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Unternehmerregre3 im Verbrauchsgiiterkauf und
Internationales Privatrecht

- Zum internationalen Anwendungsbereich der
§§ 478, 479 BGB -

Stephan Loreny

I. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie als Modell fiir das Allgemeine Kaufrecht

Die Einfiihrung eines besonderen Verbrauchsgiiterkaufrechts im deutschen Recht in den
§§ 474 ff BGB zum 1.1.2002 geht zuriick auf die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter (Verbrauchsgiitekaufrichtli-
nie, im Folgenden: KaufRL)." Der deutsche Gesetzgeber hat die Umsetzung der Richtlinie
zum AnlaB einer immer noch stark umstrittenen sog. ,groBen Losung” genommen.” Der
drohende Ablauf der Umsetzungsfrist der KaufRL zum 1.1.2002 mit dem Damoklesschwert
der Staatshaftung wegen Nichtumsetzung der Richtlinie nach den Grundsitzen der ,,Fran-
covich“-Rechtsprechung des EuGH’ diente dabei als entscheidender ,Motor* der Reform.*
Das stark vom UN-Kaufrecht (CISG) inspirierte Gewihrleistungsrecht der Richtlinie
wurde, weil es etwa durch den Anspruch auf Nacherfiillung oder die gegeniiber dem bishe-
rigen internen Recht (§ 477 BGB aF.) deutlich lingere Verjihrung viele Regelungen
enthielt, die tiber das Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher hinaus seit langem erhobenen
rechtspolitischen Forderungen entsprachen, als Vorbild auch fiir das allgemeine Kaufrecht
der §§ 433 ff BGB sowie der damit verkniipften Regelungen des allgemeinen Schuldrechts
iber Verzogerung und Unmoglichkeit der Leistung genommen. Dadurch sowie durch die
Tendenz des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, die Rechtsbehelfe des Kiufers im Falle
der Lieferung einer mangelhaften Sache letztlich im allgemeinen Schuldrecht zu veran-
kern,” sind nicht nur die §§ 433 ff BGB, sondern gerade auch zentrale Vorschriften des
allgemeinen Leistungsstérungsrechts als Transformationsnormen der KaufRL zu qualifizie-
ren.’ Es sind dies im allgemeinen Schuldrecht die Unméglichkeits- und Riicktrittsregelun-

gen der §8§ 275, 323, 326 BGB, im Kaufrecht der Anspruch auf sachmangelfreie Leistung

' AbL EGNr. L 171/12 v. 7.7.1999.

* Zur Entstehungsgeschichte der Schuldrechtsreform des Jahres 2002 s. nur Lorenz/Riehm, Lehrbuch
zum neuen Schuldrecht, 2002 Rn. 1 ff.

> EuGH, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, NJW 1992, 165 ff.

In anderen Mitgliedstaaten sah man dies gelassener. So wurde die KaufRL in Dinemark, Grie-

chenland, England, Italien, Irland, Niederlande, Spanien und Portugal mit z.T. erheblicher Ver-

spitung umgesetzt, weshalb die Kommission bereits ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet

hatte, s. EuZW 2003, 130. In Frankreich, Belgien und Luxemburg ist die Umsetzung derzeit

(1.8.2003) noch nicht erfolgt.

Zu dieser Einheitskonzeption s. nur die Begriindung des Regierungsentwurfs zum Schuldrechtsmo-

dernisierungsgesetz BT-Drucks. 14/6040 S. 208 ff, 219 f.

°S. etwa MiinchKomm-Ernst, BGB, 4. Aufl. 2003, Vor § 275 Rn. 22.
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(§ 433 Abs. 1 S.2 BGB), der Fehlerbegriff (§ 434 BGB), der Nacherfiillungsanspruch
(§ 439 BGB), die Regelung iiber die Garantien (§ 443), die Verjihrungsregelung des § 438
BGB sowie die nahezu vollstindige Verweisung von Werklieferungsvertrigen in das Kauf-
recht (§ 651 BGB n.F.). Durch die Integration dieser Regelungen in das allgemeine
Leistungsstorungs- und Kaufrecht kommt der Gesetzgeber fiir die Regelung des
Verbrauchsgiiterkaufs in den §8§ 474 ff BGB daher mit vergleichsweise wenigen Regelun-
gen aus. Diese betreffen neben der Definition des sachlichen Anwendungsbereichs insbe-
sondere die Gefahrtragung beim Versendungskauf (§ 474 Abs. 2 BGB), die stark einge-
grenzte Moglichkeit vertraglicher Haftungsbeschrinkungen (§ 475 BGB), die Beweislast-
umkehr in bezug auf den Zeitpunkt des Mangels (§ 476 BGB) sowie Sonderbestimmungen
fiir Garantien (§ 477 BGB). Nur mittelbar den Verbrauchsgiiterkauf betrifft die Regelung
iiber den Regrel} des gewerblichen Letztverkiufers bei seinem Lieferanten im Falle eines
Mangels (§ 478 BGB).

Die vom Gesetzgeber eingesetzte Umsetzungstechnik fiihrt dazu, dal im sachlichen
Anwendungsbereich der KaufRL auch jene ,allgemeinen” Regelungen unter dem Gebot
richtlinienkonformer Auslegung stehen. Aber auch auBerhalb des Anwendungsbereichs
der KaufRL fiihrt deren iiberschieBende Umsetzung zu einem (mittelbaren) EinfluB} der
KaufRL auf die Auslegung dieser Normen: Da der nationale Gesetzgeber bei der iiber-
schiefenden Umsetzung von Richtlinien im Zweifel keine ,gespaltene Auslegung® des
nationalen Rechts danach beabsichtigt, ob der konkrete Fall nur von einer Transformati-
onsnorm, nicht aber von der Richtlinie selbst erfaBt wird,” wirkt sich das Gebot im Rah-
men einer allein auf dem innerstaatlichen Recht beruhenden teleologischen und histori-
schen Auslegung auch iiber diesen Bereich hinaus aus. Man kann insoweit von einem
(allein im autonomen innerstaatlichen Recht wurzelnden) Gebot zu ,quasi-
richtlinienkonformer Auslegung”® oder von einer ,Ausstrahlungswirkung der Richtlinie
auf das richtlinienfreie Recht’ sprechen, das zumindest das gesamte Kaufrecht ergreift.
Nach zwar nicht unbestrittener, aber vom Europiischen Gerichtshof erst jiingst wieder
bestitigter Ansicht fiihrt dies dazu, daB} nationale Gerichte bei Anwendung solcher iiber-
schieBender Transformationsnormen auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richt-
linie nach Art. 234 Abs. 1 EGV zumindest vorlageberechtigt sind.' Angesichts der Tatsa-
che, dal} zentrale Normen des Gewihrleistungsrechts, insbesondere der Sachmangelbegriff
(§ 434 BGB) und der Nacherfiillungsanspruch (§ 439 BGB) sowie die in § 437 BGB aufge-
zihlten Regelungen des Allgemeinen Schuldrechts, aus welchen sich letztlich die Mingel-

" S. hierzu zuletzt BGH NJW 2002, 1881, 1884 (,,Heininger) m.w.N.

So die Terminologie von Hommelhoff, Die Rolle der nationalen Gerichte bei der Europiisierung

des Privatrechts, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. II S. 889,

915 f.

So Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im System der juristischen

Methodenlehre, in: Festschrift fiir F. Bydlinski, 2002, S. 47, 74.

'S, etwa EuGH v. 18.10.1990 Rs. C-197/89 Slg. 1990, 1-3763 (Dzodz); v. 8.11.1990, Rs. C-231/89,
Slg. 1990, 1-4003 (Gmurzynska-Bscher); v. 28.3.1995, Rs. C-346/93, Slg. 1995, 1-614 = IPRax
1996, 190 (Kleinwort Benson) sowie zuletzt EuGH v. 7.1.2003, Rs. C-306/99 (Banque international
pour I Afrique occidentale SA) EWS 2003, 355 ff. Offengelassen wird vom EuGH weiterhin die (von
der tiberwiegenden Meinung in der Literatur verneinte) Frage der Vorlagepflicht aus Art. 234 Abs.
3 EGV, s. dazu Habersack/Mayer, Die iiberschieBende Umsetzung von Richtlinien, JZ 1999, 913,
918 sowie Bdrenz, Keine gemeinschaftsrechtliche Vorlagepflicht des BFH gem. Art. 234 EGV im
Bilanzsteuerrecht, DStR 2001, 692, 694 ff m.w.N.

9
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rechte des Kiufers ergeben, Transformationsnormen der KaufRL sind, fiihrt dies zu dem
vom Gesetzgeber wohl nicht vorausgesehenen Effekt, daB in nahezu jedem Gewihrleis-
tungsstreit eine Vorlage an den EuGH in Betracht kommt." Das neue Kaufrecht wird
damit auch von dessen Rechtsprechung mitgepriigt werden.

Il Besonderheiten des Verbrauchsgiiterkaufrechts
. Anwendungsbereich
Der Begriff des ,,Verbrauchsgiiterkaufrechts* fiir die in §§ 474 — 477 BGB enthaltenen

Sonderregelungen ist freilich irrefithrend. Es geht — ebenso wie in der Richtlinie — sachlich
nicht um den Kauf bzw. Verkauf bestimmter ,,Verbrauchsgiiter”, sondern um den Kauf von
beweglichen Sachen bzw. Werklieferungsvertriige iiber bewegliche Sachen, die zwischen
einem Unternehmer als Verkaufer/Hersteller und einem Verbraucher als Kaufer/Besteller

« 12

geschlossen worden, also um sog. ,B2C-Geschiifte*.

2. Schutzvorschriften im Verhdltnis Unternehmer/Verbraucher

Die das allgemeine Kauf- und Leistungsstorungsrecht erginzenden Vorschriften der §§ 474
— 477 BGB begiinstigen samtlich den Verbraucher. Charakteristisch ist neben der — prak-
tisch weniger bedeutsamen — Nichtanwendung bestimmter, den Verkiufer begiinstigender
Regelungen iiber die Haftungsbegrenzung bei offentlichen Versteigerungen (§ 445 BGB)
sowie den Gefahriibergang (§ 447 BGB) und einer praktisch sehr bedeutsamen Beweiser-
leichterung fiir die Frage des Zeitpunkts des Mangels (§ 476 BGB) insbesondere die #u-
Berst weitgehende Beschrinkung der Privatautonomie: Nach § 475 Abs. 1, 3 BGB kénnen
die Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers gegeniiber einem Unternehmer mit Ausnah-
me von Schadensersatzanspriichen vorweg, d.h. durch eine vor Mitteilung des Mangels an
den Verkiufer getroffene Vereinbarung, weder ausgeschlossen noch eingeschrinkt werden.
Dariiber hinaus gestattet § 475 Abs. 2 BGB in bezug auf die Gewihtleistungsanspriiche des
Verbrauchers lediglich beim Verkauf gebrauchter Sachen eine vertragliche Verkiirzung der
Gewihrleistungsfrist in Bezug auf die vom Vertretenmiissen unabhiingigen Rechte des
Kéufers bis zu einer Minimalfrist von einem Jahr.

3. Sonderregelungen im Verhdltnis zwischen Unternehmern:
Der Unternehmerregrel3

a) ,B2B“Recht

Nicht mehr um Verbraucherschutzrecht, sondern im Gegenteil um ,,Unternehmerrecht®
(exakter: um einen Ausschnitt aus dem Recht des Handelskaufs) geht es in den Regelun-
gen der §8§ 478, 479 BGB iiber den sog. UnternehmerregreB3. Diese betreffen Gewihrleis-
tungsanspriiche des Unternehmers/Verkiufers, der von einem Verbraucher/Kiufer wegen
Sachmingeln in Anspruch genommen wurde, gegen den (von § 478 Abs. 1 BGB als ,Lie-
ferant“ legaldefinierten) Unternehmer, von welchem der Unternehmer/Verkiufer die

" Hommelhoff (Fn. 8) S. 889, 916 ff m.w.N.

" Der Begriff ,B2C* (oder ,,B to C*) steht als Abkiirzung fiir den sich insbesondere im Bereich der
elektronischen Geschiiftsbeziehungen einbiirgernden Amerikanismus ,,Business to Consumer®, al-
so das Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher, ,,B2B* fiir ,,Business to Business* etc.
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Sache seinerseits gekauft hat. Diese Regelungen sollen zugunsten des Unternehmers/Ver-
kiufers eine Kompensation dafiir dar bieten, daB} seine Haftung fiir Sachmiingel gegeniiber
dem Verbraucher nach § 475 weitestgehend zwingend ausgestaltet ist. Aus diesem sachli-
chen Zusammenhang sowie aus der tatbestandlichen Ankniipfung an (befriedigte) Ge-
wihrleistungsanspriiche aus einem Verbrauchsgiiterkauf ergibt sich die Sinnhaftigkeit
einer Kodifikation im Zusammenhang mit den §§ 474 ff BGB.

b)  Europarechtlicher Hintergrund der Regrefiregelung
Die §8§ 478 f BGB dienen der Umsetzung von Art. 4 KaufRL. Dessen Vorgaben lassen dem

nationalen Gesetzgeber aber einen weiten Ausgestaltungsspielraum. Art. 4 S. 1 KaufRL
bestimmt lediglich, dall der Letztverkiufer, der ,,dem Verbraucher aufgrund einer Ver-
tragswidrigkeit infolge eines Handelns oder Unterlassens des Herstellers, eines fritheren
Verkiufers innerhalb derselben Vertragskette oder einer anderen Zwischenperson haftet,
»den oder die Haftenden innerhalb der Vertragskette in Regress nehmen® kann. Art. 4
S. 2 KaufRL iiberlidBt es dann aber dem innerstaatlichen Recht, ,den oder die Haftenden,
den oder die der Letztverkiufer in Regress nehmen kann, sowie das entsprechende Vorge-
hen und die Modalititen“ zu bestimmen. Die Richtlinie sieht damit lediglich vor, daB der
Verkiufer den Hersteller, einen friiheren Verkiufer innerhalb derselben Vertragskette
oder eine andere Zwischenperson unter Voraussetzungen, die das innerstaatliche Recht
selbst bestimmt, grundsitzlich verschuldensunabhiingig in RegreB nehmen kénnen muB."”
Damit geht Art. 4 KaufRL iiber eine bloBe Zielvorgabe wohl nicht hinaus." Insbesondere
schreibt die Richtlinie nicht vor, dal} ein Riickgriff in jedem einzelnen Fall der Haftung
des Letztverkiufers gegeniiber dem Endverbraucher gewihrleistet sein muB' (sog. ,seiten-
gleicher RegreB“’®) bzw. RegreBfallen unbedingt zu vermeiden wiren.'” Ebensowenig sieht
die Richtlinie zwingend einen direkten Anspruch des Verbrauchers oder eines anderen
Gliedes der Absatzkette gegen den mit dem Verkiufer nicht identischen Hersteller oder
Vorverkiufer vor, wie ihn etwa das franzésische Recht seit langem kennt.”® Auch 4Bt die
Richtlinie die Vertragsfreiheit vollig unberiihrt, erfordert also auch keineswegs den zwin-
genden Charakter entsprechender Regelungen.”

" S. Begriindungserwigung Nr. 9; zu weitergehenden Regelungen in den Vorarbeiten zur Richtlinie

s. etwa v. Sachsen Gessaphe, Der Riickgriff des Letztverkiufers — neues europiisches und deutsches
Kaufrecht, RIW 2001, 721, 726 m.w.N.

So zutr. Grundmann, Internationalisierung und Reform des deutschen Kaufrechts, in: Grund-
mann/Medicus/ Rolland, Europiisches Kaufgewihrleistungsrecht (2000) S. 281, 309.

W.H. Roth, Die Schuldrechtsmodernisierung im Kontext des Europarechts, in: Ernst/Zimmermann
(Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform (2001) S. 225, 250.

8. dazu v. Sachsen Gessaphe RIW 2001, 721, 728.

" v. Sachsen Gessaphe RIW 2001, 721, 726 f.

**S. dazu nur Ferid/Sonnenberger, Das franzosische Zivilrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 1986 Rn. 2 G 652 ff;
auch das spanische Recht hat nunmehr in Umsetzung von Art. 4 KaufRL einen subsidiiren An-
spruch des Verbrauchers gegen den Hersteller/Lieferanten eingefiihrt, s. Art. 10 des Gesetzes
Nr. 23/2003 vom 10.7.2003 tiber die Garantien beim Verbrauchsgiiterkauf.

So ausdriicklich Begriindungserwiigung Nr. 9.
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c)  Funktionsweise und ratio legis der §§ 478, 479 BGB

§ 478 regelt in Abs. 1 und 2 zwei unterschiedliche Arten des Regresses, deren strukturelle
Gemeinsamkeit in dem Bestreben besteht, RegrefBfallen weitestgehend zu vermeiden.

aa) Unselbstindiger Regrefs

Anders als urspriinglich geplant erfolgt dies in Abs. 1 im Ausgangspunkt nicht durch die
Schaffung eines eigenstindigen Rechtsbehelfs des Unternehmers gegen seinen Lieferan-
ten, sondern durch die Modifikation bestimmter Regelungen des Gewihrleistungsrechts:
Unter niher beschriebenen Voraussetzungen bedarf es fiir die Geltendmachung der in
§ 437 BGB genannten Rechte des Unternehmers gegeniiber dem Lieferanten einer sonst
(nach § 323 Abs. 1 oder § 281 Abs. 1 BGB) erforderlichen Fristsetzung fiir Riicktritt,
Minderung und Schadensersatz statt der Leistung nicht. Es handelt sich damit um einen
unselbstindigen RegreB: Dem Riickgriff des Letztverkiufers dienen in erster Linie seine
allgemeinen kaufrechtlichen Rechte und Anspriiche i.S.v. § 437 Nr. 1-3 BGB, deren
Vorliegen § 478 Abs. 1 BGB voraussetzt. Das Gesetz trigt dann aber dem Interesse des
Unternehmers Rechnung, die vom Verbraucher aufgrund Nacherfiillung, Riicktritt oder
ygrobem Schadensersatz statt der Leistung zuriickgenommene Sache moglichst problem-
los an den Lieferanten ,durchreichen® zu kénnen und sich nicht auf die umstindliche und
zeitraubende Prozedur einer Nacherfillung (§ 439 BGB) einlassen zu miissen,” die ihn
sowohl im Falle der Mingelbeseitigung als auch im Falle der Neulieferung tiberdies dazu
zwinge, die Sache erneut zu verkaufen.”

bb) Selbstindiger Regrefs

Einen eigenstindigen Rechtsbehelf enthilt hingegen § 478 Abs. 2 BGB. Diese Regelung
gibt dem Unternehmer, der vom Verbraucher im Wege der Nachbesserung in Anspruch
genommen wurde, gegen seinen Lieferanten einen Anspruch auf Ersatz derjenigen Nach-
besserungsaufwendungen, die der Unternehmer nach § 439 Abs. 2 BGB im Verhiltnis
zum Verbraucher zu tragen hatte. Es handelt sich hierbei um eine eigene Anspruchsgrund-
lage, die weder im allgemeinen Leistungsstorungsrecht noch im Bereich der § 434 ff BGB
vorgesehen ist,” d.h. um einen selbstindigen RegreBanspruch. Anders als die Regelungen
des unselbstindigen Regresses sichert Abs. 2 dem Unternehmer in jedem Falle auch den
Gewinn aus dem Weiterverkauf, withrend der unselbstindige Regrel dies nur im Wege
eines (verschuldensabhiingigen und nach § 478 Abs. 4 S. 2 BGB abdingbaren) Schadens-

ersatzanspruches zu leisten vermag.

cc) Sonderregelung der Verjihrung

Die Privilegierung des Unternehmers gegeniiber dem Lieferanten wird flankiert von der
Verjahrungsregelung des § 479 BGB. Da die Verjihrung des selbstindigen Regrel-
anspruchs des Unternehmers/Letztverkiufers tatbestandlich nicht von § 438 BGB erfalit

® Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 247.

" Dieses Interesse betont zutr. Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. XXXI.

? Zum Anspruch eines Kéufers auf Ersatz ersparter Aufwendungen bei Selbstvornahme der Nacher-
filllung s. S. Lorenz, Selbstvornahme der Mingelbeseitigung im Kaufrecht, NJW 2003, 1417 ff.
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wird, enthilt zunichst § 479 Abs. 1 BGB eine eigenstindige Verjahrungsregel fiir den
selbstindigen RegreBanspruch aus § 478 Abs. 2 BGB. Da aber dem vom Verbraucher in
Anspruch genommenen Unternehmer RegrefBfallen, die § 478 BGB in Bezug auf die An-
spruchsbegriindung vermeiden will, auch durch die Verjihrung seiner (selbstindigen oder
unselbstindigen) RegreBanspriiche drohen, sieht § 479 Abs. 2 BGB eine vom Gesetz als
»Ablaufhemmung* bezeichnete Sonderregelung der Verjihrung vor.” Diese soll in einem
zeitlichen begrenzten Rahmen gewihrleisten, daf} ein Unternehmer, der den Gewihrleis-
tungsanspriichen seines Kiufers ausgesetzt ist, an dem Riickgriff in der Absatzkette nicht
auf Grund der Verjihrung seiner eigenen Anspriiche gehindert ist. Im Interesse der
Rechtssicherheit fiir den Lieferanten wird durch Abs. 2 S. 2 eine Obergrenze von 5 Jahren
ab Ablieferung der Sache vom Lieferanten an den Unternehmer gesetzt.

dd) ,Weitergabe“ des Anspruchs in der Lieferantenkette.
§ 478 Abs. 5 BGB ,verlingert* schlieBlich im Zusammenspiel mit § 479 Abs. 3 BGB beide

RegreBarten innerhalb der Vertragskette: Der Lieferant kann seinerseits gegeniiber seinem
Lieferanten in privilegierter Weise Regrell nehmen und profitiert dabei zur Vermeidung
von RegreBfallen wiederum von der Mingelvermutung des § 476 BGB sowie von der Son-
derregelung der Verjihrung.

ee) Einschrinkung der Privatautonomie, wirtschaftlich zwingender Charakter

Weit iiber die Vorgaben von Art. 4 KaufRL hinaus, welcher die Privatautonomie im Ver-
hiltnis des Unternehmers zum Lieferanten vollstindig unberiihrt LiBt, enthilt § 478 Abs.
4 BGB eine bedeutende Einschrinkung der Dispositivitit der allgemeinen Mingelrechte
des Unternehmers sowie der Regrefregelungen der §§ 478, 479 BGB. Europarechtlich ist
dies zwar nicht durch das nur fiir Verbraucherrechte geltende Mindeststandardprinzip des
Art. 8 KaufRL, wohl aber als dem effet utile des Art. 4 VerbrGK-RI. dienend durch das den
Mitgliedstaaten durch Art. 249 EGV eingeriumte Umsetzungsermessen gedeckt.” In Par-
allelitit zu § 475 BGB konnen nach Abs. 4 S. 1 die vom Vertretenmiissen unabhiingigen
Mingelrechte des Unternehmers/Kiufers gegeniiber dem Lieferanten/Verkiufer, d.h. das
Recht auf Nacherfiillung, Riicktritt und Minderung sowie deren Privilegierung durch Abs.
1 und der selbstindige RegreBanspruch des Abs. 2 sowie die Verjihrungsregel des § 479
BGB vor Mitteilung eines Mangels an den Lieferanten nicht durch Rechtsgeschift einge-
schrinkt werden, wenn dem Unternehmer als Riickgriffsgliubiger kein gleichwertiger
Ausgleich eingerdumt wird. Schadensersatzanspriiche stehen hingegen nach Abs. 4 S. 2 —
wie auch in § 475 Abs. 3 — vorbehaltlich einer AGB-Kontrolle nach § 307 BGB” vollum-
fanglich zur Disposition der Parteien. Durch das Erfordernis eines gleichwertigen Aus-
gleichs haben die in Abs. 4 genannten Regelungen damit in ihren wirtschaftlichen Ergeb-

Zu deren rechtsdogmatischem Charakter als lex specialis zu § 438 BGB s. MiinchKomm-S. Loreng,

BGB, 4. Aufl. 2004, § 479 BGB Rn. 11.

¥ Tonner, in: Kohte, Micklitz u.a. (Hrsg.), Das neue Schuldrecht — Kompaktkommentar (2002) § 478
BGB Rn. 23; offenbar auch Micklity EuZW 1999, 485, 487; genau gegenteiliger Ansicht (Versto3
gegen das Gebot effizienter Richtlinienumsetzung) v. Sachsen Gessaphe RIW 2001, 721, 733.

B DaB — anders als in § 475 Abs. 3 BGB — die §§ 308, 309 BGB in Abs. 4 nicht vorbehalten sind,

beruht auf § 310 Abs. 1 S. 1 BGB. Mittelbar sind die dort vorgesehenen Klauselverbote iiber § 310

Abs. 1 S. 2 jedoch auch im Verhiiltnis Lieferant/Unternehmer relevant.
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nissen zwingenden Charakter.”® Dies bedeutet jedenfalls eine stirkere Einschrinkung als
die bloBe Leitbildfunktion des dispositiven Rechts im Rahmen von § 307 Abs. 1 BGB.”
Der Gesetzgeber sieht die rechtspolitische Rechtfertigung dieser — bisher beispiellosen und
zu recht kritisierten — Regelung im Schutzbediirfnis des ,meist schwiicheren Hindlers*.” In
hohem MaBe fraglich ist dabei allerdings der eigentliche Kernpunkt der Problematik,
welche vertraglich eingeriumten Rechte des Unternehmers einen ,gleichwertigen Aus-
gleich® darstellen kénnen. Die Gesetzesmaterialien hierzu sind auBerordentlich diirftig,
was angesichts des unabweisbaren Bediirfnisses der Praxis, einfachere als die gesetzlichen
Abwicklungsformen zu entwickeln und nur hilfs- und ausnahmsweise auf die komplizierten
gesetzlichen Regelungen zuriickzugreifen,” zu bedauern ist.”” Wenig hilfreich ist die in den
Materialien anzutreffende Aussage, ,keine ins Einzelne gehenden Vorgaben“ machen zu
wollen, ,um der Vielgestaltigkeit der Vertragsbeziehungen Rechnung zu tragen®.”" Als
,denkbares“ Beispiel werden dort lediglich pauschale Abrechnungssysteme genannt, ,in
denen zwar Einzelanspriiche des Hindlers aus § 478 Abs. 2 BGB ausgeschlossen werden,
die aber insgesamt auch den berechtigten Interessen des Handels Rechnung tragen®.”
Gleiches gilt fiir die Aussage, daf} § 478 Abs. 4 BGB als ,,Erginzung und Erweiterung von
§ 307 BGB“ zu verstehen sei und bestimme, ,dal} entsprechende Klauseln nicht nur nach
den fiir Allgemeine Geschiftsbedingungen geltenden Grundsitzen auf ihre Angemessen-
heit zu tiberpriifen sind“.” Einzige Erkenntnis, die der Gesetzestext in Abgrenzung zu § 307
Abs. 1 BGB liefert ist wohl, daB die bloBe ,,Angemessenheit* des vereinbarten Ausgleichs
nicht ausreichen diirfte, sondern dieser Ausgleich gleichwertig sein muB.” Damit besteht
Vertragsfreiheit zwischen Unternehmer und Lieferant offenbar nur hinsichtlich des modus

Vor diesem Hintergrund ist die Aussage der Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks.
14/6040 S. 249, wonach die Riickgriffsrechte des Unternehmers/Letztverkiufers ,grundsitzlich
dispositiv* sind, eine sachlich nicht nachvollziehbare Beschénigung.

" Tonner (Fn. 24) § 478 Rn. 24; die Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 249
spricht im Zusammenhang mit der Regelung von einer Ergéinzung und Erweiterung von § 307
BGB.

® Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 249; zur Kritik vgl. etwa Ernst/Gsell

ZIP 2001, 1389, 1401; v. Sachsen Gessaphe RIW 2001, 721, 733; ders., Neues Kaufrecht und Lie-

ferbedingungen im unternehmerischen Geschiftsverkehr, in: Festschrift fiir H.J. Sonnenberger

(2004) S. 96, 112 (,Fremdkorper im Recht des Handelskaufes“); kritisch auch Bamberger/Roth/

Faust, BGB, 2003, § 478 BGB Rn. 26; Handkommentar zum BGB/Saenger, 2. Aufl. 2003, §§ 478,

479 BGB Rn. 8 spricht von einem ,beispiellosen Eingriff in die Vertragsfreiheit*.

So die zutr. Einschiitzung von K. Schmidt, Der gesetzliche HindlerregreB bei Kiuferketten (§§ 478,

479 BGB) — Gesetzesregel, akademische Diskussion und Problemlésungen der Praxis, in: Dauner-

Lieb/Konzen/K. Schmidt (Hrsg.), Das neue Schuldrecht in der Praxis, 2002, S. 427, 432.

S. dazu auch die treffende Aussage bei v. Sachsen Gessaphe, FS Sonnenberger (Fn. 28) S. 112, wo-

nach ,,das Austarieren des Spannungsfeldes zwischen halbzwingender Natur der Riickgriffsregelung

und privatautonomen Ausweichmechanismen die eigentliche Herausforderung der Kautelarpraxis
auf diesem Gebiet” darstellt.

Die Regelung wird daher vollkommen zu recht gerade aus Rechtssicherheitsgesichtspunkten

kritisiert, s. etwa Emst/Gsell, Kritisches zum Stand der Schuldrechtsmodernisierung, ZIP 2001,

1389, 1401 f; Buck, Kaufrecht, in: Westermann (Hrsg,), Das Schuldrecht 2002, S. 105, 177.

»? Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 249.

Begriindung des Regierungsentwurfs aaO.

* Haas, in: Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 2002, Kap. 5 Rn. 491.
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des Ausgleichs, denn (wirtschaftlich) ,gleichwertig" kann ein Ausgleich wohl nur sein,
wenn er es ermoglicht, dall der Unternehmer von seinen aus der Mangelhaftigkeit der
Sache resultierenden Verpflichtungen gegeniiber seinem Abnehmer, d.h. dem Verbrau-
cher, in einer Weise freigestellt wird, die ihm im Falle der Nacherfiillung auch den Ge-
winn aus der WeiterverduBerung der Sache sichert. Wie die Parteien dieses Ziel erreichen,
bleibt aber ihrer Dispositionsfreiheit tiberlassen.” Die entscheidende, hier nicht zu kliren-
de Frage fiir die Kautelarpraxis ist dabei, ob die vom Gesetzgeber offenbar fiir zulissig er-
achteten und seit langem praktizierten™ pauschalen Systeme so beschaffen sein miissen,
dall im individuellen Gewihrleistungsfall Gleichwertigkeit besteht oder ob eine ,kalkula-
torische Gleichwertigkeit ex ante ausreichend ist.”

Il Internationaler Anwendungsbereich
. Verbrauchsgiiterkauf

Die Anwendung der §§ 474 ff setzt, da es sich um aus dem Vertragsverhiltnis zwischen
Unternehmer und Verbraucher resultierende Anspriiche handelt, die Anwendbarkeit
deutschen autonomen Kaufrechts” als Vertragsstatut des zwischen dem Unternehmer und
dem Verbraucher geschlossenen Kauf- bzw. Werklieferungsvertrag nach den Art. 27 ff
EGBGB voraus.

a)  Objektive Ankniipfung

In Abwesenheit einer Rechtswahl unterliegen Kauf- und Werklieferungsvertriige nach
Art. 28 Abs. 1, 2 EGBGB grundsitzlich dem Recht des Ortes, an welchem der Verkiufer
seinen gewohnlichen Aufenthalt bzw. seine Niederlassung hat. Unter den besonderen
situativen Voraussetzungen des Art. 29 Abs. 1 Nr. 1 — 3 EGBGB unterliegen nach Art. 29
Abs. 2 EGBGB Vertriige zwischen Unternehmern und Verbrauchern aber dem Recht des
Staates, in welchem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Das ist dann
der Fall, wenn dem VertragsschluB} ein ausdriickliches Angebot bzw. eine Werbung im
Inland vorausgegangen ist und der Verbraucher hier auch die zum Abschluf des Vertrages
erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat (Nr. 1), der Vertragspartner des
Verbrauchers dessen Bestellung (selbst oder durch einen Vertreter) im Inland entgegenge-
nommen hat (Nr. 2) oder aber der Verbraucher seine Bestellung auf einer vom Verkiufer
zu diesem Zweck veranlafiten grenziiberschreitenden ,Kaffeefahrt abgegeben hat (Nr. 3).
Das ist angesichts der Tatsache, daB auch Angebote auf Web-Seiten, die im Inland abgeru-

¥ So auch Tonner (Fn. 24) § 478 BGB Rn. 25.

S. hierzu sowie zu ersten Regelungsversuchen der Praxis nach Inkrafttreten der Neuregelung K.
Schmidt (Fn. 29) S. 427, 443 ff.

" So die treffende Analyse bei K. Schmidt (Fn. 29) S. 427, 443, der sich tendenziell fiir letzteres
ausspricht; fiir eine rein einzelfallbezogene ex post-Betrachtungsweise hingegen v. Westphalen in:
Henssler/Westphalen (Hrsg.), Praxis der Schuldrechtsreform, 2002, § 478 BGB Rn. 27.

Keine Anwendung finden die Regelungen im sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich
des UN-Kaufrechts (CISG), das freilich bei Verbrauchervertrigen i.d.R. ohnehin nicht anwend-
bar ist (Art. 2 lit.a CISG); zu den Abgrenzungsfragen zwischen der KaufRL und dem CISG s. Pfeif-
fer, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Hrsg.), Anwaltkommentar Schuldrecht, 2001, Art. 1 Kauf-
RL Rn. 29.
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fen werden konnen, grundsitzlich unter Art. 29 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB fallen,” von groBer
praktischer Bedeutung. Liegen die besonderen situativen Voraussetzungen des Art. 29
Abs. 1 EGBGB nicht vor, so kommt eine Sonderankniipfung nach Art. 34 EGBGB wegen
des abschlieBenden Charakters dieser Regelung grundsitzlich nicht in Betracht.”

b)  Sonderankniipfung im Falle einer Rechtswahl
aa) Beziehungslose Rechtswahl (Art. 27 Abs. 3 EGBGB)

[st aufgrund einer auch im Bereich der Verbrauchsgiiterkaufvertriige zulissigen Rechtswahl
das Recht eines anderen Staates anwendbar (Art. 27 EGBGB), ohne dal ein irgendwie
gearteter Auslandsbezug besteht, so ist nach Art. 27 Abs. 3 EGBGB zwingendes Recht des
Staates, zu welchem allein der Bezug besteht, dennoch anwendbar. Fiir innerdeutsche
Sachverhalte bedeutet dies, daB ein deutscher Unternehmer bei einem reinen Inlandsfall
ohne jeden Auslandsbezug gegeniiber einem deutschen Verbraucher trotz Wirksamkeit der
Rechtswahl im tibrigen schon nach Art. 27 Abs. 3 EGBGB den Regelungen den nach
§ 475 BGB zwingenden Regelungen des deutschen Gewihrleistungsrechts nicht entgeht.

bb) Sonderankniipfung fiir Verbrauchervertrige

Selbst wenn aber ein hinreichender Auslandsbezug vorliegt, kommt unter den Vorausset-
zungen des Art. 29 Abs. 1 EGBGB (einfach) zwingendes Recht des Aufenthaltsstaates des
Verbrauchers zur Anwendung. Damit kommt ein Verbraucher mit gewhnlichem Aufent-
halt im Inland unter den soeben unter a) skizzierten Voraussetzungen in den Genuf3 der
verschuldensunabhiingigen Rechtsbehelfe des deutschen Gewihrleistungsrechts ein-

schlieBlich der Sonderregelungen der §§ 474 ff BGB.

cc)  Sonderankniipfung nach Art. 29a EGBGB

Fuhrt die Rechtswahl zum Recht eines Nicht-EU-Staates oder Nicht-EWR-Staates, ohne
dab die Voraussetzungen einer — stets vorrangig zu priifenden — Sonderankniipfung nach
Art. 29 EGBGB gegeben sind, finden die Regelungen, die ein Mitgliedstaat der EU in
Umsetzung der KaufRL erlassen hat, gem. Art. 29a Abs. 1, 4 Nr. 4 EGBGB als sog. ,,Ein-
griffsnormen® dennoch Anwendung,” sofern ein ,enger Zusammenhang“” mit dem Gebiet
eines solchen Staates besteht. Diese Sonderankniipfung gilt damit nicht nur fiir die §§ 474
ff BGB, sondern fiir alle Regelungen der §§ 433 ff BGB, welche die KaufRL umsetzen. Dies
sind insbesondere der Erfiillungsanspruch des Kiufers in Bezug auf die Mingelfreiheit

¥ S. nur Palandt-Heldrich, BGB, 63. Aufl. 2004, Art. 29 EGBGB Rn. 5 m.w.N.

* Zu dieser mittlerweile abgeschlossenen Diskussion der ,Gran Canaria-Fille“, die in Bezug auf die
europiische Dimension des Verbraucherschutzrechts entscheidend vom Jubilar (Haustiirgeschiifte
deutscher Urlauber in Spanien: Horizontale Wirkungen der EG-Richtlinien und internationales
Vertragsrecht, [PRax 1990, 220 ff) geprigt wurde, s. BGHZ 135, 124 ff.

* Zu den Einzelheiten vgl. etwa Bamberger/Roth/Spickhoff (Fn. 28) Art. 29 a EGBGB Rn. 1 ff; Pa-
landt/Heldrich (Fn. 39) Art. 29a EGBGB; Wagner, Zusammenfiihrung verbraucherschiitzender Kol-
lisionsnormen auf Grund EG-Richtlinien in einem neuen Art. 29a EGBGB, [PRax 2000, 249 ff.

# Zu diesem Begriff s. etwa Rusche, Der "enge Zusammenhang' i. S. des Art. 29a EGBGB, IPRax
2001, 420 ff
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(§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB), der Begriff des Sachmangels in § 434 Abs. 1 S.2 und Abs. 2
BGB, die in § 437 Nr. 1 und 2 BGB vorgesehenen Rechtsbehelfe des Kiufers (Nacherfiil-
lung, Riicktritt und Minderung) einschlieBlich der Ausgestaltung des Nacherfiillungsan-
spruchs (§ 439 BGB), deren Ausschlu} im Falle der Kenntnis bzw. grobfahrlissiger Un-
kenntnis des Mangels oder deren Riickfiihrung auf einen vom Verbraucher gelieferten
Stoff (§ 651 S. 2 BGB), die Regelungen iiber die Verjihrung (§ 438 BGB) sowie iiber die
Garantien (§ 443 BGB) und die Grenzen eines Haftungsausschlusses (§ 444 BGB).”

2)  Unternehmerregref3
a)  Liefervertragsstatut

RegreBanspriiche des Unternehmers gegen den Lieferanten sind als vertragliche Ansprii-
che aus deren Vertragsverhiltnis zu qualifizieren. Vorbehaltlich der Anwendbarkeit von
Einheitsrecht unterliegen sie daher dem Vertragsstatut des Liefervertrages (Art. 32 Abs. 1
Nr. 3 EGBGB)." Die Anwendung der §§ 478 f BGB im Verhiltnis Lieferant/Unternehmer
setzt daher voraus, daB jedenfalls das Rechtsverhiltnis zwischen dem Lieferanten und dem
Unternehmer (Vertragsstatut der Lieferbeziehung) nach Art. 27 ff EGBGB, d.h. aufgrund
einer Rechtswahl bzw. aufgrund objektiver Ankniipfung (autonomem) deutschem Kauf-
recht unterliegt.”

aa) Inlandsgeschiifte

In Abwesenheit einer Rechtswahl setzt die Anwendung deutschen Rechts voraus, daf} der
jeweilige Verkiufer seinen gewthnlichen Aufenthalt bzw. seine Hauptniederlassung im
Inland hat (Art. 28 Abs. 1, 2 EGBGB)* und das UN-Kaufrecht (CISG), das keine ent-
sprechenden Regrefregeln kennt, nicht anwendbar ist."” Damit unterliegen inlindische
Lieferanten bei reinen Inlandsgeschéften den §§ 478 f BGB, weil mangels Niederlassung
in verschiedenen Staaten das CISG nicht anwendbar ist (s. Art. 1 CISG) und Art. 28
Abs. 1, 2 EGBGB zur Anwendung autonomen deutschen Kaufrechts fiihrt.

Die Tatsache, dab der deutsche Gesetzgeber die Regrefregelungen weitestgehend zwin-
gend ausgestaltet hat und es noch kaum einzuschitzen ist, was als ein ,gleichwertiger Aus-
gleich® i.S.v. § 478 Abs. 4 BGB angesehen werden kann, liBt es absehbar erscheinen, dal3

es Versuche geben wird, die strenge Regelung des deutschen Rechts kollisionsrechtlich zu

¥ Palandt/Heldrich (Fn. 39) Art. 29a EGBGB Ra. 5.

Das diirfte — in Anlehnung an die Ankniipfung des Vertrags zugunsten Dritter — auch fiir einen
Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Lieferanten gelten, wie ihn etwa das franzdsische und
das spanische Recht vorsehen, s.o. bei Fn. 18. Zur Rechtsnatur der action directe des franzosischen
Rechts als aus dem Rechtsverhiltnis zwischen Lieferant und Unternehmer/Weiterverkiufer resul-
tierender vertraglicher Anspruch s. Cass. Civ. 17, 9.10.1979, Bull. civ. I, n° 241.

Zur Frage des Zusammenspiels der §§ 478, 479 BGB mit dem Verbrauchervertrag und den interna-
tionalprivatrechtlichen Konsequenzen hieraus s.u. III. 2. b).

Die Sonderankniipfungen der Art. 29, 29a EGBGB sind auf den UnternehmerregreB nicht an-
wendbar, s. dazu Staudinger, Der Riickgriff des Unternehmers in grenziiberschreitenden Sachver-
halten, ZGS 2002, 63.

Gruber, Das neue deutsche Zwischenhindler-Schutzrecht — eine Benachteiligung inldndischer

Hersteller und GroBhéndler?, NJW 2002, 1180, 1181
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umgehen. Dazu bieten sich rechtliche und tatsichliche Manipulationsméglichkeiten an.
Wenig erfolgversprechend diirfte bei einem reinen Inlandsgeschift eine Rechtswahl zu-
gunsten einer fremden Rechtsordnung sein, die weniger strenge RegreBregeln enthilt bzw.
der Privatautonomie der Parteien weiteren Spielraum 1406t als die insoweit mehr als un-
gliickliche Regelung des deutschen Rechts: Art. 27 Abs. 3 EGBGB sorgt in seinem sol-
chen Fall auch im Verhiltnis ,,B2B“ dafiir, daB (einfach) zwingendes Recht des objektiven
Vertragsstatuts anwendbar bleibt, ohne dal} es hierbei auf dessen Charakter als Eingriffs-
norm i.S.v. Art. 34 EGBGB ankime.” Auch eine Rechtswahl zugunsten des CISG wiirde
in dieser Konstellation nicht weiterhelfen: Sie ist bei einem reinen Inlandsgeschiift nur auf
materiellrechtlicher Ebene” moglich und daher schon aus diesem Grund unmittelbar an
§ 478 Abs. 4 S. 1 zu messen.” Ein Riickgriff etwa auf das Umgehungsverbot des § 478 Abs.
4 S. 3 BGB ist insoweit unnotig.

bb) Grenziiberschreitende Geschifte
(1) Deutscher Verkéufer/Lieferant, auslindischer Unternehmer/Kiufer

Bei grenziiberschreitenden Geschiften unterliegen Kauf- und Werklieferungsvertrige
zwischen inldndischen Lieferanten und ausléindischen Unternehmern als Kiufer hingegen
grundsitzlich unabhingig von der Frage, ob der Kéufer seine Niederlassung in einem Ver-
tragsstaat des CISG hat, den Regelungen des CISG (Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG). Damit
sind deutsche Lieferanten, die an auslindische Unternehmen verkaufen, vor den RegreB-
regelungen der §§ 478 f BGB geschiitzt, solange sie nicht die Moglichkeit eines ,,0pting-
out” nach Art. 6 CISG wahrnehmen.

(2)  Auslindischer Verkiufer/Lieferant, deutscher Unternehmer/Kufer

Umgekehrt sind auslidndische Lieferanten, die an deutsche Unternehmer liefern, in Abwe-
senheit einer Rechtswahl ebenfalls nicht von den §8§ 478 f BGB betroffen, solange sie sich
nicht in einer Rechtswahl deutschem materiellem Recht unter Ausschluf des CISG un-
terwerfen. Selbst wenn nimlich der Vertrag zwischen dem Unternehmer und dem Liefe-
ranten unter den situativen Voraussetzungen des Art. 29 Abs. 1 EGBGB zustande gekom-
men ist, kommt mangels Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs dieser Rege-
lung, die nur im Verhiltnis ,,B2C" gilt, eine objektive Ankniipfung des Liefervertrags nach
Art. 29 Abs. 2 EGBGB nicht in Betracht. Auch Art. 29a EGBGB fiihrte, wenn man ihn
denn auch im Verhiltnis ,B2B* anwenden wollte,” zu keinem anderen Ergebnis, da die
Regelung nur im Falle einer Rechtswahl eingreift. Auch tiber Art. 34 EGBGB wird sich
eine Anwendbarkeit der §§ 478 f BGB schwerlich herleiten lassen: Angesichts der Tatsa-
che, daB die KaufRL die Riickgriffsregelung nur rudimentir vorschreibt und iiberdies par-

*S. nur Bamberger/Roth/Spickhoff (Fn. 28) Art. 27 EGBGB Rn. 33; Palandt/Heldrich (Fn. 39) Art. 27
EGBGB.

Zur sog. ,materiellrechtlichen* Verweisung s. etwa Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 8.
Aufl. 2000, § 18 1 ¢ (S. 571 f); speziell im Zusammenhang mit dem CISG Mankowski, Uberlegun—
gen zur sach- und interessengerechten Rechtswahl fiir Vertrige des internationalen Wirtschafts-
verkehrs, RIW 2003, 2, 10 f.

* Gruber NJW 2002, 1180, 1181 Fn. 7; Mankowski RIW 2003, 2, 11.

Dazu unten bei Fn. 58.

49
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teidispositiv beliBt, 146t sich auch nach den vom EuGH in der Entscheidung zur Handels-
vertreterrichtlinie aufgestellten Grundsitzen” aus der europdischen Dimension der §§ 478
f BGB in Drittstaatenfillen auch bei starkem Bezug zum Binnenmarkt kein Eingriffscha-
rakter herleiten.” Auch eine Qualifikation als Eingriffsnorm i.S.v. Art. 34 EGBGB auf-
grund einer autonomen Betrachtungsweise der §§ 478 f BGB diirfte wohl ausgeschlossen
sein. Jedenfalls geben die Gesetzgebungsmaterialen hierzu keinerlei Hinweis.”* Auch der
ordre public-Vorbehalt des Art. 6 EGBGB fiihrt zu keinem abweichenden Ergebnis, denn —
abgesehen von dem Erfordernis des hinreichenden Inlandsbezugs — kann in der Tatsache,
daB} eine auslindische Rechtsordnung keinen bzw. einen im Vergleich zum deutschen
Recht erschwerten bzw. parteidispositiven Riickgriff vorsieht, sicherlich kein Verstol3
gegen fundamentale Rechtsgrundsiitze des deutschen Rechts gesehen werden.”

(3) Tatsiichliche Vermeidungsstrategien

Die Tatsache, dal} auslindische Lieferanten nicht den strengen deutschen Regrefregelun-
gen unterliegen, wirft die Frage nach tatscichlichen Manipulationsmoglichkeiten fiir inlindi-
sche Lieferanten bei reinen Inlandsgeschiften auf. Fiir einen inlindischen Lieferanten
erscheint es bei bzw. anstelle von Inlandsgeschiften reizvoll, durch die Verinderung von
Ankniipfungsmomenten ein Auslandsgeschift zu konstruieren. Schlieit ein multinationa-
les Unternehmen als Lieferant bei einem Inlandsgeschift zur Umgehung deutschen Rechts
Vertriige durch eine auslindische Niederlassung, um damit ohne Vornahme einer Rechts-
wahl kraft objektiver Ankniipfung zur Anwendung des CISG oder fremden materiellen
Rechts im Verhiltnis zum Unternehmer zu gelangen, so fiihrt dies jedoch weder zur An-
wendbarkeit des CISG noch zu derjenigen des Rechts des Ortes der Zweigniederlassung.
Die Nichtanwendbarkeit des CISG ergibt sich in diesen Fillen aus dessen Art. 1 Abs. 1
i.V.m. der Definition des Begriffs der ,,Niederlassung” im Falle von Zweigniederlassungen
in Art. 10 lit. a CISG oder aber aus Art. 1 Abs. 2 CISG. Die Anwendbarkeit deutschen
Rechts kraft objektiver Ankniipfung folgt in dieser Konstellation aus der Ausweichklausel
des Art. 28 Abs. 5 EGBGB.”

Wird diese tatsichliche Konstruktion freilich mit einer Rechtswahl zugunsten auslindi-
schen Rechts flankiert, ist dies ohne die Einschrinkung des Art. 27 Abs. 3 EGBGB mog-
lich, da die Lieferung durch eine auslindische Niederlassung einen — wenn auch geringen,
so doch ausreichenden — Auslandsbezug des Sachverhalts darstellt.”” Auch eine Sonderan-
kniipfung nach Art. 29 EGBGB kommt nicht in Betracht, weil der persénliche Anwen-
dungsbereich der Regelung bei Vertrigen zwischen Unternehmern nicht eréffnet und —
schon angesichts des Ausnahmecharakters der Vorschrift — eine analoge Anwendung im
Verhiiltnis ,,B2B“ ausgeschlossen ist. In hohem MalBe fraglich ist, ob bei der Rechtswahl
zugunsten des Rechts eines Nicht-EU bzw. Nicht-EWR-Staates unter den weiteren Vor-
aussetzungen des Art. 29a EGBGB eine Sonderankniipfung der §§ 478 f BGB in Betracht

* EuGH Rs. C-381/98 (Ingmar GB Ltd./Eaton Leonhard Technologies Inc.), IPRax 2001, 225 ff mit
Anm. Jayme aaO S. 190 1.

¥ S0 zu recht Staudinger ZGS 2002, 63, der iiberdies auf den insoweit abschlieBenden Charakter der
kollisionsrechtlichen Regelung in Art. 7 Abs. 2 KaufRL hinweist.

* So auch Staudinger ZGS 2002, 63, 64.

¥ So auch Staudinger ZGS 2002, 63, 64.

* S, dazu insbes. das Fallbeispiel bei v. Hoffmann, IPR, 7. Aufl. 2002, § 10 Rn. 59 a.E.

" Bamberger/Roth/Spickhoff (Fn. 28) Art. 27 EGBGB Rn. 33.
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kommt. Da die (verungliickte) Kollisionsnorm des Art. 29a EGBGB nicht an Vertrige
zwischen Unternehmern und Verbrauchern, sondern lediglich an ,Bestimmungen zur
Umsetzung von Verbraucherschutzrichtlinien® ankniipft, ist dies jedenfalls nach dem
Gesetzeswortlaut nicht ausgeschlossen, wenngleich historisch wie teleologisch die besseren
Griinde gegen die Anwendbarkeit von Art. 29a EGBGB im Verhiltnis ,,B2B“ sprechen.58
Selbst wenn man dem aber folgen wollte, kiime eine Sonderankniipfung nur bei der Wahl
einer Nicht-EU- bzw. Nicht-EWR-Rechtsordnung in Betracht, auf die ein Unternehmer
angesichts der Uneinheitlichkeit des europiischen Standards in der Frage des Unterneh-
merregresses und seiner Disponibilitit u.U. gar nicht angewiesen ist. Ein Riickgriff auf das
materiellrechtliche Umgehungsverbot des § 478 Abs. 3 S. 2 BGB ist insoweit ausgeschlos-
sen, weil dieses keinerlei kollisionsrechtlichen Charakter hat.”

Das soeben Dargelegte gilt a fortiori, wenn der VertragsschluB} durch ein inlindisches
Unternehmen verweigert und auf die Moglichkeit des Vertragsschlusses mit einem im
Ausland ansissigen, rechtlich selbstindigen Tochterunternehmen verwiesen wird. In
diesem Fall kommen bereits kraft objektiver Ankniipfung das CISG oder aber auslindi-
sches Recht, nicht aber die §§ 478 f BGB zur Anwendung. Gleiches gilt bei der Einschal-
tung eines im Ausland ansissigen Zwischenhzindlers.” Auch die (ungeschriebenen)
Grundsitze der kollisionsrechtlichen fraus legis fiilhren hier zu keinem anderen Ergebnis.
Insbesondere kann eine Verhaltensweise, mit welcher der Gesetzgeber rechnen mufite und
der er nicht entgegengewirkt hat, nicht beliebig als Manipulation bewertet werden. Der
Gesetzgeber hat in den Art. 27 Abs. 3, 28 Abs. 5, 29 und 29a sowie in Art. 34 EGBGB
spezielle Schutzmechanismen entwickelt, die grundsitzlich als abschlieBend betrachtet
werden miissen. Werden aufgrund dieser Ankniipfungen sowie aufgrund bestimmter Rege-
lungen des nationalen Rechts, die weit iiber EG-Standards hinausgehen, Inlandsgeschiifte
vermieden, so ist dies die Konsequenz iiberzogenen gesetzgeberischen Handelns, die das
IPR nicht bekdmpfen kann.” In der allgemeinen Umgehungsdogmatik gesprochen liegt
dan?2 gerade kein Umgehungsgeschiift, sondern eine (stets zulissige) Geschiiftsvermeidung
vOr.

b)  Verbrauchervertragsstatut

Nicht zwingend erforderlich ist hingegen, dall der Vertrag zwischen dem Unternehmer
und dem Verbraucher ebenfalls deutschem Recht unterliegt. Hierbei handelt es sich viel-
mehr um ein Problem der sog. Substitution.” Mit diesem Begriff wird bekanntlich das

* Staudinger ZGS 2002, 63; ders., Form und Sprache, in: Schulze/Schulte-Nélke, Die Schuldrechtsre-
form vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (2001) S. 295, 311; Freitag/Leible, Ergéinzung
des kollisionsrechtlichen Verbraucherschutzes durch Art. 29a EGBGB, EWS 2000, 342, 344.

¥ Dies iibersieht v. Westphalen (Fn. 37) § 478 Rn. 33; zutreffend hingegen Matthes, Der Herstellerre-
gress nach § 478 BGB in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen — ausgewihlte Probleme, NJW
2002, 2505, 2508.

“ A.A. v. Westphalen (Fn. 37) § 478 Rn. 33; tendencziell wohl auch Gruber NJW 2002, 1180, 1181
Fn. 13.

' Zutr. v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I: Allgemeine Lehren, 2. Aufl. 2003, § 7

Rn. 133.

S. dazu grundlegend Teichmann, Die Gesetzesumgehung (1962).

Zum erstmals grundlegend von Wengler RabelsZ 8 (1934), 159 ff analysierten und begrifflich von

Lewald, Receuil des Cours 69 (1939) III § 2 S. 130 f geprigten Institut der Substitution s. nur
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Problem der Subsumierbarkeit von Auslandstatsachen unter den Tatbestand einer an-
wendbaren Sachnorm bezeichnet. Es geht also (ohne Einschaltung einer weiteren kollisi-
onsrechtlichen Ankniipfung) darum, ob die fremde Rechtserscheinung den Anforderun-
gen der anzuwendenden Sachnorm geniigt, d.h. deren Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt.
Substitution ist damit eine Frage der Auslegung der anzuwendenden Sachnorm. Auch die
§§ 478, 479 BGB sind in diesem Sinne auslegungsfihig: Sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2
kniipfen das Eingreifen der RegreBregeln daran, dall der Unternehmer die verkaufte neu
hergestellte Sache als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zuriicknehmen mufte oder der
Verbraucher den Kaufpreis gemindert hat (Abs. 1) bzw. der Unternehmer im Verhiltnis
zum Verbraucher nach § 439 Abs. 2 BGB Nacherfiillungsaufwendungen zu tragen hatte
(Abs. 2). Diese Rechtsbegriffe sind, wie sich insbesondere aus der Erwihnung von § 439
Abs. 2 BGB in § 478 Abs. 2 BGB ergibt — ganz zweifellos auf das deutsche Gewihrleis-
tungsrecht abgestimmt und kénnen nicht ohne weiteres durch strengere Haftungsregelun-
gen einer anderen Rechtsordnung substituiert werden. Unterliegt aber der Gewihrleis-
tungsanspruch des Verbrauchers gegen den Unternehmer einer anderen Rechtsordnung als
der Liefervertrag, so kann auch eine Inanspruchnahme des Unternehmers nach einer
fremden Rechtsordnung den Tatbestand des § 478 BGB erfiillen, wenn und soweit im
konkreten Fall der nach auslindischem Recht bestehende Anspruch demjenigen des deut-
schen Rechts funktionsidquivalent ist. Das ist der Fall, wenn (und ggf. soweit) auch bei
hypothetischer Anwendung deutschen Rechts im Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher
der Unternehmer die Sache aufgrund ihrer Mangelhaftigkeit hitte zuriicknehmen miissen,
der Verbraucher hitte mindern kénnen bzw. der Unternehmer Nachbesserungsaufwen-
dungen zu tragen gehabt hitte.” Kauft also etwa ein in Frankreich anséssiger Unternehmer
eine bewegliche Sache bei einem deutschen Lieferanten und unterliegt der Kaufvertrag
kraft Rechtswahl nach Art. 27 EGBGB unter AusschluBl des CISG (s. Art. 6 CISG) deut-
schem materiellem Recht des BGB, so unterliegen Anspriiche des Unternehmers gegen
den Lieferanten wegen Sachmiingeln deutschem materiellem Recht. Verkauft der Unter-
nehmer nunmehr in Frankreich die Sache an einen Verbraucher weiter, unterliegen die
Anspriiche des Verbrauchers (Endabnehmers) gegen den Unternehmer hingegen franzési-
schem Recht. Die Erfiillung einer Riicknahme- oder Nachbesserungsverpflichtung nach
franzésischem Recht® erfiillt aber den Tatbestand von § 478 Abs. 1 und 2, wenn eine
solche auch in Anwendung deutschen Rechts gegeben wire. Der Aufwendungsersatzan-
spruch nach Abs. 2 ist dann aber der Hohe nach auf Aufwendungen beschrinkt, die auch
nach deutschem Recht zu tragen gewesen wiren.*

Bamberger/Roth/Lorenz (Fn. 28) Einl. Vor Art. 3 EGBGB Rn. 91 m.w.N.; umfassend monogra-
phisch Hug, Die Substitution im Internationalen Privatrecht (1983) sowie zuletzt van Venrooy, In-
ternationalprivatrechtliche Substitution (1999).

S. dazu auch (wenngleich im intertemporalen Zusammenhang) Hef3, Das neue Schuldrecht — In-
Kraft-Treten und Ubergangsregelungen, NJW 2002, 253, 259 f.

® Zum Gewihrleistungsrecht in Frankreich s. nur Ferid/Sonnenberger (Fn. 18) Rn. 2 G 604 ff. Man-
gels Umsetzung der KaufRL in Frankreich besteht derzeit im franzosischen Recht (noch) kein
Nacherfiillungsanspruch.

Im Ergebnis wie hier, jedoch ohne kollisionsrechtliche Begriindung, wohl auch Matthes NJW
2002, 2505, 2510.
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IV. Ergebnis

Die Regelungen der §§ 478, 479 BGB iiber den Unternehmerregrel im Verbrauchsgiiter-
kauf kniipfen an die ,verschirfte, weil parteiindisponible Haftung des Unterneh-
mers/Letztverkiufers gegeniiber dem Verbraucher an. Von dem unzutreffenden Leitbild
eines ,meist schwiicheren Hindlers" ausgehend hat der deutsche Gesetzgeber in dieser
Form einmalig und ohne entsprechende europarechtliche Verpflichtung zwingendes Recht
im Verhiltnis von Unternehmern untereinander geschaffen und dabei iiberdies grofie
Rechtsunsicherheit beziiglich der Frage des ,gleichwertigen Ausgleichs* verursacht. Aus
der (rechtspolitisch ohnehin schon nicht unproblematischen) typisierenden Unterschei-
dung der Privatrechtsordnung zwischen (typisch) geschiftserfahrenen und damit ,,stirke-
ren” Unternehmern und (typisch) geschiftsunerfahrenen und damit ,schwicheren®
Verbrauchern ist eine Dreiteilung in ,groBe“ Unternehmer, ,kleine* Unternehmer und
Verbraucher geworden. Dies ist Ausdruck einer bedenklichen Tendenz, die auf der ideolo-
giebeladenen Ubertragung verbraucherschiitzender Typisierungen in das Unternehmens-
recht beruht und leider auch schon in der Rechtsprechung der Instanzgerichte gewissen
Anklang gefunden hat.”

Deutsche Unternehmer sind, wenn sie an auslindische Unternehmer liefern, innerhalb
des Anwendungsbereichs des CISG vor diesen Regelungen geschiitzt. Zu einem ,opting
out“ nach Art. 6 CISG ist ihnen jedenfalls unter diesem Aspekt™ nicht zu raten. Bei rei-
nen Inlandsgeschiiften kann eine Rechtswahl zugunsten auslindischen Rechts nach
Art. 27 Abs. 3 EGBGB die §§ 478, 479 BGB nicht ausschalten, gleiches gilt fiir eine — in
diesem Fall nur materiellrechtlich mogliche — Rechtswahl zugunsten des CISG. Uber
auslidndische Niederlassungen abgeschlossene Liefervertrige unterliegen in diesen Konstel-
lationen kraft objektiver Ankniipfung nach Art. 28 Abs. 1, 5 EGBGB ebenfalls deutschem
materiellem Recht, jedoch kann hier eine Rechtswahl zugunsten auslindischen Rechts zur
Unanwendbarkeit der §§ 478 f BGB fiihren.

Auslindische Lieferanten unterliegen hingegen, wenn sie an deutsche Unternehmer lie-
fern, unabhiingig von der jeweiligen Vertragsanbahnung kraft objektiver Ankniipfung
nicht den RegreBregelungen des deutschen Rechts. Es wird nicht verwundern, wenn dieser
Wettbewerbsnachteil im Inland ansissiger Lieferanten” internationalprivatrechtlich zu
Ausweichstrategien fiihrt, indem Liefervertrige iiber auslindische Niederlassungen und
Zwischenhiindler geschlossen und mittels einer Rechtswahlklausel ausldndischem Recht
unterstellt werden. Die vom Gesetzgeber in § 478 f BGB auf der Ebene des materiellen

" S. beispielhaft die besonders bedenkliche Entscheidung OLG Kéln NJW 1994, 2553 ff, welche die
(vermeintlichen) Grundsitze der ,Imparititsrechtsprechung” des BVerfG im sog. Biirgschafts-
beschlub (BVerfGE 89, 214 ff) in den gewerblichen Bereich erstreckt (strukturelle Unterlegenheit
junger Unternehmer gegeniiber "kapitalstarker Holdinggesellschaft")

Zu den sonstigen Griinden, die gegen den hiufig praktizierten Ausschlufl des CISG sprechen,
insbesondere zu seiner Flexibilitit gerade auch in Vertragsketten s. zuletzt das eindrucksvolle Pli-
doyer von Mankowski RIW 2003, 2, 8 ff.

* Diesen betont Gruber NJW 2002, 1180, 1181.
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Rechts neu ,erfundene” und tiberdies praxisferne typische Schutzbediirftigkeit des ,kleine-
ren“ Hiindlers hat — anders als diejenige des Verbrauchers (Art. 29 EGBGB) — kein kolli-
sionsrechtliches Pendant, dieses effektiv zu verhindern. Ein solches kann auch nicht in das
nur materiellrechtliche und damit kollisionsrechtlich iiberwindbare Umgehungsverbot des

§ 478 Abs. 4 S. 3 BGB hineingelesen werden.
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