierung zu unterscheiden:

» sukzessive Alleinnutzung unter Ausschluss anderer
(Bsp.: Miete, Leihe Uber langere Zeitrdume)

» alternierende ad hoc-Nutzung durch mehrere verfligungsberechtigte Personen
(Bsp.: Carsharing).

Dabei wird das Gebrauchsgut jeweils in bisher nutzungsfreien Zeitrdumen seiner Ver-
flgungsdauer tatsachlich verwendet; die zuvor auf mehrere Gebrauchsguter verteilte
Nutzung wird — der Idealvorstellung nach — in einem Gegenstand zusammengedrangt.

Eine weitere Unterscheidung ergibt sich danach, ob der Kunde einen kérperlichen Ge-
genstand zur voribergehenden Nutzung erhélt (,nutzungsbezogene* Leistung) oder
nur noch Empféanger eines vereinbarten Ergebnisses ist, ohne dass ihm ein kérperli-
cher Gegenstand Uberlassen wird (,ergebnisbezogene” Leistung). Im letzteren Fall
verbleibt nicht nur das Eigentum an etwa verwendeten Sachen beim Anbieter oder
einem Dritten, sondern es wird das vom Kunden gewlinschte Ergebnis sogar auBBer-
halb spezifischer Sachnutzung erzielt (Dematerialisierung des Produkts, z. B. Internet-
Videostreaming statt DVD-Kauf oder -Miete).

Das Konzept ,Nutzen statt Besitzen“ unterliegt einer Vielzahl von Faktoren, die seine
Anwendung und Verbreitung férdern oder hemmen.

Hemmende Faktoren kénnen produktbezogen (niedrige Anschaffungskosten, hohe
Nutzungshaufigkeit, seltene Produktneuerungen), anbieterbezogen (hoher Kapitalbe-
darf und Auslastungsrisiko flr Mietflotte, zeitlich gestrecktes Ertragsrisiko, hoher Ver-
waltungsaufwand durch Kundenfluktuation) und nachfragerbezogen sein (Flexibilitats-
und Verflgbarkeitsbedirfnis des Nutzers, hoher Symbolwert / Identitatsstiftung durch
Eigentum, Konsumgewohnheiten). Auch die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
weisen vielfach in eine Richtung, die der Verbreitung eigentumsersetzender Nutzungs-
formen ungunstig ist (Preisverfall auf einigen Konsumguterméarkten, weiterhin domi-
nierendes Wachstumsdogma in Wirtschaft und Politik).
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lll. Umweltwirkungen von eigentumsersetzenden Nutzungsformen

Die 6kologischen Auswirkungen der Ersetzung von Konsumenteneigentum durch
Dienstleistungen hangen von zahlreichen Faktoren ab. Bei genauer Betrachtung erge-
ben sich mehrere Wirkungsdimensionen mit gegenlaufigen Effekten. Ob ,Nutzen statt
Besitzen” unter dem Strich eine positive 6kologische Bilanz, ein Mehr an Nachhaltig-
keit mit sich bringt, wird als empirisch offene Frage bezeichnet.?83

An dieser Stelle kann auf folgende Gesichtspunkte hingewiesen werden:

Positive Umweltwirkungen kdnnen erwartet werden durch eine Verringerung der An-
zahl von Konsumgutern — die mit der Herstellung und Entsorgung der ,eingesparten®
Produkte einhergehenden Belastungen entfallen. Nachhaltigkeitseffekte sind auch mit
der Mdglichkeit verbunden, den Nutzern verbrauchsadrmere, leistungsstarkere und
spezialisiertere Produkte zur Verfligung zu stellen, als dies im Fall des auf langere Zeit
angelegten Erwerbs zu Eigentum méglich oder Ublich ist (Bsp.: Miete einer modernen
sparsamen Waschmaschine statt Weiterbetrieb eines eigenen Altgerats mit hohem
Strom- und Wasserverbrauch). Zudem kann der Konsument das Nutzungsverhaltnis
von vornherein seinem BedUrfnis entsprechend befristen oder es beenden, wenn das
Produkt nicht mehr bendtigt wird oder er es nicht mehr besitzen will. Nach der Rick-
gabe wird der Gegenstand in der Regel von anderen Nutzern tibernommen, wahrend
Konsumguter, die im Eigentum des Nutzers standen, haufiger als Abfall entsorgt wer-
den. Die mit Fehlk&ufen einhergehenden schadlichen Umweltwirkungen entfallen.

Negative Umweltwirkungen kdénnen sich aus dem mit einer Nutzungsintensivierung
einhergehenden héheren gebrauchsbedingten Verschlei3 des Produkts ergeben, des
Weiteren aus einer frihzeitigen Ausmusterung von noch funktionsfahigen Mietgegen-
stdnden durch gewerbliche Anbieter, die der Markterwartung nach neuwertigen Pro-
dukten nachkommen. Auch ist mit eigentumsersetzenden Nutzungskonzepten haufig
erhdhter Transport-, Aufbereitungs- und Wartungsaufwand verbunden. Nachteilige Ef-
fekte auf der Nachfrageseite sind in bestimmten Bereichen ebenfalls zu erwarten: Miet-
oder Leasingangebote kénnen Verbraucher motivieren, Produkte zu nutzen — die z. B.
aus Kostengriinden — nicht selbst angeschafft worden waren (Bsp.: Fahrt im gemiete-
ten Luxus-Cabrio statt Bahnreise, Kurzzeitmiete eines sog. E-Scooters statt FuBweg
oder Benutzung des OPNV). Es miissen dann Gebrauchsgiiter hergestellt und vorge-
halten werden, die ohne die eigentumsersetzende Nutzungsart in dieser Anzahl nicht
nachgefragt worden waren.

Es ware flr einzelne Produkt- und Leistungsarten bzw. Nutzungskonzepte gesondert
zu untersuchen, ob die Ersetzung von Konsumenteneigentum durch eine mehr oder
weniger innovative Dienstleistung am Ende zu einer Entlastung oder zu einer Belas-

283 \gl. Scholl/Schulz/SiiBbauer/Otto, Nutzen statt Besitzen — Perspektiven fiir ressourceneffizienten Konsum
durch innovative Dienstleistungen, S. 9, abrufbar unter https://epub.wupperinst.org/frontdoor/deliver/index/do-
cld/4336/file/MaRess_AP12_4.pdf (letzter Abruf: 25.6.2021).
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tung der Umwelt fihrt. Zum Teil hat die Wissenschaft schon Bereiche identifiziert, de-
nen Okologieeffizienzpotential zugeschrieben werden kénnte. Genannt werden Car-
sharing, Vermietung von Freizeitgeraten und die Nutzung von Waschsalons. Aber
auch hier sind die Nachhaltigkeitseffekte umstritten.?84 Es bleibt abzuwarten, ob die
Nachhaltigkeitserwartung aus dem Bereich eher diffuser Marketing- und Modernitats-
versprechen auf der Grundlage von Fakten in die Wirklichkeit Gberflhrt werden kann.
Je nach Produktart und Ausgestaltung der Dienstleistung kénnen sich hier unter-
schiedliche Resultate ergeben.

Die erforderliche ausdifferenzierte und empirisch unterlegte Folgenbetrachtung tber-
steigt die Méglichkeiten der aus Vertretern der Landesjustizverwaltungen bestehenden
Arbeitsgruppe.

IV. Zivilrechtliche Gesichtspunkte

Ungeachtet dessen ist bereits untersucht worden, inwieweit sich die Regelungspro-
gramme bestehender Vertragstypen zur Erzielung von Nachhaltigkeit eignen.?8® Dabei
ist — eher stillschweigend — vorausgesetzt, dass eigentumsersetzende Nutzungsfor-
men zu mehr Ressourceneffizienz beitragen kénnen. Untersucht wurden die wesentli-
chen Merkmale wie Entgeltlichkeit, Verteilung der Haftungsrisiken und Zuordnung der
Produktverantwortung. Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse kdnnte dann eine spe-
zifische gesetzliche oder rechtsgeschaftliche Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses
fur sinnvoll gehalten werden.

Das deutsche Zivilrecht stellt bereits eine ganze Anzahl von Instrumentarien zur recht-
lichen Regelung von Nutzungsverhaltnissen bereit. Neben den gesetzlich ausgeform-
ten einschlagigen Vertragstypen Miete (§§ 535 ff. BGB), Pacht (§§ 581 ff. BGB), Leihe
(§§ 598 ff. BGB) und Sachdarlehensvertrag (§§ 607 ff. BGB) sind der Leasingvertrag
und die Sachuberlassung aufgrund Gefalligkeitsverhéltnisses zu nennen. Gemein-
schaftliche Sachnutzung kann gesellschaftsrechtlich (im Konsumentenbereich als
BGB-Gesellschaft, §§ 705 ff. BGB), genossenschaftsrechtlich oder vereinsrechtlich

284 Scholl/Schulz/StiBbauer/Otto, Nutzen statt Besitzen — Perspektiven fiir ressourceneffizienten Konsum durch
innovative Dienstleistungen, S. 27; zur &kologischen Indifferenz kommerziellen Carsharings vgl. Hiils-
mann/Wiepking/Zimmer, share — Wissenschaftliche Begleitforschung zu car2go mit batterieelektrischen und
konventionellen Fahrzeugen, S. 117 ff., abrufbar unter www.isoe-publikationen.de/fileadmin/redaktion/Pro-
jekte/share/share_Endbericht.pdf (letzter Abruf: 25.6.2021), andererseits Gesetzentwurf der Bundesregierung
zum Carsharinggesetz (BT-Drs. 18/11285, S. 16): umweltpolitische Bedeutung des Carsharing ,unumstritten®,
~wichtiger Baustein eines nachhaltigen Mobilitdtsangebots®, entsprechend die Darstellung von BMU und Um-
weltbundesamt. Demgegenilber weisen Umweltverbédnde darauf hin, dass insbesondere das stationsunabhan-
gige Carsharing (Free Floating Carsharing) zu einer weiteren Belastung der Innenstadte fihre, weil nun kurze
Strecken mit dem Kraftfahrzeug statt mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zuriickgelegt wiirden, und die Gesamtzahl
der Fahrzeuge steige (vgl. Deutsche Umwelthilfe, www.duh.de/projekte/carsharing (letzter Abruf: 25.6.2021)).

285 7 B. von Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums —
am Beispiel von Produkten, S. 27 ff.; Scholl/Gossen/Grubbe/Brumbauer, Alternative Nutzungskonzepte — Sha-
ring, Leasing und Wiederverwendung, S. 13 ff. zum Leasing, abrufbar unter www.ioew.de/fileadmin/_mig-
rated/tx_ukioewdb/PoLRess_ZB_AP2-Vertiefungsanalyse_alternative_Nutzungskonzepte.pdf (letzter Abruf:
25.6.2021).
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fundiert sein. Sachenrechtlich kann das Eigentum an zu nutzenden Gutern in Mitei-
gentum aufgespalten sein (§§ 1008 ff. BGB). Dartiber hinaus sind wegen der herr-
schenden Vertragsfreiheit Zwischenformen und neuartige Vertragsformen mdglich, die
eine Nutzung von Produkten zum Gegenstand haben.

Wegen der Unentgeltlichkeit wird der Leihe keine gro3e Bedeutung zur Erreichung von
Nachhaltigkeitszielen zugeschrieben. Eine Abschaffung der Haftungsprivilegierung
des Verleihers nach §§ 599 f. BGB wird nicht empfohlen.28

FlOr das Mietrecht wird vorgeschlagen, verbreitete Formen der Nutzungsiberlassung
von Mobilien gesetzlich typisierend zu regeln. Genannt werden Mietbérsen unter Pri-
vaten und das Carsharing. So kénnten ein Mindestschutz der Konsumenten erwirkt
und die Vertragsgestaltung erleichtert werden.28”

FiOr den Leasingvertrag wird eine gesetzliche Verankerung im Birgerlichen Gesetz-
buch diskutiert. Man Uberlegt, ob Leasing abseits gewerblicher Zusammenhange, das
bisher mangels steuerlicher Anreize weniger verbreitet sei, als eigentumsersetzende
Nutzungsart geférdert werden sollte. Durch eine gesetzliche Regelung kénnten ein-
heitliche Vertragsgestaltungen insbesondere zugunsten von Verbrauchern erzwungen
werden.?®8 Es wird vorgeschlagen, Gestaltungen zu begtinstigen, nach denen die Lea-
singsache wahrend des gesamten Lebenszyklus im Verantwortungsbereich des Lea-
singgebers verbleibt (Wartungs- und Reparaturzustéandigkeit, direktes Leasing vom
Hersteller), um die Langlebigkeit des Leasinggutes zu fordern.8?

Hinsichtlich der gemeinsamen Nutzung von Gebrauchsgitern wird die Offenheit der
Miteigentiimergemeinschaft als Hemmnis erkannt (Verflgungsfreiheit der Teilhaber
tber ihren Anteil, § 747 BGB), weil Teilhaberwechsel zu Interessenverschiebungen
fuhren kébnnen. Demgeman wird eine gesellschaftsrechtliche Bindung des Nutzerkrei-
ses (BGB-Gesellschaff) fur sinnvoll gehalten.??© Man schlagt hier, wie auch im Bereich
des Leasingvertrages, die Erarbeitung von produktspezifischen Mustervertragen durch
produktnahe Verbande und Organisationen vor.2%1

286 Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel
von Produkten, S. 30.

287 Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel
von Produkten, S. 31.

288 Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums —am Beispiel
von Produkten, S. 33 f.

289 \gl. Scholl/Gossen/Grubbe/Brumbauer, Alternative Nutzungskonzepte — Sharing, Leasing und Wiederverwen-
dung, S. 15; Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums
— am Beispiel von Produkten, S. 33.

290 Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel
von Produkten, S. 35.

291 Schlacke/Stadermann/Grunow, Rechtliche Instrumente zur Férderung des nachhaltigen Konsums — am Beispiel
von Produkten, S. 37 und 34.
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So lange aber die 6kologische Wirksamkeit einzelner eigentumsersetzender Konzepte
nicht feststeht, wird eine Anderung rechtlicher Rahmenbedingungen zu ihrer Forde-
rung nicht zu empfehlen sein.

F. Lauterkeitsrecht

Den vorvertraglichen Informationsgeboten?%? sind lauterkeitsrechtliche Informations-
anforderungen vorgeschaltet und gehen — wie bereits ausgefiihrt — an ihrer Schnitt-
stelle flieBend ineinander Gber.??® Deshalb hat sich die Arbeitsgruppe auch mit der
Frage auseinandergesetzt, ob auch die lauterkeitsrechtlichen Vorschriften tauglicher
Regelungsgegenstand daflr sein kénnen, die Herstellung und den Vertrieb nachhalti-
ger Produkte zu férdern, und wenn ja, welche konkreten Regelungen gegebenenfalls
erforderlich waren.

. Aktuelle Rechtslage

Werbung wird im deutschen Recht insbesondere durch das UWG reguliert. Insbeson-
dere fir besondere Werbeversprechen, welche bestimmte Nachhaltigkeitskriterien ei-
nes Produkts zum Gegenstand haben, gibt es keine speziellen Vorschriften. Vielmehr
mussen die allgemeinen Vorschriften des UWG durch die Rechtsprechung konkreti-
siert werden.?®* Das UWG verfolgt einen rein zivilrechtlichen Ansatz, wonach Uber
rechtswidrige Werbung keine Aufsichtsbehérde wacht und bei VerstéBen entspre-
chende (Gegen-)MaBnahmen erlasst, sondern der Markt durch Mitbewerber oder kla-
gebefugte Verbande reguliert wird, die Unterlassung entsprechender VerstéBe verlan-
gen und erforderlichenfalls gerichtlich durchsetzen kénnen.

1. Generalklausel

Nach der allgemeinen Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG sind unlautere geschéftli-
che Handlungen unzuléssig. § 3 Abs. 2 UWG enthalt eine Generalklausel fir das Ver-
héltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher.

Nach § 3 Abs. 2 UWG sind geschéftliche Handlungen, die sich an Verbraucher
richten oder diese erreichen, unlauter, wenn sie nicht der unternehmerischen
Sorgfalt entsprechen und dazu geeignet sind, das wirtschaftliche Verhalten des
Verbrauchers wesentlich zu beeinflussen.

Dabei ist auf den durchschnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die geschéftliche
Handlung an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durchschnitt-
liches Mitglied dieser Gruppe abzustellen. Im Anhang des UWG sind geschéftliche

292 Siehe dazu Kapitel 2.

293 Siehe oben Kapitel 2 A. I. 3.

294 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 89.
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Handlungen aufgeflihrt, die gegenlber Verbrauchern stets unzulassig sind. Insoweit
besteht dann weder eine Wertungsmaéglichkeit noch missen die Voraussetzungen an-
derer Verbotstatbestdnde — etwa der §§ 5, 5a UWG — hinzukommen. Hinsichtlich der
Nachhaltigkeit von Produkten kommt insoweit Nummer 2 dieses Anhangs eine beson-
dere Bedeutung zu.?®® Danach ist die Verwendung von Giitezeichen, Qualitatskenn-
zeichen oder Ahnlichem ohne die erforderliche Genehmigung im Geschéftsverkehr
unzul@ssig.

2. Rechtsbruchklausel
Nach § 3a UWG handelt zudem

unlauter, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und
der Verstol3 geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteil-
nehmern oder Mitbewerbern splirbar zu beeintrdchtigen.

Es werden also nicht nur gesetzliche Vorschriften in den Schutzbereich dieser Norm
einbezogen, die lediglich den Wettbewerb unter den Mitbewerbern zu regulieren be-
stimmt sind, sondern explizit auch solche, welche den Schutz von Verbrauchern zum
Ziel haben.?% Allerdings ist der Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG vor dem Hin-
tergrund der Schutzzweckbestimmung in § 1 UWG einzuordnen. Vor dessen Hinter-
grund kann es nicht Aufgabe des Lauterkeitsrechts sein, jeden beliebigen Gesetzes-
verstol3 im Zusammenhang mit geschaftlichen Handlungen auch lauterkeitsrechtlich
zu sanktionieren. Der Gesetzgeber hat schon mit dem Erlass der Vorlauferfassung des
3a UWG —des § 4 Nr. 11 UWG —im Jahr 2004 zu erkennen gegeben, dass VerstéBe
gegen auBerwettbewerbsrechtliche Rechtsnormen allein unter den besonderen Vo-
raussetzungen dieser Vorschrift als unlauter anzusehen sind. Aus diesem Grund kén-
nen VerstéBe gegen auBerwettbewerbsrechtliche Normen, die keine Marktverhaltens-
regelungen i. S. d. § 83a UWG sind, de lege lata nicht als unlauter angesehen wer-
den.?®’ So hat der Bundesgerichtshof gerade flr Vorschriften, deren Ziel der Umwelt-
schutz ist, entschieden, dass daraus — auch wenn ein insoweit erheblicher Versto3
vorliegt — kein Versto3 gegen Lauterkeitsrecht herzuleiten ist, wenn die Norm nicht
zugleich auch dem Schutz von Individualinteressen, insbesondere von Marktteilneh-
mern (entsprechendes wird auch fiir Verbraucher zu gelten haben) dient.2%8

295 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 91.

29 BGH, Urt. v. 29.6.2006 — | ZR 171/03 — Mengenausgleich in Selbstentsorgergemeinschaft; BGH, Urt. v.
11.5.2000 — | ZR 28/98 — Abgasemissionen (jeweils zu § 4 Nr. 11 UWG a.F.).

297 BGH, Urt. v. 2.12.2009 - | ZR 152/07 — Zweckbetrieb.

298 BGH, Urt. v. 11.5.2000 - | ZR 28/98, NJW 2000, 3351 (3354).
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3. Mitbewerberschutz und aggressive geschaftliche Handlungen

§ 4 UWG regelt die wichtigsten mitbewerberschiitzenden Fallgruppen: den Schutz der
geschaftlichen Wertschatzung gegen Herabsetzung (§ 4 Nr. 1 UWG) und Anschwar-
zung (§ 4 Nr. 2 UWG), den Nachahmungsschutz (§ 4 Nr. 3 UWG) und den Schutz vor
unlauterer Behinderung (§ 4 Nr. 4 UWGQ). Er konkretisiert insoweit die Generalklausel
des § 3 UWG.

Nach § 4a UWG handelt zudem

unlauter, wer eine aggressive geschéftliche Handlung vornimmt, die geeignet
ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hétte.

Damit wird in erster Linie der Schutz der geschéftlichen Entscheidungsfreiheit der Ver-
braucher und sonstigen Marktteilnehmer vor unangemessenen Mitteln der Beeinflus-
sung im zeitlich-raumlichen Zusammenhang mit dem Abschluss eines Vertrags tber
Waren oder Dienstleistungen verfolgt.

4. Irrefilhrende Werbung

Das Verbot irrefiihrender Werbung findet in §§ 5, 5a UWG seine spezialgesetzliche
Auspragung, wobei streitig ist, ob die Vorschriften einen Rickgriff auf die Generalklau-
seln der §§ 3 ff. UWG zulassen.?®® Wahrend § 5 UWG einen Verbotstatbestand enthalt,
befasst sich § 5a UWG mit irrefiihrender Werbung durch Unterlassen und enthalt damit
Informationspflichten. Nach § 5 UWG handelt auch

unlauter, wer eine irrefihrende geschéftliche Handlung vornimmt, die geeignet
ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte. Eine ge-
schéftliche Handlung ist irreflihrend, wenn sie unwahre Angaben enthélt oder
sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber (...) [unter § 5 Abs. 1 S. 2
UWG néher bestimmte] Umstédnde enthéilt.

Hinsichtlich der Nachhaltigkeit eines Produktes ist hier von besonderem Interesse,
dass nach § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG zu diesen Umstanden wesentliche Merkmale
der Ware wie Ausfihrung, Vorteile, Risiken, Zusammensetzung, Zwecktauglichkeit,
Verwendungsmaoglichkeit und Beschaffenheit zédhlen. Daneben gehdren dazu auch die
Notwendigkeit eines Ersatzteils, eines Austauschs oder einer Reparatur (Nummer 5),
die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf den sich der Unternehmer verbindlich
verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung hinweist (Nummer 6), oder die Rechte des
Verbrauchers, insbesondere solche auf Grund von Garantieversprechen oder Ge-
wahrleistungsrechte bei Leistungsstérungen (Nummer 7).

299 ygl. zum Meinungsstand MiiKo/Ruess, UWG, § 5 Rn. 127 f.
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Il. Regelungsmadglichkeiten und Regelungsbedarf

Fraglich ist allerdings, ob das Lauterkeitsrecht tauglicher Regelungsgegenstand sein
kann, um das Regelungsziel zu erreichen, Unternehmen anzuhalten, nachhaltigere
Produkte herzustellen und zu vertreiben. Die Arbeitsgruppe verneint dies im Ergebnis
ihrer Erérterungen. Dem liegen die folgenden Erwagungen zu Grunde:

Auch wenn das Lauterkeitsrecht mit dem dargestellten Rahmen einen zivilrechtlichen
Ansatz verfolgt und damit grundsatzlich tauglicher Regelungsgegenstand flr das Ziel
der Arbeitsgruppe — mit zivilrechtlichen Regelungen die Herstellung und den Vertrieb
nachhaltiger Produkte zu férdern — ist, setzt der Charakter des Lauterkeitsrecht diesem
Unterfangen Grenzen. Das Lauterkeitsrecht kann letztlich nur einen au3eren Rahmen
fir die Gewahrleistung eines unverfalschten Wettbewerbs setzen und insoweit die Mit-
bewerber, Verbraucher sowie sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschaftli-
chen Handlungen schitzen. Dies schrankt mégliche Regelungsansétze erheblich ein.
Soweit insoweit Regelungsmdglichkeiten bestehen, ist ein Bedurfnis flir eine solche
Regelung nicht zu begrinden.3® Jedenfalls aber lasst der europarechtliche Rahmen
eine entsprechende Regelung nicht zu.30

1. Zweck und Systematik des Lauterkeitsrechts
Dem stehen zunachst der Zweck und die Systematik des Lauterkeitsrechts entgegen:

Die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG scheidet im Hinblick auf ihren Auffangcharak-
ter und ihren hohen Abstraktionsgrad von vornherein aus. Gleiches gilt fir den Rechts-
bruchtatbestand des § 3a UWG, denn diese Norm setzt gerade eine Rechtsverletzung,
die auBerhalb des UWG verortet ist, voraus. Sie kann aus systematischen Griinden
nicht selbst in der als Generalklausel ausgestalteten Norm des § 3a UWG verortet
werden. § 3a UWG setzt vielmehr eine auBBerhalb des Lauterkeitsrechts liegende Norm
voraus, die dem Schutz von Individualinteressen — etwa von Verbrauchern — ebenso
dient wie sie im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten regelt. Wird eine
solche Norm spulrbar beeintrachtigt, versté3t das zu Grunde liegende Verhalten des
Unternehmens auch gegen Lauterkeitsrecht. Diese Norm zu statuieren, ist aber selbst
keine Aufgabe des Lauterkeitsrechts.

Als Anknupfungspunkt entfallen aber auch alle Tatbestédnde, welche keinen Bezug
zum Schutz des Verbrauchers aufweisen.

Betrachtet man die Regelungsmdglichkeiten, welche das Wettbewerbsrecht bietet, um
die Herstellung und den Vertrieb nachhaltiger Produkte zu férdern, muss man sich
zunachst vergegenwartigen, dass der Einfluss des Wettbewerbsrechts insoweit nur
mittelbarer Natur sein kann. Auch wenn das Wettbewerbsrecht verbraucherschit-
zende Tatbestéande (vgl. § 1 UWG und insbesondere § 3 Abs. 2 und §§ 3a, 4, 5 Abs. 1,
§ 5a Abs. 2, 3 und 6 oder § 7 Abs. 2 UWG) enthalt, kann der Verbraucher deshalb

300 Siehe sogleich Ziff. 1.
301 Siehe nachfolgend Ziff. 2.



119

selbst aus dem Wettbewerbsrecht keine individuellen Anspriche herleiten. Entspre-
chende Rechtsverletzungen kénnen nur durch den Mitbewerber oder — Uber § 8
UWG3%2 — bestimmte qualifizierte Einrichtungen geltend gemacht werden. Damit schei-
den Tatbestande als tauglicher Regelungstatbestand aus, die nicht (auch) am Ver-
braucherschutz anknipfen, sondern isoliert den Schutz der Mitbewerber zum Gegen-
stand haben. Denn will man die Herstellung und den Vertrieb nachhaltiger Produkte
dadurch férdern, dass auf bargerlich-rechtlicher Ebene die Rechtsbeziehungen ent-
sprechend gestaltet werden, dann wird man die Rechtspositionen einer (Vertrags-)Par-
tei entsprechend stéarken. Nachhaltige Produkte mégen zwar im Allgemeininteresse
liegen. Fokussiert man mdgliche Regelungen auf die blrgerlich-rechtlichen Vertriebs-
wege, sollen sie letztlich aber vor allem vom Verbraucher nachgefragt werden. Even-
tuelle Regelungen sollten folglich auch im Lauterkeitsrecht in erster Linie am Verbrau-
cherschutz ankntpfen und geeignet sein, die Durchsetzung solcher Rechte zu ermdg-
lichen oder zu verbessern.

Auch sind Regelungen, die nur verhaltensbezogen sind und fir die eine Produktbezo-
genheit nicht, jedenfalls nicht hinreichend unmittelbar, herzustellen ist, weniger geeig-
net. Dies betrifft etwa die Regelungen der §§ 4 und 4a UWG, die einerseits im Kern
nur den Mitbewerberschutz zum Gegenstand haben und andererseits auch eine hin-
reichende Beziehung zu einem konkreten Produkt nicht herstellen. Soweit in § 4a Abs.
2S.1Nr.3i.V.m. S. 2 UWG als unzulassige Verhaltensweise die bewusste Ausnut-
zung von konkreten Unglickssituationen oder Umstanden von solcher Schwere, dass
sie das Urteilsvermdgen des Verbrauchers oder sonstigen Marktteilnehmers beein-
trachtigen, um dessen Entscheidung zu beeinflussen, definiert wird, stellt die Vorschrift
zwar auch einen verbraucherschitzenden Bezug her. Besonders schwere VerstdBe
gegen bestimmte, auBerhalb des Lauterkeitsrechts liegende, verbraucherschitzende
Nachhaltigkeitskriterien flr Produkte wirden allerdings auch hier — wie bereits zu § 3 f.
UWG ausgefihrt — bereits de lege lata aufgefangen werden, ohne dass damit ein Re-
gelungsbedarf verbunden ware.

Eine Verhaltensnorm, die explizit darauf ausgerichtet ist, Unternehmen zur Herstellung
oder zum Vertrieb von nachhaltigen Produkten zu zwingen, ohne dass ihr zugleich ein
marktordnender Charakter zukommt, sollte schon aus systematischen Griinden eben-
falls nicht im Lauterkeitsrecht verordnet werden. Hierflir besteht letztlich auch kein Be-
darf.

Ziel des Wettbewerbsrechts ist es, fur faire Wettbewerbsbedingungen der Teilnehmer
eines Marktes im Interesse der Marktteilnehmer und der Allgemeinheit zu sorgen (§ 1
UWG). Konkrete verbraucherschiitzende Verhaltenspflichten wiirden — soweit sie ein
aktives Tun zum Gegenstand haben — den Charakter des Wettbewerbsrechts unter-
laufen, wenn sie nicht zugleich der Sicherung eines fairen Wettbewerbs in diesem
Sinne zu dienen bestimmt sind.2% Solche (isolierten) Verhaltenspflichten sind vielmehr
eher im 6ffentlichen Recht oder, soweit sie ein konkretes Vertragsverhaltnis gestalten,

302 Sighe hierzu Kapitel 4 G. I. 1.
303 Vgl. Ulmer, Sind Vorrechtsvereinbarungen Uber Warenzeichen kartellrechtlich relevant?, GRUR 1977, 765
(777 £.).
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im burgerlich-rechtlichen Vertrags- und Schadensersatzrecht zu verorten. Zudem stel-
len die Regelungen der §§ 3 ff. UWG bei der Verletzung von verbraucherschutzrecht-
lichen Handlungspflichten sicher, dass diese auch die Verletzung wettbewerbsrechtli-
cher Pflichten nach sich ziehen kénnen, wenn darin zugleich ein unlauteres Geschéfts-
gebaren liegt oder sie sonst geeignet sind, den Wettbewerb zu verféalschen.

Denkbar ware es, den Vertrieb nachhaltiger Produkte starker in den Vorschriften her-
vorzuheben, die sich mit der Zulassigkeit von werbenden Aussagen im Wettbewerb
beschéaftigen, insbesondere in §§ 5 und 5a UWG.3% Hier ist aber zweifelhaft, ob daflr
ein Regelungsbedurfnis besteht.

So kommt etwa § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG als tauglicher Regelungsgegenstand fir die
durch die Arbeitsgruppe verfolgten Regelungsziele zwar im Ausgangspunkt in Be-
tracht.

Danach ist eine geschéftliche Handlung dann irrefiihrend, wenn sie unwahre
Angaben (...) oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben (lber (...) die
wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung wie Verfliigbarkeit, Art,
Ausfihrung, Vorteile, Risiken, Zusammensetzung, Zubehér, Verfahren oder
Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung oder Erbringung, Zwecktauglichkeit, Ver-
wendungsmodaglichkeit, Menge, Beschaffenheit, Kundendienst und Beschwerde-
verfahren, geographische oder betriebliche Herkunft, von der Verwendung zu
erwartende Ergebnisse oder die Ergebnisse oder wesentlichen Bestandteile
von Tests der Waren oder Dienstleistungen enthalt.

Insbesondere werbende Aussagen zur Nachhaltigkeit eines Produktes (etwa zur Halt-
barkeit oder Reparierbarkeit) definieren die Beschaffenheit eines Produkts, unter Um-
stdnden auch seine Zusammensetzung oder seine Zwecktauglichkeit im Sinne dieser
Vorschrift. Allerdings ist zweifelhaft, ob eine weitere Konturierung der Vorschrift im
Hinblick auf die Aussage zur Nachhaltigkeit von Produkten erforderlich ist. Auch hier
liegt es — wie bereits zu § 3a UWG — naher, den Anknupfungspunkt fir entsprechende
Regelungen auBerhalb des Lauterkeitsrechts zu suchen und den wettbewerbsrechtli-
chen Rahmen unverandert zu lassen.

Kommt es namlich zu einem Vertragsschluss, kdnnen entsprechende Aussagen etwa
auch Gegenstand einer — zumindest stillschweigenden — Beschaffenheitsvereinbarung
werden oder eine nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung statuieren und damit
nach § 434 Abs. 1 S. 1 oder S. 2 Nr. 1 BGB einen Sachmangel begrinden. Ist diese
Aussage unrichtig, stellt sich deshalb die Frage, ob die darin liegende Schlecht- oder
Nichterflillung einen Versto3 gegen die wettbewerbsrechtliche Norm des § 5 UWG
nach sich zieht. Da das Wettbewerbsrecht aber nach § 1 UWG dem Schutz der Mitbe-
werber, Verbraucher sowie sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen

304 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 95.
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Handlungen dient und zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalsch-
ten Wettbewerb schitzt, kann ein Wettbewerbsversto3 nur dann bejaht werden, wenn
die Verletzung vertraglicher Pflichten zugleich zum Mittel des Wettbewerbs gemacht
wurde.3% BloBe Vertragsverletzungen indizieren nach der Rechtsprechung nur dann
das Vorliegen eines Handelns im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbe-
werbs, wenn diese in Umfang und Ausmaf ein besonderes Gewicht haben.3%¢ Bei ei-
ner Vertragsverletzung ist die Grenze zu einer geschaftlichen Handlung auch dann
(iberschritten, wenn der Unternehmer mit der fraglichen Handlung auf eine Ubervortei-
lung des Kunden abzielt und von vornherein nicht gewillt ist, sich an vertragliche Pflich-
ten zu halten. In diesem Fall dient die Tauschung Uber die Schlechtleistung dem Ab-
schluss des Vertrags; sie wird als Mittel im Wettbewerb um Kunden eingesetzt.3%”

Verzichtet man insoweit auf eine entsprechende Konturierung wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften, stehen insbesondere die Verbraucher nicht schutzlos. Denn deren Inte-
ressen kénnen, auch soweit sie diese nicht selbst wahrnehmen, auch auf anderem
Weg effektiv wahrgenommen werden. Denn Verbraucherschutzverbanden bleibt je-
denfalls die Méglichkeit, nach dem UKIaG die Verletzung bestimmter vorvertraglicher
Rechte und Pflichten — etwa von vorvertraglichen Informationspflichten — einzuklagen.
Ein Bedurfnis fir eine Erweiterung der wettbewerbsrechtlichen Generalklauseln, um
diese Verbande Uber § 8 UWG ebenfalls in die Lage zu versetzen, diesen Anspruch
auch aus dem Wettbewerbsrecht herleiten zu kénnen, besteht nur sehr begrenzt. Ins-
besondere werden (nur) werbende Aussagen bei den in Rede stehenden Massenge-
schaften regelmaBig ihre Fortsetzung im Uber das UKlaG justiziablen vorvertraglichen
Verhalten finden. Je unmittelbarer die geschaftliche Entscheidung bevorsteht, umso
hohere Anforderungen sind an eine umfassende Verbraucherinformation zu stellen.3%8

Nichts anderes gilt im Ergebnis fir ein unlauteres Verhalten durch Unterlassen we-
sentlicher Informationen. Nach § 5a Abs. 1 und 2 UWG verhalt sich auch wettbewerbs-
widrig, wer wesentliche Informationen (systematisch) verschweigt3°.

Dies ist nach § 5a Abs. 2 UWG insbesondere dann der Fall, wenn Informationen
verschwiegen werden, die der Verbraucher je nach den Umstanden bendtigt,
um eine informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und deren Vorent-
halten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu

305 BGH, Urt. v. 7.5.1986 - | ZR 95/84 ,Widerrufsbelehrung bei Teilzahlungskauf‘, GRUR 1986, 816 (819); BGH,
Urt. v. 10.12.1986 - | ZR 136/84 ,Ausschank unter Eichstrich 11, GRUR 1987, 180 (181).

306 BGH, Urt. v. 29.3.2007 - | ZR 164/04 ,Anderung der Voreinstellung* Rn. 25 m.w.N.

307 BGH, Urt. v. 10.1.2013 — | ZR 190/11 ,Standardisierte Mahnbearbeitung“ Rn. 37.

308 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, UNG, § 5a Rn. 90.

309 Soweit mit dem am 25. Juni 2021 verabschiedeten Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbe-
werbs- und Gewerberecht (BR-Drs. 520/21) die Regelung des § 5a Abs.1 UWG entfallen ist, ist damit keine
Rechtsénderung verbunden. Insbesondere wird der Schutz der sonstigen Marktteilnehmer durch die Aufhebung
nicht verkiirzt, da die Regelungen nunmehr in den Anwendungsbereich des bisherigen Absatz 2 aufgenommen
werden, welcher bisher nur im Verhalinis zwischen Unternehmern und Verbrauchern anwendbar war (siehe BT-
Drs. 19/27873, S. 34).
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veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Dabei gilt als Vorenthalten
auch das Verheimlichen wesentlicher Informationen.

Auch insoweit stellt das Lauterkeitsrecht allerdings lediglich einen Rahmen zur Verfi-
gung. Welche Informationen insbesondere flr eine vom Verbraucher zu treffende Ent-
scheidung so wesentlich sind, dass ihr Verschweigen geeignet ist, ihn zu einer ge-
schéaftlichen Entscheidung zu veranlassen, ergibt sich letztlich aus den auBerhalb des
Lauterkeitsrechts liegenden Umsténden. So kénnen sich auch aus den auBBerhalb des
Wettbewerbsrechts gesetzlich bestimmten Pflichten Informationspflichten ergeben, die
dann innerhalb des wettbewerbsrechtlichen Rahmens des § 5a UWG zu Grunde zu
legen sind.310

Ware etwa eine eigenstandige Regelung im Katalog des Art. 246 Abs. 1 EGBGB ent-
halten, wonach Angaben zur Mindestlebensdauer und zur Reparaturfahigkeit von Wa-
ren in angemessenen Umfang zu erfolgen haben, wirde eine solche vorvertragliche
Informationspflicht auch eine lauterkeitsrechtlich wirkende und sanktionierte Informa-
tionspflicht im Sinne des § 5a UWG nach sich ziehen.

Jedoch ware es systematisch durchaus denkbar, bestimmte Informationspflichten,
welche Nachhaltigkeitskriterien von Produkten zum Gegenstand haben, unmittelbar in
§ 5a UWG zu verorten.®!! Allerdings zwingen nicht nur europarechtliche Griinde dazu,
den lauterkeitsrechtlichen Rahmen hier unverandert zu lassen. Entsprechende Infor-
mationspflichten dienen nicht in erster Linie der Ordnung des Wettbewerbs, sondern
regulieren das Verhaltnis zwischen Verbraucher und Unternehmer. Sie sollten deshalb
auch hier verankert werden und effizient — etwa auch tber das UKlaG — durchgesetzt
werden kdnnen.

Diese Erwagung fuhrt die Arbeitsgruppe auch zu dem Ergebnis, dass eine Veranke-
rung besonderer Verhaltenspflichten auch nicht im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG erfol-
gen sollte. Ein Manko im Vertrieb nachhaltiger Produkte zieht gerade nicht unmittelbar
ein Verhalten nach sich, das bei wertender Betrachtung im Kern auch als wettbewerbs-
widrig anzusehen und so geeignet ware, unter allen Umsténden als so wettbewerbs-
widrig angesehen zu werden, dass eine Aufnahme in die ,Schwarze Liste*3'? des An-
hanges zu § 3 Abs. 3 UWG angezeigt ist.

310 Kghler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG, § 5a Rn. 4.9; vgl. auch BGH, Urt. v. 2.12.2015 — | ZR 45/13
Rn. 21 f.

311 So Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnut-
zung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 99 f.

312 Kghler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UNG, Anh. zu § 3 UWG Rn. 0.1.
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2. Europarechtlicher Rahmen

Letztlich muss die Arbeitsgruppe aber nicht abschlieBend Uber mégliche Regelungen
im Lauterkeitsrecht zur Starkung der Herstellung und des Vertriebs nachhaltiger Pro-
dukte befinden. Denn jedenfalls waren solche Regelungen ohne eine Veranderung
des europarechtlich gesetzten Rahmens nicht mdglich.

Mit der Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken3'3 ist eine Angleichung der Rechte
der Mitgliedstaaten Uber unlautere Geschéaftspraktiken, die die wirtschaftlichen Inte-
ressen der Verbraucher beeintrachtigen, mit dem Ziel, ein reibungsloses Funktionieren
des Binnenmarkts zu erreichen, erfolgt. Aus Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie folgt, dass
diese vollharmonisierend ist. Die Mitgliedstaaten durfen keine von der Richtlinie ab-
weichenden Regelungen beschlieBen, auch wenn diese einen starkeren Verbraucher-
schutz bewirken als die Richtlinie selbst.2'* Ausnahmen sind in der Richtlinie Gber un-
lautere Geschaftspraktiken nur flir bestimmte Bereiche, wie den Bereich der Finanz-
dienstleistungen oder den der Immobilien (Art. 3 Abs. 9 der Richtlinie) vorgesehen.
Zudem sind Verscharfungen mdéglich, wo auch das europaische Recht entsprechend
scharfer ist.31°

Damit gilt insbesondere der Katalog der Geschaftspraktiken, die unter allen Umstan-
den als unlauter anzusehen sind und im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG abgebildet sind,
einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch eine Anderung der Richtlinie
abgeéandert werden (Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie). Zwar wird man im Einzelnen im Eu-
roparecht Offnungsklauseln finden, die eine Erweiterung von Informationspflichten auf
nationaler Ebene zulassen. Eine solche Offnungsklausel besteht — wie ausgefiihrt3'® —
insbesondere bei den verbraucherrechtlichen Informationspflichten. Allerdings betref-
fen diese Offnungsklauseln nicht den lauterkeitsrechtlichen Rahmen. Dieser ist zwin-
gend europarechtlich vorgegeben. Mdgliche Erweiterungen von Informationspflichten
hatten lediglich einen mittelbaren Einfluss auf das Verhalten von Unternehmen im
Wettbewerb und sollten selbst nicht unmittelbar (nur) im Wettbewerbsrecht verortet
werden.

313 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 11. Mai 2005 lber unlautere Ge-
schéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments
und des Rates (ABI. L 149 vom 11.6.2005, 22).

314 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und éffentlichen Recht, S. 100, 234.

315 Fezer/Biischer/Obergfell/ Pfeifer, UNG, § 5a Rn. 66. Zu nennen sind hier etwa die Informationspflichten der
Fernabsatzrichtlinie, der Pauschalreiserichtlinie, der Teilzeitnutzungsrechterichtlinie, der Preisangabenrichtli-
nie, des Gemeinschaftskodexes fir Humanarzneimittel, der Richtlinie Gber den elektronischen Rechtsverkehr,
der Verbraucherkreditrichtlinie, der Kapitalanlagegesellschaften(OGAV)-Richtlinie, der Finanzmarktrichtlinie,
der Wertpapierprospekterichtlinie und der Versicherungsvermittlerrichtlinie.

316 Kapitel 2 B. lll. 2.
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lll. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das Lauterkeitsrecht zum einem nicht der geeignete
Rahmen ist, um zusatzliche Verhaltens- oder Informationspflichten, mit denen die Her-
stellung oder der Vertrieb nachhaltiger Produkte gestarkt werden soll, zu verankern.
Zum anderen ware eine Erweiterung unmittelbar lauterkeitsrechtlich wirkender Nor-
men auch europarechtlich nicht zulassig. Méglich wére es lediglich, auBerhalb des
lauterkeitsrechtlichen Rahmens etwa bestimmte Informationspflichten zu diskutieren,
die dann insbesondere Uber § 5a UWG auch Einfluss auf das zulassige wettbewerbs-
rechtliche Verhalten von Unternehmen gegenlber Verbrauchern haben kénnen.

G. Verbandsklage

Das Zivilrecht ist dadurch gepragt, dass der Einzelne seine Rechte selbst wahrnimmt
und diese individuell durchsetzt. Dennoch stellt sich auch in zivilrechtlich determinier-
ten Rechtsbeziehungen die Frage, inwieweit systematische VerstéBe nicht mehr nur
der Sanktion durch Rechteinhaber lberlassen bleiben, sondern durch ein Ubergeord-
netes System eingehegt werden sollten. Rechteinhaber neigen gerade bei geringflgi-
gen VerstéBen oder Schaden dazu, ihre Rechte nicht geltend zu machen (,rationales
Desinteresse®). In der Gesamtschau kénnen diese VerstéBe dennoch erheblich sein.
Sie schaden nicht nur den Interessen der betroffenen Rechteinhaber, sondern laufen
in der Regel auch Allgemeininteressen zuwider. Im Zivilrecht hat sich deshalb das In-
strument der Verbandsklage etabliert, mit dem zun&chst — etwa nach dem mit der
Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002 eingefiihrten UKlaG — insbesondere in die
Zukunft gerichtet RechtsverstéBBe durch Unterlassungsanspriiche und Widerrufsan-
spriche beseitigt und verhindert werden sollen. Hinsichtlich bereits entstandener
Schaden hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Einflihrung einer zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage mit Wirkung zum 1. November 2018 eine allgemeine Ver-
bandsklage in das deutsche Recht eingefiihrt3'”, mit der qualifizierte Einrichtungen die
Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens von tatsachlichen und rechtlichen
Voraussetzungen fir das Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen oder Rechts-
verhaltnissen (Feststellungsziele) zwischen Verbrauchern und einem Unternehmer
begehren und so grundlegende Feststellungen fir die individuellen Schadensersatz-
anspruche schaffen kénnen.

317 Fir birgerliche Rechtsstreitigkeiten, in denen ein Schadensersatzanspruch wegen falschet, irrefilhrender oder
unterlassener 6ffentlicher Kapitalmarktinformation, ein Schadensersatzanspruch wegen Verwendung einer fal-
schen oder irrefihrenden 6ffentlichen Kapitalmarktinformation oder wegen Unterlassung der gebotenen Aufkla-
rung dariiber, dass eine 6ffentliche Kapitalmarktinformation falsch oder irrefihrend ist, oder ein Erfillungsan-
spruch aus Vertrag, der auf einem Angebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz, einschlieB3-
lich eines Anspruchs nach § 39 Abs. 3 S. 3 und 4 des Borsengesetzes, beruht, hatte der Gesetzgeber bereits
im Jahr 2005 mit dem Gesetz lber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten (Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz - KapMuG) ein entsprechendes Musterverfahren eingefiihrt.
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Gerade dann, wenn man fir den Verkdufer oder Hersteller von Produkten bestimmte
Sekundarverpflichtungen statuiert, die der Durchsetzung von Nachhaltigkeitsaspekten
zu dienen bestimmt sind, besteht die Gefahr, dass solche Pflichten letztlich nur ,auf
dem Papier stehen®. Bei der Verletzung solcher Pflichten ist oft ein messbarer Scha-
den fir den Kaufer nicht festzustellen oder er fallt so gering aus, dass ein Interesse an
seiner Geltendmachung nicht besteht.3'® Deshalb hat die Arbeitsgruppe gepruft, ob
flankierend alternative Durchsetzungsmaéglichkeiten — etwa die Mdglichkeit von Ver-
bandsklagen oder Musterfeststellungsklagen — effektiv bestehen oder ob solche ge-
schaffen oder verstarkt werden sollten.

. Aktuelle Rechtslage
1. Verbandsklage nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

Verstd3t ein Hersteller oder ein Verkaufer mit dem Inverkehrbringen oder dem Verkauf
eines Produktes gegen bestimmte Nachhaltigkeitsaspekte und liegt darin zugleich ein
wettbewerbswidriges Verhalten, kann er gem. § 8 Abs. 1 UWG auf Beseitigung und —
bei Wiederholungsgefahr — auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. An-
spruchsberechtigt sind nach § 8 Abs. 3 UWG zum einen die Mitbewerber (Nummer 1),
Wirtschaftsverbande, welche die Mitbewerber vertreten und ihre Interessen wahrneh-
men (Nummer 2) sowie die Industrie- und Handelskammern oder die Handwerkskam-
mern (Nummer 4). Zum anderen sind nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG aber auch alle nach
§ 4 Abs. 2 UKlaG beim Bundesamt flr Justiz®'® oder nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie
2009/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 Uber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen3? registrierten qualifi-
zierten Einrichtungen anspruchsberechtigt. Die Klagebefugnis dieser Einrichtungen ist
allerdings far Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 UKlaG durch ihren Satzungszweck be-
grenzt.®2" Flr die auslandischen Einrichtungen ergibt sich aus einer richtlinienkonfor-
men Auslegung von § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG ebenfalls eine Begrenzung auf ihren
Zweck.322

Schadensersatzanspriiche aus § 9 UWG kénnen nicht Gegenstand einer Verbands-
klage nach dem UWG sein. Mdglich ist zwar eine Gewinnabschdpfung zugunsten des
Bundeshaushaltes nach § 10 UWG. Dieser Norm fehlt allerdings derzeit nicht nur an-
gesichts der hohen Darlegungs- und Beweislast die Wirkkraft. Da die Verbande selbst
nicht von der Gewinnabschdpfung profitieren und die Mdglichkeit der Abwalzung des

318 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 169.

319 Hitps://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Verbraucherschutz/Liste_qualifizier.ter_Ein-
richtungen.html.

320 Https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XC0715(01)&from=DE.

321 BGH, Urt. v. 22.9.2011 - 1 ZR 229/10.

322 Kahler/Bornkamm/Kéhler/Feddersen, UWG, § 8 Rn. 3.63.
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damit verbundenen Kostenrisikos auf Prozessfinanzierer aufgrund neuerer Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ausgeschlossen sein dirfte®?3, scheuen die Verbande
das recht hohe Prozessrisiko.

2. Verbandsklagen nach dem Unterlassungsklagengesetz (UKlaG)

Wahrend die Verbandsklage nach dem UWG nicht als spezifisches Instrument zum
Schutz von Verbrauchern konzipiert ist, sondern deren Schutz eher mittelbar Giber die
Gewabhrleistung eines fairen Wettbewerbs verfolgt, hat das Verbandsklagerecht nach
dem UKIaG unmittelbar den Schutz der Verbraucher zum Gegenstand.

Mit der Schuldrechtsreform 2002 wurde mit dem UKlaG das Ziel verfolgt, den individu-
ellen Rechtsschutz von Verbrauchern vor nach §§ 305 ff. BGB unwirksamen Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen um die Mdglichkeit zu erganzen, dass bestimmte Ver-
bande im Allgemeininteresse dafir sorgen, dass der Rechtsverkehr von unwirksamen
Allgemeinen Geschéftsbedingungen freigehalten wird und dass die Interessen der
Verbraucher gewahrt werden (§ 1 UKlaG).324

Zudem wurde mit § 2 UKlaG bestimmt, dass auch derjenige, der

in anderer Weise als durch Verwendung oder Empfehlung von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen Vorschriften zuwiderhandelt, die dem Schutz der Verbrau-
cher dienen (Verbraucherschutzgesetze), im Interesse des Verbraucherschut-
zes auf Unterlassung und Beseitigung in Anspruch genommen werden [kann].

In § 2 Abs. 2 UKlaG werden eine Reihe von gesetzlichen Regelungen als Verbrau-
cherschutzgesetze definiert, ohne dass die Regelung abschlieBend ware. Auch sons-
tige Vorschriften, die Verhaltenspflichten eines Unternehmers gegenlber Verbrau-
chern begrinden und deren Verletzung Kollektivinteressen der Verbraucher beein-
trachtigt, sind in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 UKlaG einbezogen.3?® Hierzu
gehdren insbesondere auch verbraucherschitzende Vorschriften nach dem UWG, so-
weit sie auf der Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken beruhen.®?® Auch alle
spezialgesetzlichen Vorschriften tber Informationspflichten werden hierzu gezahlt.3?”

Im Jahr 2003 wurden die Unterlassungs- und Beseitigungsanspriche auch auf be-
stimmte Pflichten von Rechteinhabern nach dem Urhebergesetz erweitert
(§ 2a UKlaG).

323 BGH, Urt. v. 13.9.2018 - | ZR 26/17 ,Prozessfinanzierer I*; BGH, Urt. v. 9.5.2019 - | ZR 205/17,Prozessfinan-
zierer II".

324 BGH, Urt. v. 6.12.2012 - Il ZR 173/12 Rn. 19 m.w.N.

325 Khler/Bornkamm/Kéhler, UNG, § 2 UKlaG Rn. 30.

326 Kphler/Bornkamm/Kéhler, UNG, § 2 UKlaG Rn. 30a.

327 Kshler/Bornkamm/Kéhler, UNG, § 2 UKIaG Rn. 30c.
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Die Anspriiche werden durch die in § 3 Abs. 1 UKlaG bestimmten, anspruchsberech-
tigten Stellen wahrgenommen. Das sind neben Wirtschaftsverbanden, welche die Mit-
bewerber vertreten und ihre Interessen wahrnehmen (Nummer 2) sowie die Industrie-
und Handelskammern oder die Handwerkskammern (Nummer 3) alle nach § 4 Abs. 2
UKlaG beim Bundesamt fir Justiz3?® oder nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2009/22/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 Uber Unterlassungs-
klagen zum Schutz der Verbraucherinteressen3? registrierten qualifizierten Einrichtun-
gen (Nummer 1).330

Das UKlaG sieht weiterhin in §§ 5 bis 12a verfahrensrechtliche Vorschriften vor; mit
§§ 13 und 13a UKlaG werden bestimmte Auskunftspflichten, die zur Durchfiihrung von
Unterlassungsverfahren notwendig sind, ermdglicht und in § 14 UKlaG wird ein auB3er-
gerichtliches Schlichtungsverfahren fur bankrechtliche Streitigkeiten implementiert.

3. Musterfeststellungsklagen nach der Zivilprozessordnung

Zur Verbesserung der Rechtsschutzmdglichkeiten von Verbrauchern bei standardi-
sierten Massengeschaften wurde in §§ 606 ff. ZPO das Rechtsschutzinstrument der
zivilprozessualen Musterfeststellungsklage eingefiihrt.33' Danach sollen qualifizierte
Einrichtungen die Mdglichkeit erhalten, zugunsten von mindestens flinfzig betroffenen
Verbrauchern das Vorliegen oder Nichtvorliegen zentraler anspruchsbegriindender
oder anspruchsausschlieBender Voraussetzungen feststellen zu lassen (Feststel-
lungsziele, § 606 ZPO). Die Musterfeststellungsklage soll ausschlieBlich zwischen der
klagenden Einrichtung und der beklagten Partei gefihrt werden. Die betroffenen Ver-
braucher sollen jedoch die Mdglichkeit erhalten, ihre Anspriche gegen die beklagte
Partei mit verjahrungshemmender Wirkung und ohne Anwaltszwang zu einem Klage-
register anzumelden (§§ 608 f. ZPO). AuBerdem soll das Musterfeststellungsurteil Bin-
dungswirkung fiir nachfolgende Klagen der Verbraucher entfalten (§ 613 ZPO).

Qualifizierte Einrichtungen in diesem Sinne sind die in § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UKlaG
bezeichneten Stellen33?, die nach § 606 Abs. 1 ZPO allerdings bestimmte weitere Vo-
raussetzungen erflllen missen.

328 Https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Verbraucherschutz/Liste . qualifizierter_Ein-
richtungen.html.

329 Https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XC0715(01)&from=DE.

330 Weitere Einzelheiten zum Umfang der Anspriiche und den Voraussetzungen fiir die Registrierung finden sich
in § 3 Abs. 2, § 3a und § 4 UKlaG.

331 Gesetz zur Einfiihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage vom 12. Juli 2018 (BGBI. 1 2018, 1151).
Bereits mit dem Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten (Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz — KapMuG) vom 16. August 2005 (BGBI. 1 2005, 2437) soll geschadigten Anlegern die Durch-
setzung von Schadensersatzanspriichen erleichtert werden, indem es Musterverfahren wegen falscher, irrefiih-
render oder unterlassener 6ffentlicher Kapitalmarktinformationen erméglicht. Im Musterverfahren kénnen Tat-
sachen- und Rechtsfragen, die sich in mindestens zehn individuellen Schadensersatzprozessen gleichlautend
stellen, einheitlich durch das Oberlandesgericht mit Bindungswirkung fur alle Klager entschieden werden.

332 Https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Verbraucherschutz/Liste_qualifizierter_Ein-
richtungen.html.
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4. Bestrebungen auf europaischer Ebene

Die Europaische Kommission hat im Jahr 2018 einen Vorschlag flr eine européische
Verbandsklage vorgelegt.®*® Der Vorschlag soll qualifizierte Einrichtungen dazu befa-
higen, Verbandsklagen anzustrengen, mit denen gegebenenfalls — abhangig von den
Umsténden des Falls — verschiedene MaBnahmen angestrebt werden. Diese umfas-
sen vorlaufige oder endgultige MaBnahmen, um die Praktiken eines Unternehmers zu
unterbinden und zu verbieten, sofern sie als Gesetzesversto3 zu werten sind, und
MaBnahmen, die die fortdauernde Wirkung des VerstoBes abstellen. In letzterem Fall
kann dies Abhilfebeschlisse und Feststellungsbeschlisse einschlieen, die die Haf-
tung eines Unternehmers gegenlber den durch die VerstéBe geschadigten Verbrau-
chern feststellen. In der Regel sollten qualifizierte Einrichtungen befugt sein, Ver-
bandsklagen mit dem Ziel eines Abhilfebeschlusses anzustrengen, der den Unterneh-
mer dann verpflichtet, gegebenenfalls unter anderem fiir Entschadigung, Reparatur,
Ersatz, Preisminderung, Vertragskiindigung oder die Erstattung des gezahlten Preises
Zu sorgen.

Der Vorschlag sieht auch vor, den Mitgliedstaaten in jenen Fallen Spielraum zu ge-
wahren, in denen die Quantifizierung des Schadens fiir die von einer Verbandsklage
betroffenen Verbraucher sich wegen der Natur der individuellen Schaden komplex ge-
staltet. In solchen Fallen werden die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit haben, Gerichte
oder Verwaltungsbehdrden zu der Entscheidung zu ermachtigen, ob sie anstelle eines
Abhilfebeschlusses einen Feststellungsbeschluss Gber die Haftung des Unternehmers
gegenlber den von einem Versto3 gegen Unionsrecht geschadigten Verbrauchern
ausstellen, auf die sich in nachfolgenden Rechtsschutzverfahren unmittelbar berufen
werden kann.

Diese Flexibilitat solle jedoch bei bestimmten Fallarten nicht gelten, die insbesondere
bei Massenschadensereignissen im Bereich Business-to-Customer auftreten. Die
erste Art schlie3t Falle ein, in denen von derselben Praktik betroffene Verbraucher
ermittelt werden kénnen und diese Verbraucher — bezogen auf einen Zeitraum oder
einen Kauf — in vergleichbarer Weise geschadigt wurden, etwa bei langfristigen Ver-
brauchervertragen. Die zweite Form betrifft ,Bagatellsachen®, in denen etliche Ver-
braucher einen derart geringen Verlust erlitten haben, dass es unverhaltnismafig oder
nicht praktikabel wéare, den Betroffenen Schadensersatz zukommen zu lassen. Nichts-
destotrotz sollte der zuwiderhandelnde Unternehmer Schadensersatz fir die verur-
sachten Schaden leisten. Der Schadensersatz sollte daher flr einen &ffentlichen
Zweck bestimmt sein, um den Kollektivinteressen der Verbraucher zu dienen.

Rechtskraftige Entscheidungen eines Gerichts oder einer Behdrde, wonach ein Unter-
nehmer gegen das Gesetz verstoBen hat, gelten als unwiderlegbarer Beweis in

333 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber Verbandsklagen zum Schutz
der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG vom 11.4.2018, COM
(2018) 184 final.
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Rechtsschutzverfahren (in ein und demselben Mitgliedstaat) oder als widerlegbare
Vermutung, dass der Verstol3 stattgefunden hat (in Verfahren, die in einem anderen
Mitgliedstaat angestrengt wurden).

Das Europaischen Parlament und der Rat haben am 29. Juni 2020 in den Trilogver-
handlungen eine Einigung Uber den Richtlinienvorschlag zu Verbandsklagen erzielt,
deren Anwendungsbereich neben dem allgemeinen Verbraucherrecht auch VerstéBe
von Handlern in Bereichen wie Datenschutz, Finanzdienstleistungen, Reisen und Tou-
rismus, Energie, Telekommunikation, Umwelt und Gesundheit sowie Rechte von Flug-
und Bahnreisenden umfassen soll und u.a. folgende weitere Elemente enthéalt:

* Benennung einer qualifizierten Einrichtung
» Unterscheidung zwischen grenzlberschreitenden Fallen und inldndischen Fallen
» Kostentragungspflicht der unterlegenen Partei,

» Médglichkeit der Abweisung offensichtlich unbegriindeter Falle zum frihestmégli-
chen Zeitpunkt.

Nachdem Rat und Plenum am 24. November 2020 der Richtlinie zugestimmt haben,
ist diese 20 Tage nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt der EU334 am 24. Dezember
2020 in Kraft getreten. Die Mitgliedstaaten haben nun 24 Monate Zeit, um die Richtlinie
in nationales Recht umzusetzen, und weitere sechs Monate, um sie anzuwenden.

5. Sammelklagen

Die im deutschen Recht vorgesehene Musterfeststellungsklage ist zu unterscheiden
von der Sammelklage, die in den Vereinigten Staaten besonders verbreitet ist.33® Sol-
che zivilrechtlichen Klagen verschaffen im Falle ihres Erfolg nicht nur unmittelbare An-
spruche, sondern es wird auch jede Person erfasst, die in gleicher Weise wie diese
vom betreffenden Sachverhalt betroffen ist — unabhangig davon, ob sie selbst geklagt
hat. Ein solches Rechtsinstrumentarium kennt das deutsche Recht bisher nicht.

6. Verbandsklagen nach Umweltrecht

Die Durchsetzung 6ffentlich-rechtlich zu verortender Rechte und Pflichten ist zwar
nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Da allerdings auch das 6ffentliche Recht dem
Einzelnen Rechte einrdumen kann, ist der Vollstandigkeit halber die Verbandsklage
nach dem Gesetz Gber ergdnzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umweltangele-
genheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG (Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz,
UmwRG) vom 7. Dezember 200633 zu erwahnen. Mit diesem Gesetz ist im deutschen

334 ABI. L 409 vom 4.12.2020, 1.

335 Vgl. Rule 23 der Federal Rules of Civil Procedure, abrufbar unter https://www.uscourts.gov/sites/default/files/fe-
deral_rules_of_civil_procedure_-_dec_1_2019_0.pdf (letzter Abruf 19.7.2021).

336 |n der Fassung der Bekanntmachung vom 23. August 2017 (BGBI. | 2017, 3290), das durch Artikel 4 des Ge-
setzes vom 17.12.2018 (BGBI. | 2018, 2549) geadndert worden ist.
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Recht erstmals die Verbandsklage gegen bestimmte umweltrechtliche Zulassungsent-
scheidungen flir Industrieanlagen und InfrastrukturmaBnahmen eingeflhrt worden.
Damit kbnnen Umweltverbande Klagen vor Verwaltungsgerichten erheben ohne in ei-
genen Rechten betroffen zu sein. Voraussetzung dafir ist, dass diese Verbande nach
§ 3 UmwRG als Umwelt- oder als Naturschutzvereinigungen anerkannt sind. Diese
Verbande kénnen nach § 2 UmwRG einen so genannten Umwelt-Rechtsbehelf erhe-
ben und bestimmte behérdliche Entscheidungen damit gerichtlich auf ihre Rechtma-
Bigkeit Uberprifen lassen. Nach § 1 UmwRG sind insbesondere Entscheidungen Uber
die Zulassung von Industrieanlagen, von Anlagen zur Abfallverbrennung oder Ener-
gieerzeugung, wasserrechtliche Erlaubnisse sowie Planfeststellungsbeschlisse, zum
Beispiel fur Deponien und Autobahnen erfasst. Dartber hinaus kénnen Entscheidun-
gen Uber die Annahme von Planen und Programmen und Verwaltungsakte tiber Uber-
wachungs- oder AufsichtsmaBnahmen Gegenstand einer Umweltverbandsklage sein.
Anerkannte Naturschutzvereinigungen kénnen neben den Klagerechten nach
§ 2 UmwRG u.a. behérdliche Befreiungen von Naturschutzvorschriften und natur-
schutzrelevante Planfeststellungsbeschlisse angreifen (§ 64 Abs. 1und2i. V. m. § 63
BNatSchG). Eine Vereinigung muss hierfir geltend machen, dass die Behérdenent-
scheidung Rechtsvorschriften des Bundes widerspricht, die dem Naturschutz und der
Landschaftspflege dienen. Das Naturschutzrecht der Lander erméglicht Verbandskla-
gen in weiteren Fallen.

Il. Regelungsmaoglichkeiten

Mit Blick auf die Aufgabenstellung der Arbeitsgruppe — nach zivilrechtlichen Lésungen
zu suchen, mit denen die Herstellung oder der Vertrieb nachhaltiger Produkte geférdert
werden kann — ist die Erweiterung von Klagemdéglichkeiten von (Umwelt-)Verbanden
fur o6ffentlich-rechtlich verortete Individualrechte, etwa dem Produktsicherheitsgesetz
(ProdSG) oder dem Energieverbrauchsrelevante-Produkte-Gesetzes (EVPG) nicht zu
thematisieren.33”

Wie bereits zum (materiellen) Lauterkeitsrecht ausgefuihrt33, ist das Wettbewerbsrecht
eine Rahmenregelung, deren Generalklauseln durch auBerhalb des Wettbewerbs-
rechts liegende Normen ausgefillt wird. Dies gilt erst Recht flr die formellen Rechts-
schutzmdglichkeiten des Wettbewerbsrechts. Denn damit werden lediglich materiell-
rechtliche Anspriiche verfahrensrechtlich durchgesetzt. Regelungen, die auf eine Er-
weiterung dieser materiell-rechtlichen Anspriche gerichtet sind, kénnen hier daher von
vornherein schon aus systematischen Griinden nicht verortet werden. Griinde dafir,
Nachhaltigkeitsaspekte singuldr und abweichend von der dem Gesetz bisher zu
Grunde liegenden Systematik zu privilegieren, sieht die Arbeitsgruppe nicht.

337 Vgl. hierzu den Vorschlag in Schlacke/Tonner/Gawel, Nachhaltiger Konsum — integrierte Beitrége von Zivilrecht,
offentlichem Recht und Rechts6konomie zur Steuerung nachhaltiger Produktnutzung, JZ 2016, 1030 (1035).
338 Siehe hierzu Kapitel 4 F.
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Insoweit gilt auch fiir den Bereich der Musterfeststellungsklage nach § 606 ZPO und
der Verbandsklage nach dem UKlaG nichts anderes. Die Regelungen der Musterfest-
stellungsklage sind rein prozessual gestaltet und setzen entsprechende materiell-
rechtliche Anspriiche voraus. Uber die Generalklausel des § 2 Abs. 1 S. 1 UKlaG ist
ebenfalls sichergestellt, dass jeder, der einen Verstol3 gegen Regelungen begeht, die
dem Schutz der Verbraucher dienen (Verbraucherschutzgesetze), im Interesse des
Verbraucherschutzes auf Unterlassung und Beseitigung in Anspruch genommen wer-
den kann. Will man also erreichen, dass bei Herstellung oder Vertrieb von Produkten
Nachhaltigkeitsinteressen gestarkt werden, dann sind entsprechende Pflichten der
Hersteller oder der Verkaufer nicht originar im UKlaG zu verorten. Vielmehr greift das
UKlaG auf diesen Regelungsrahmen zuriick und erméglicht Verbandsklagen, wenn
dieser Regelungsrahmen verbraucherschitzenden Charakter hat und der klagende
Verband die darauf beruhenden Interessen dann durchzusetzen sucht. Soweit der Ge-
setzgeber Normen, etwa im Bereich der Informationspflichten33, statuieren méchte,
wird er das also auBBerhalb des UKlaG umzusetzen haben. Allerdings ist dann zu er-
wagen, ob zur Klarstellung im Katalog des § 2 Abs. 2 UKIaG ein entsprechendes Ge-
setz Erwahnung finden sollte. Dort sind derzeit spezifisch verbraucherschitzende Vor-
schriften, die auch dem Umweltschutz dienen, nicht genannt. Wie bereits ausgefiihrt,
bedurfen Informationspflichten, die in Art. 246a EGBGB verortet werden, allerdings
keiner ausdricklichen Erwahnung, denn sie sind bereits von § 2 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG
ausdricklich erfasst. Auch fir Informationspflichten nach Art. 246 EGBGB ist eine aus-
driickliche Aufnahme in den Katalog des § 2 Abs. 2 UKlaG nicht zwingend geboten.
Der Katalog ist nicht abschlieBend und die Informationspflichten stellen ein Verbrau-
cherschutzgesetzi. S. d. § 2 Abs. 1 UKlaG dar.

Fraglich ist allerdings, ob es flrr die Férderung nachhaltiger Produkte erforderlich sein
kénnte, den prozessualen Rahmen der in Rede stehenden Verbandsklagen selbst zu
verandern. Insoweit hat die Arbeitsgruppe insbesondere geprift, ob der Kreis der An-
spruchsberechtigten erweitert werden sollte. Zu den qualifizierten Einrichtungen —
auch nach dem UWG und den §§ 606 ff. ZPO — gehéren nach § 4 Abs. 2 UKlaG die
beim Bundesamt fiir Justiz3*? oder nach Artikel 4 Abs. 3 der Richtlinie 2009/22/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 Uber Unterlassungskla-
gen zum Schutz der Verbraucherinteressen3*' registrierten qualifizierten Einrichtun-
gen. Zu diesen Stellen gehoren auch Umweltverbande.3*? Besondere formale Ein-
schrankungen fir Umweltverbdnde bestehen weder im UKlaG noch im UWG oder in
den §§ 606 ff. ZPO. So sind insbesondere qualifizierte Einrichtungeni. S. d. § 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG durch das Gesetz anders als die rechtsfahigen Verbande zur Férderung
gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG

339 Siehe hierzu Kapitel 2.

340 Hitps://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Verbraucherschutz/Liste  _qualifizierter_Ein-
richtungen.html.

341 Hitps://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XC0715(01)&from=DE.

342 Etwa der Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland e. V. oder die Deutsche Umwelthilfe e. V.
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nicht darauf beschrankt, dass sie die Interessen ihrer Mitglieder wahrnehmen und da-
mit die Mitglieder selbst einen entsprechenden Anspruch haben miissten.3*3 Auch sind
Umweltverbande von Gesetzes wegen nicht darauf beschrankt, nur Anspriiche geltend
zu machen, die einen spezifischen Bezug zum Umweltschutz haben. Lediglich aus der
Satzung des Verbandes kdénnen sich entsprechende Einschrankungen ergeben.3#
Daraus resultiert aber fir den Gesetzgeber aus Sicht der Arbeitsgruppe eher kein
Handlungsbedarf, denn den Verbanden ist es unbenommen, ihren Satzungszweck
entsprechend weiter zu fassen. Insbesondere vermag die Arbeitsgruppe vor diesem
Hintergrund nicht dem teilweise unterbreiteten Vorschlag naherzutreten, es allen nach
dem UmwRG klageberechtigten Verbadnden zugleich zu erméglichen, Anspriiche nach
dem UKlaG oder dem UWG geltend zu machen, soweit sich die Klage auf nachhaltig-
keitsverletzende Vorschriften bezieht.3*> Hierflir sieht die Arbeitsgruppe keinen Hand-
lungsbedarf, da die Verbande es — wie ausgefihrt — selbst in der Hand haben, ihren
Satzungszweck entsprechend zu erweitern und sich beim Bundesamt fir Justiz regis-
trieren zu lassen. Aus dem gleichen Grund besteht auch kein Bedarf fir ein gesonder-
tes, flr Verbraucher- und Umweltverbénde geltendes Gesetz.346

H. Gesellschaftsrecht

Will man Herstellung und Vertrieb nachhaltiger Produkte férdern und hierzu entspre-
chende zivilrechtliche Regelungen adressieren, dann sind aus Sicht der Arbeitsgruppe
nicht nur solche Regelungen in den Blick zu nehmen, die unmittelbar das Verhéltnis
zwischen Hersteller oder Verkaufer auf der einen und den Erwerbern — insbesondere
Verbrauchern — auf der anderen Seite betreffen. Vielmehr kann auch das Verhalten
von Unternehmen auBerhalb einer unmittelbaren Vertragsbeziehung reguliert werden.
Die Ausflihrungen zum Lauterkeitsrecht**” — mit dem das Verhalten von Unternehmen
im Wettbewerb zueinander auf einer zivilrechtlichen Wirkungsebene determiniert ist —
zeigen, dass der Gesetzgeber insoweit nicht von vornherein nur auf éffentlich-rechtlich
wirkende Regelungen angewiesen ist. Ein weiterer Bereich, der sich eignen kann, das
Verhalten von Unternehmen auBerhalb einzelner vertraglicher Rechtsbeziehungen zu
beeinflussen, ist das Gesellschaftsrecht. Denn die Pflichten und Obliegenheiten der
fir die Gesellschaft Verantwortlichen sind zum einen im Ausgangspunkt gesellschafts-
rechtlich verankert. Zum anderen stellt das Gesellschaftsrecht ein ausdifferenziertes
System zur Verfligung, mit dem das Verhalten der Verantwortlichen kontrolliert wird —
nicht nur innerhalb der Gesellschaft selbst, sondern — etwa Uiber die Publikationspflich-

343 Vgl. Kdhler/Bornkamm/Kéhler/Feddersen, UNG, § 8 Rn. 3.52.

344 ygl. BGH, Urt. v. 22.9.2011 - | ZR 229/10; Kdhler/Bornkamm/Kéhler/Feddersen, UNG, § 8 Rn. 3.61a m.w.N.

345 Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 165 f.

346 \/gl. Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnut-
zung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht, S. 165 f.

347 Siehe oben Kapitel 4 F.
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ten zu Lageberichten und Jahresabschliissen — zunehmend auch tber die Offentlich-
keit. Die Betrachtungen der Arbeitsgruppe beschranken sich aber — ihrem durch die
Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister erteilten Auftrag folgend — auf
solche gesellschaftsrechtlichen Mechanismen, die geeignet sind, sich unmittelbar auf
die Herstellung und den Vertrieb nachhaltigerer Konsumgutern auszuwirken. Die Ar-
beitsgruppe hat hingegen nicht einen allgemeinen Ansatz untersucht, der dazu beitra-
gen kénnte, dass das Verhalten von Unternehmen durch eine Anderung des Corpo-
rate-Governance-Rahmens so eingebettet wird, dass sie sich nicht ausschlieBlich auf
eher kurzfristige, finanzielle Aspekte konzentrieren, sondern sich bereit finden, zu lang-
fristigen Entwicklungs- und Nachhaltigkeitsaspekten beizutragen, indem sie ihre un-
ternehmerischen Entscheidungen auch an langerfristigen 6kologischen (einschlieBlich
Klima, Biodiversitat), sozialen und menschlichen Auswirkungen orientieren.348

. Regelungsbereiche und aktuelle Rechtslage
1. Verantwortlichkeit der Organe

Ein mdgliches Handlungsfeld, das die Arbeitsgruppe untersucht hat, ist die Frage, in-
wieweit die fir das operative Geschéft verantwortlichen Organe, insbesondere Ge-
schaftsfihrer oder Vorstand, aber auch die fur ihre Aufsicht Verantwortlichen, insbe-
sondere der Aufsichtsrat, bei ihren Entscheidungen gesellschaftsrechtlich gehalten
sind, die Herstellung oder den Vertrieb ihrer Produkte an Nachhaltigkeitsgesichtspunk-
ten auszurichten.

Im Ausgangspunkt hat der Vorstand einer Aktiengesellschaft nach § 93 Abs. 1 AktG
bei seiner Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters anzuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstands-
mitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verninftigerweise annehmen
durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln. Verletzen Vorstandsmitglieder diese Pflicht, dann sind sie der Gesellschaft
gegenitber gem. § 93 Abs. 2 AktG zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. § 93 Abs. 3 AktG definiert dann bestimmte — nicht abschlieBende, samtlich
finanziell konnotierte — Plichten, bei deren Verletzung namentlich Ersatz zu leisten ist.
Zu den zentralen Pflichten eines jeden Vorstandsmitglieds gehdrt zuvérderst die
Pflicht, sich bei seiner Amtsflihrung gesetzestreu zu verhalten.349

Far die GmbH-Geschéftsfihrer gilt insoweit nichts anderes. Gem. § 43 Abs. 1 GmbHG
haben die Geschaftsflihrer in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Sie haben daflr Sorge zu tragen, dass
sich die Gesellschaft rechtmaBig verhalt und sie ihren gesetzlichen Verpflichtungen

348 Vgl. zu diesem breiten Ansatz die Folgenabschéatzung der Europaischen Kommission ,Sustainable corporate
governance - Proposal for legislation fostering more sustainable corporate governance in companies®, Ref. Ares
(2020) 4034032 - 30/07/2020; zum Ganzen Walden, Corporate Social Responsibility: Rechte, Pflichten und
Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, NZG 2020, 50 (50 ff.).

349 BGH, Beschl. v. 13.9.2010 — 1 StR 220/09 Rn. 37; BGH, Urt. v. 10.7.2012 - VI ZR 341/10 Rn. 22; BeckOGK/ Flei-
scher, AktG, § 93 Rn. 19 m.w.N.



134

nachkommt. Werden sie dem nicht gerecht, haften sie gem. § 43 Abs. 2 GmbHG der
Gesellschaft fir den entstandenen Schaden. Auch hier enthalten die gesetzlichen Re-
gelungen mit § 43 Abs. 3 GmbHG ausdrickliche Pflichten, die Schadensersatzpflich-
ten auslésen. Auch diese Pflichten sind nicht abschlieBend und haben einen unmittel-
baren finanziellen Hintergrund.

Dieses so genannte Legalitatsprinzip gilt entsprechend auch fir die Aufsichtsorgane
der Gesellschaft.®>0 Es erfasst nicht nur die dem Mitglied des Leitungsorgans gesell-
schaftsrechtlich auferlegten Pflichten (so genannte interne Pflichtenbindung), sondern
das Vorstandsmitglied oder das Mitglied der Geschaftsfliihrung ist dartiber hinaus ge-
halten, die gesamte Rechtsordnung zu beachten und alle rechtlichen Vorschriften, die
an ihn selbst oder das Unternehmen adressiert sind, umzusetzen, soweit diese Pflich-
ten einen unternehmerischen Bezug haben (so genannte externe Pflichtenbindung).3%
Dazu gehéren zunachst die Vorschriften des gesamten Zivil- und Wirtschaftsrechts,
namentlich auch des Wettbewerbsrechts sowie die Regelungen des Verwaltungs-
rechts sowie auch die Bestimmungen des Straf- und Ordnungswidrigkeitsrechts.35?

Ein rechtswidriges Verhalten im AuBenverhaltnis stellt zugleich eine Pflichtverletzung
im Innenverhaltnis dar, weil der Gesellschaft infolge der Gesetzesverletzung Nachteile
in Form von Schadensersatzzahlungen, GeldbuBen oder auch der Minderung ihres
Rufs und ihrer Geschéaftschancen erwachsen kdnnen.3% Dabei kdonnen allerdings Ver-
stéBe gegen die Legalitatspflicht auch im Verhaltnis zur Gesellschaft selbst nicht mit
dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie lagen in deren Interesse; die Bindung an
gesetzliche Vorschriften hat vielmehr Vorrang.34

2. Publizitatspflichten

Ein weiteres mdgliches Handlungsfeld, das die Arbeitsgruppe in ihre gesellschafts-
rechtlichen Betrachtungen einbezogen hat, sind die Publizitatspflichten von Unterneh-
men. Denn Uber die Ver6ffentlichung von Informationen kann mittelbar auch das Ver-
halten von Unternehmen gesteuert werden. Gesellschaften treffen bestimmte Publizi-
tatspflichten, die vor allem finanzielle Aspekte des Unternehmens betreffen. Sie dienen
der Information der aktuellen oder potentiellen Gesellschafter, bei Publikumsgesell-
schaften der der Anleger, aber auch der der Offentlichkeit. Hervorzuheben ist insoweit
der durch die Gesellschaften zu erstellende und zu veréffentlichende (Konzern-)Lage-
bericht nach §§ 289 ff. bzw. §§ 315 ff. HGB. Gem. § 289b bzw. § 315b HGB sind seit
dem Gesetz zur Starkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in
Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinien-Umsetzungsgesetz) vom 11. April

350 BGH, Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04.

351 BeckOGK/Fleischer, AkiG, § 93 Rn. 28 m.w.N.; BeckOK/Ziemons/Péschke, GmbHG, § 43 Rn. 45 m.w.N.
352 BeckOGK!/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 28 m.w.N.

353 BeckOGK/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 29 m.w.N.

354 BGH, Beschl. v. 13.9.2010 - 1 StR 220/09.
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20173% auch nicht finanzielle Erklarungen in den (Konzern-)Lagebericht aufzuneh-
men. Dies setzt die Richtlinie 2014/95/EU des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die
Angabe nichtfinanzieller und die Diversitéat betreffender Informationen durch be-
stimmte groBe Unternehmen und Gruppen um.

Dieser Pflicht zur nichtfinanziellen Berichterstattung unterfallen nach § 289b HGB aber
nur bestimmte Unternehmen, namlich groBe Kapitalgesellschaften,®*¢ die kapital-
marktorientiert im Sinne des § 264d HGB sind und die im Jahresdurchschnitt mehr als
500 Arbeitnehmer beschéftigen. § 289b Abs. 2 und 3 bzw. § 315b Abs. 2 und 3 HGB
sehen weitere Befreiungsvorschriften vor. Gegenstand der nichtfinanziellen Erklarung
sind nach § 289¢ Abs. 1 HGB auch Umweltbelange, wobei sich die Angaben beispiels-
weise auf Treibhausgasemissionen, den Wasserverbrauch, die Luftverschmutzung,
die Nutzung von erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder den Schutz der
biologischen Vielfalt beziehen kénnen. Nach § 289¢ Abs. 3 HGB sind zu den nichtfi-
nanziellen Aspekten in der Erklarung jeweils diejenigen Angaben zu machen, die fir
das Verstandnis des Geschaftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses, der Lage der Ka-
pitalgesellschaft sowie der Auswirkungen ihrer Tatigkeit auf die genannten Aspekte
erforderlich sind.

Die Europaische Kommission hat am 21. April 2021 einen Vorschlag fur eine Richtlinie
Uber die Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (Corporate Sustainability
Reporting Directive, CSRD)3%7 veroffentlicht, der die bestehenden Berichtspflichten an-
dern wirde. Der Vorschlag umfasst auch eine Verpflichtung zur Berichterstattung nach
verbindlichen EU-Standards flir die Nachhaltigkeitsberichterstattung, um damit das
Potenzial des europaischen Binnenmarkts besser zu nutzen und zum Ubergang zu
einem vollstandig nachhaltigen und integrativen Wirtschafts- und Finanzsystem im Ein-
klang mit dem europaischen Green Deal und den UN-Zielen fir nachhaltige Entwick-
lung beizutragen. Die Berichtspflichten sollen an internationalen Standards orientiert
werden.

Il. Konkrete Regelungsmaoglichkeiten
1. Verantwortlichkeit der Organe

Die Arbeitsgruppe ist im Ergebnis ihrer Diskussion dazu gelangt, dass es nicht erfor-
derlich ist, im Gesellschaftsrecht die Verantwortlichkeit der fir die Gesellschaft verant-
wortlichen Organe so zu andern oder zu erganzen, dass ein konkreter Bezug zur Her-
stellung oder zum Vertrieb von nachhaltigeren Produkten hergestellt wird. Denn der
gesellschaftsrechtliche Rahmen stellt Gber das hier verankerte Legalitatsprinzip hinrei-

355 BGBI. 1 2017, 802.

3% Siehe § 267 Abs. 3 S. 1 HGB.

357 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 013/34/EU, Directive
2004/109/EC, Directive 2006/43/EC and Regulation (EU) No 537/2014, as regards corporate sustainability re-
porting, COM (2021) 189 final.
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chend sicher, dass Leitungs- und Aufsichtsorgane einer Gesellschaft rechtliche Vor-
gaben, die das Unternehmen hinsichtlich der Herstellung und des Vertriebs von Pro-
dukten treffen, umsetzen. Solche Regelungen unmittelbar im Gesellschaftsrecht zu
verorten ware nicht nur untypisch, sondern ist auch nicht notwendig. Denn sie betreffen
nicht unmittelbar die gesellschaftsrechtlichen Handlungspflichten. Vielmehr sind
Pflichten, bestimmte Nachhaltigkeitskriterien, Informationspflichten hierzu oder daran
ankniipfende Sekundaranspriiche einzuhalten, gerade nicht nur an Gesellschaften
adressiert. Sie richten sich vielmehr — unabh&ngig von der Form der handelnden
Rechtssubjekte — an Hersteller- und Vertriebsunternehmen insgesamt. Sie sind daher
vielmehr in den entsprechenden Regelungswerken des 6ffentlichen Rechts oder auch
des birgerlichen Rechts zu verankern und Ubertragen sich dann Uber das Legalitats-
prinzip gleichsam automatisch auf den Pflichtenkreis der Leitungs- und Aufsichtsor-
gane von (Kapital-)Gesellschaften.

2. Publizitatspflichten

Nach dem Erwagungsgrund 5 S. 1 der Richtlinie 2014/95/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU
im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat betreffender Informatio-
nen durch bestimmte groBe Unternehmen und Gruppen wird lediglich angestrebt, auf
europaischer Ebene eine gewisse rechtliche Mindestanforderung in Bezug auf den
Umfang der Informationen festzulegen, die der Offentlichkeit und den Behérden
unionsweit von Unternehmen zur Verflgung gestellt werden missen. Es ist daher dem
nationalen Gesetzgeber unbenommen, weitere nichtfinanzielle Erklarungen fir be-
stimmte Unternehmen vorzusehen. Allerdings sind die derzeit in Deutschland umge-
setzten nichtfinanziellen Publizitatspflichten fir bestimmte Gesellschaften sehr weit
gefasst. Im Umweltbereich sind hier gemaf der beispielhaften Aufzéhlung in § 289¢c
Abs. 2 Nr.1 HGB eher inhaltlich recht weit gefasste Erklarungen zu Treibhaus-
gasemissionen, den Wasserverbrauch, die Luftverschmutzung, die Nutzung von er-
neuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder den Schutz der biologischen Vielfalt
erfasst. Die vom Auftrag der Arbeitsgruppe erfasste Zielstellung, auf der Ebene des
Zivilrechts die Herstellung und den Vertrieb nachhaltigerer Konsumgiter zu erreichen,
ist demgegeniber eher punktuell orientiert. Mit ihr geht ein starker Bezug zu einzelnen
Produkten und dem jeweils das Produkt erwerbenden Verbraucher einher. Aus Sicht
der Arbeitsgruppe kbénnte eine Erweiterung der nichtfinanziellen Erklarungspflichten
dennoch einen mittelbaren Beitrag flr das durch die Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister angestrebte Ziel leisten. Bisher sind die hier in Rede stehenden
Nachhaltigkeitsbelange nicht in den Regelbeispielen des § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB ge-
nannt. Hier kénnte sich eine Erganzung dahingehend anbieten, dass Umweltbelange
auch die Nachhaltigkeit von hergestellten oder vertriebenen Produkten umfassen kén-
nen. Damit kdnnten Unternehmen angehalten werden, in ihre Lageberichte etwa auch
Ausfuhrungen zu Mindesthaltbarkeit, Reparierféahigkeit und Energieeffizienz aufzuneh-
men.



137

Nachdem allerdings die Européische Kommission in Bezug auf die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung von Unternehmen gerade einen Vorschlag vorgelegt hat, sollten zu-
nachst die Ergebnisse der weiteren Diskussion abgewartet werden. Die Européische
Kommission strebt es jedenfalls nach ihrem Vorschlag an, dass die Mitgliedstaaten die
neuen Vorgaben fur die Berichtspflichten bereits zum 1. Dezember 2022 umzusetzen
haben. Sollte sich dies durchsetzen, wéare aus Sicht der Arbeitsgruppe der Bedarf fir
eine Zwischenlésung auf nationaler Ebene nicht gegeben.

. Markenrecht

Die Arbeitsgruppe hat des Weiteren geprift, ob das Markenrecht zur Férderung der
Herstellung und des Vertriebs nachhaltiger Produkte beitragen kann. Der Schutz von
Marken, welche die Nachhaltigkeit von Produkten herausstellen, kénnte ein Anreiz da-
fur sein, nachhaltige Produktions- oder Vertriebsformen zu wahlen.

. Aktuelle Rechtslage und Regelungsmaoglichkeiten

Der gesetzgeberische Spielraum auf dem Gebiet des Markenrechts ist von vornherein
begrenzt. Das Recht der Unionsmarke wird abschlieBend durch die Verordnung (EU)
2017/1001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Gber die
Unionsmarke3%® (UMV) geregelt. Das Recht der nationalen Marke ist zum groBen Teil
durch die Richtlinie (EU) 2015/2436 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 2015 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber
die Marken3%® (MarkenRL) determiniert.

In dem europarechtlich vorgegebenen Rahmen diirfte der Schutz von herkdmmlichen
Marken, welche die Nachhaltigkeit der Herstellung und des Vertriebs eines Produktes
herausstellen, hdufig an den in Art. 7 Abs. 1 lit. b und ¢ UMV und in § 8 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 2 MarkenG3® geregelten Eintragungshindernissen scheitern. Danach sind
Marken, die keine Unterscheidungskraft haben oder die ausschlieBlich aus Zeichen
oder Angaben bestehen, welche im Verkehr zur Bezeichnung der Art, der Beschaffen-
heit, der Menge, der Bestimmung, des Wertes, der geographischen Herkunft, der Zeit
der Herstellung der Waren oder der Erbringung der Dienstleistungen oder zur Bezeich-
nung sonstiger Merkmale der Waren oder Dienstleistungen dienen kénnen, von der
Eintragung ausgeschlossen.

Aufgrund des Eintragungshindernisses des § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG hat etwa das
Bundespatentgericht3¢! die Zurlickweisung der Anmeldung der Marke ,LongLife* fir
Madbelleder und Mdébel mit Lederbeziigen gebilligt und ausgefiihrt, dass die angemel-

358 ABI. L 154 vom 16.6.2017, 1.

359 ABI. L 336 vom 23.12.2015, 1.

360 Vgl. auch Art. 4 Abs. 1 lit. b und ¢ MarkenRL.

361 BPatG, Beschl. v. 27.7.2004 — 33 W (pat) 384/02, BeckRS 2009, 1105.
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dete Bezeichnung von den angesprochenen Verkehrskreisen ohne weiteres als be-
schreibende Angabe Uber das Merkmal der Langlebigkeit der Waren verstanden
werde; zudem werde die Angabe auch von den Produzenten und Handlern solcher
Waren zur freien Beschreibung der Langlebigkeit ihrer Produkte benétigt. Die Bezeich-
nung ,LongLife* weise im Ubrigen auch nicht die fiir eine Marke gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG erforderliche Unterscheidungskraft aus. Als beschreibende Angabe eines
Merkmals sei sie nicht geeignet, Waren eines Unternehmens von denjenigen anderer
zu unterscheiden.

Ferner hat das Gericht der Europaischen Union entschieden, dass die angemeldete
Unionsmarke ,INSULATE FOR LIFE" fir die Dienstleistungen ,Bauwesen, Reparatur-
wesen und Installationsarbeiten mangels Unterscheidungskraft nach Art. 7 Abs. 1 lit. b
UMV von der Eintragung ausgeschlossen ist.362 Zeichen, die es den betroffenen Ver-
kehrskreisen nicht ermdglichten, bei einem spateren Erwerb der Waren oder Dienst-
leistungen ihre Entscheidung davon abhangig zu machen, ob sie beim ersten Erwerb
gute oder schlechte Erfahrungen gemacht héatten, seien nicht unterscheidungskraftig
im Sinne dieser Vorschrift. Das sei namentlich bei Zeichen der Fall, die bei der Ver-
marktung der betreffenden Waren oder Dienstleistungen Ublicherweise verwendet
werden. Das Wortzeichen ,INSULATE FOR LIFE* werde von den mal3geblichen Ver-
kehrskreisen lediglich als eine Anspielung auf sehr langlebige Dienstleistungen aufge-
fasst.

Eine Férderung der Herstellung und des Vertriebs nachhaltiger Produkte durch das
Markenrecht kommt daher in erster Linie Gber sog. Gewahrleistungsmarken in Be-
tracht. Solche sieht sowohl das Gemeinschaftsrecht (vgl. Art. 83 ff. UMV) als auch —
von der Markenrichtlinie gedeckt und ausgeformt (vgl. Art. 28 MarkenRL) — seit Januar
2019 das nationale Recht vor (vgl. §§ 106a ff. MarkenG). Bei diesen steht nicht die
Herkunfts-, sondern die Garantiefunktion im Vordergrund. lhre Besonderheit besteht
darin, dass ihr Inhaber bestimmte Eigenschaften — unter anderem das Material sowie
die Art und Weise der Herstellung — von Waren und Dienstleistungen gewabhrleistet,
wenn er es Dritten gestattet, die Marke zu nutzen (vgl. Art. 83 Abs. 1 UMV; § 106a
Abs. 1 MarkenG); er selbst darf jedoch keine Tatigkeit austiben, welche die Lieferung
von Waren oder Dienstleistungen, flr die eine Gewahrleistung besteht, umfasst (vgl.
Art. 83 Abs. 2 UMV; § 106b Abs. 1 MarkenG).

Nach Angaben des Deutschen Patent- und Markenamtes sind bei ihm bisher etwas
mehr als 100 Anmeldungen von Gewéahrleistungsmarken eingegangen. Eingetragen
wurden unter anderem das staatliche Gutesiegel fir fair und 6kologisch produzierte
Kleidung ,,Griner Knopf“ sowie die Wortmarke ,active office certificate® flir ergonomi-
sches Blromobiliar.

362 EuG (Erste Kammer), Urt. v. 8.2.2011 — T-157/08, BeckRS 2011, 80111.



139

Il. Ergebnis

Das - ganz Uberwiegend europarechtlich determinierte - Markenrecht dirfte im We-
sentlichen nur in Gestalt der Gewahrleistungsmarke einen mdglichen Anreizmecha-
nismus fur die Herstellung nachhaltiger Produkte bereithalten. Gewahrleistungsmar-
ken kdnnen unter anderem das Material sowie die Art und Weise der Herstellung von
Waren gewahrleisten, also Merkmale, die Auskunft Gber die Nachhaltigkeit von Pro-
dukten geben kdnnen. Ob dieses Potential von Gewahrleistungsmarken tatséchlich
zum Tragen kommen wird, erscheint aus Sicht der Arbeitsgruppe jedoch eher zweifel-
haft. Die produzierenden Unternehmen haben es nicht selbst in der Hand, eine Ge-
wahrleistungsmarke anzumelden; sie kénnen sich nur um die Berechtigung der Nut-
zung einer von dritter Seite angemeldeten Marke bemihen. Ferner hangt der Anreiz,
sich um die Nutzung einer Gewahrleistungsmarke zu bemuiihen, von der Etablierung
der Marke im Markt ab; diese kann durch rechtliche Instrumente kaum beeinflusst wer-
den. SchlieBlich dirften Gewahrleistungsmarken nur dann attraktiv sein, wenn sie wirt-
schaftlich betrachtet ein echtes Unterscheidungsmerkmal darstellen. Diese Fahigkeit
darfte mit einer weiten Verbreitung von Gewahrleistungsmarken eher abnehmen.
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