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Editorial

Kanzlei des Jahres 2011 fur
Vertriebssysteme ist: Luther!

Liebe Leserinnen und Leser,

das entschied vor kurzem die (einzige deutsche) Branchen-
zeitschrift fur den Rechtsberatungsmarkt JUVE. Entschei-
dend fur die Auszeichnung war danach, dass Luther den
Bereich des Vertriebsrechts strategisch besetzt und erfolg-
reich intern wie extern verstarkt und ausgebaut habe. Ein
spezialisiertes, in Teilen auch neues, Team an Beratern und

Volker Steimle, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Kaéln

Telefon +49 221 9937 24820
volker.steimle@Iuther-lawfirm.com

mit namhaften Mandaten, abgerundet durch spezialisiertes
Know-how in den Bereichen Logistik und Transport, AuBen-
wirtschaftsrecht und Exportkontrolle.

Wir fUhlen uns geehrt! Aber die Auszeichnung ist nur verlie-
hen. Nachstes Jahr um diese Zeit missen wir sie wieder zu-
rickgeben — und werden alles daran setzen, sie mdglichst
bald wieder in unseren Reihen zu haben.

Aber das Vertriebsrecht ist ja nur eine der Saulen unserer
Praxisgruppe ,Commercial“. Genauso am Herzen liegt uns
auch der Bereich Produkthaftung und Produktsicherheit.
Und so kommt es nicht von ungeféhr, dass wir uns gerade
jetzt durch Jens-Uwe Heuer, einen auf diesem Gebiet spezia-
lisierten Partner fUr unser Buro in Hannover, verstarkt haben.
Er kommt genau rechtzeitig, um Ihnen mit seinem Bericht auf
Seite 4 die Auswirkungen des neuen Produktsicherheitsge-
setzes erlautern zu kénnen.

Sie sehen, es bewegt sich so einiges bei Luther und Com-
mercial. Und wofUr tun wir dies alles?

Fir Sie, liebe Leserinnen und Leser!

Eine interessante Lektlre und ein erfolgreiches Jahr 2012
winscht lhnen

Volker Steimle
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Vertriebsstrategie vs. Rechtssicherheit?

ZeitgemaBe Rechtsberatung im Vertrieb

Neben der Vertretung in Streitféllen — gerichtlich und auerge-
richtlich — besteht ein wesentlicher Teil der anwaltlichen Be-
ratung im Vertriebsrecht darin, bei der Gestaltung von Vertré-
gen, bei deren Verhandlung und Abschluss zu unterstlitzen
und zu beraten. Bei der Frage, welcher Vertriebsvertragsty-
pus — Handelsvertretervertrag oder Vertragshandlervertrag —
der ,richtige“ ist, wird die Fragestellung dabei oft auf Kostena-
spekte, insbesondere einen madglicherweise entstehenden
Ausgleichsanspruchs gemaB § 89 b HGB reduziert. Diese
Gesichtspunkte haben zwar flr sich eine hohe Bedeutung,
sind aber bei der Implementierung eines Vertriebssystems
ins richtige Verhaltnis zu anderen wesentlichen Aspekten wie
steuerrechtlichen Erwégungen, vertriebsstrategischen Uber-
legungen und Ansétzen des Risikomanagements zu setzen.

Das ,richtige“ Vertriebsmodell

Es stellt sich also die Frage nach dem ganzheitlich ,rich-
tigen” Vertriebsmodell. Die Wahl dieses richtigen Vertriebs-
modells ist insbesondere im Export von ausschlaggebender
Bedeutung, da sich die Risikoexposition insbesondere im
Hinblick auf steuerliche Aspekte und Risikomanagement-
gesichtspunkte deutlich problematischer darstellt als bei
reinen Inlandssachverhalten. Dass die exportorientierten Ge-
staltungen die ganz Uberwiegende Mehrheit der Vertriebs-
systeme darstellen, kann angesichts der Exportstarke und
Exportorientierung der deutschen Wirtschaft nicht verwun-
dern. Die Méarkte sind heute global. Internationalisierung ist
fr einen Unternehmenserfolg unabdingbar und die Wahl der
richtigen Vertriebskanale und Vertriebsmodelle ist einer der
maBgeblichen Erfolgsfaktoren.

Unternehmerische Uberlegungen

Unternehmerischer Ausgangspunkt fur die Wahl des rich-
tigen Vertriebsmodells sind aus dem Blickwinkel eines aktiven
Vertriebsmanagements die folgenden vertriebsstrategischen
Themenbereiche:

m Markt- und Kundensegmentierung
m Positionen in der Vertriebskette

m \ertriebskanéle

m \ertriebsmodelle

Bei den Vertriebsmodellen selbst lasst sich unterscheiden
zwischen dem direkten und dem indirekten Vertrieb. Der Di-
rektvertrieb, bei dem Geschéfte unmittelbar zwischen Her-

steller und Endkunden abgeschlossen werden, umfasst ne-
ben dem Online-Vertrieb den traditionellen Vertrieb, d.h. den
Katalogvertrieb, den Eigenvertrieb und den Vertrieb durch
Handelsvertreter. Beim indirekten Vertrieb sind neben mehr-
stufigen Vertriebsmodellen (GroB- und Einzelhandler) beim
einstufigen Vertrieb neben dem Franchisenehmer vor allem
der Vertragshandler und der Importeur zu nennen.

Konzentriert man sich auf die exportorientierte deutsche In-
dustrie mit hoher Wertschopfung, so stehen vor allem der
Eigenvertrieb, der Vertrieb Uber Handelsvertreter und der Ver-
trieb Uber Vertragsh&ndler im Fokus. Aus unternehmerischer
Sicht sind diese Vertriebsmodelle vor allem nach den Kriterien
Kundenzugang, Vertriebssteuerung, Kosten/Aufwand und
moglichen Optionen zur Erweiterung lokaler Wertschopfung
Zu gewichten.

Rechtliche Uberlegungen

Bei einer rechtlichen Bewertung dieser Vertriebsmodelle
liegt eine Konzentration auf die Aspekte Vertriebssteuerung,
d.h. das Einfluss nehmen auf die operative Vertriebstatigkeit
und das Risikomanagement, sowie Kosten/Aufwand nahe.
Die beiden anderen Kriterien kénnen durch die vertragliche
Gestaltung kaum beeinflusst werden.

Im Hinblick auf die operative Vertriebstatigkeit sind aus recht-
licher Sicht die Mdglichkeiten zur Steuerung des Vertriebs, die
Moglichkeiten zur Gestaltung des Preises gegentiber dem End-
kunden sowie die Themenkomplexe Exklusivitat, Gebietsab-
grenzungen/Absicherung des Vertriebsmodells von Relevanz.

Fur das Risikomanagement sind neben den klassischen Para-
metern ,maBgebliches Recht, Gerichtsstand und Moglichkeit
eines Schiedsverfahrens” vor allem die Steuerungsmadglich-
keiten im Bereich der Gewahrleistung und Produkthaftung,
insbesondere betreffend Produktbeobachtung und Krisen-
management, sowie die Problematik der Exportkontrolle von
Bedeutung.

Der Kostenaspekt ist neben den Kosten des laufenden Ver-
triebes vor allem im Hinblick auf die mdglichen Ausgleichs-
anspriche und Entschadigungszahlungen fur nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbote von Vertriebspartnern, die je nach
vertraglicher Gestaltung unterschiedlich ausfallen kénnen, zu
bertcksichtigen.
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Steuerliche Uberlegungen

Die in Betracht kommenden Vertriebsmodelle sind wei-
ter aus steuerlicher Sicht zu beleuchten. Aus dem Eintritt in
fremde steuerliche Hoheitsgebiete resultieren spezielle ad-
ministrative Pflichten. Es entstehen abhangig von der recht-
lichen und tatséchlichen Présenz im Ausland auslandische
Besteuerungsrechte, die sich gegebenenfalls auch mit in-
l&ndischen Besteuerungsrechten Uberschneiden koénnen.
Neben ertragssteuerlichen Aspekten spielen lohnsteuerliche
Uberlegungen und umsatzsteuerliche/zollrechtliche Aspekte
insofern eine gewichtige Rolle.

Fazit

Diese unternehmerischen, rechtlichen und steuerlichen
Uberlegungen sind zusammenzufiihren zu dem im Einzelfall
Lrichtigen” Vertriebsmodell, das entsprechend auch die Ent-
wicklungspotenziale eines exportorientierten Unternehmens
zu bertcksichtigen hat. Das erfordert rechtliche und steuer-
rechtliche Kompetenz, reicht aber zugleich in die unterneh-
mensberatende Praxis hinein.

Mandantenseminar am 20. Marz 2012 im Koélner
Luther-Biiro

Interessiert Sie dieser Ansatz? Dann mdchten wir sie auf
unsere Kkostenlose Informationsveranstaltung zum Thema
wErfolgreicher Vertrieb im Export — Das richtige Vertriebs-
modell aus unternehmerischer, rechtlicher und steuerlicher

Sicht” hinweisen, die wir gemeinsam mit Management En-
gineers, die Uber mit seiner langjahrigen Erfahrung in der
unternehmerischen Gestaltung von Vertriebssystemen, am
20. Mérz 2012 in unserem Kdlner Buro durchfuhren. Weitere
Informationen kénnen im Internet unter www.luther-lawfirm.
com/termine abgerufen werden.

Frank Gutsche, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon: +49 711 9338 19194
frank.gutsche@luther-lawfirm.com

Produktsicherheitsgesetz Iost GPSG ab

Das Recht der Produktsicherheit erhélt in Deutschland eine
neue Grundlage: Mit Wirkung zum 1. Dezember 2011 hat
das Produktsicherheitsgesetz (ProdSiG) das GPSG abge-
|6st. Das neue Gesetz war erforderlich geworden, um die
deutsche Rechtslage den europédischen Vorgaben des
.New Legislative Framework® anzupassen. Ziel ist es da-
bei, die Produktliberwachung effizienter zu gestalten. Auch
sollten einige Unklarheiten des GPSG beseitigt werden. Mit
dem Ansatz einer effizienteren Produktiberwachung geht
einher, dass der Gesetzgeber den BuBgeldrahmen deutlich
angehoben hat. Auch sollen Marktiberwachung und Zoll
besser zusammenarbeiten, um sicherheitstechnisch be-
denklich Produkte aus dem Binnenmarkt fernzuhalten.

Das neue Gesetz steht auch fir eine gewisse Trendwende
in der Rechtspolitik zur Bek&mpfung unsicherer Produkte.
Bisher hat der Gesetzgeber vor allen Dingen auf der euro-

paischen Ebene darauf gesetzt, durch die Schadensersatz-
drohung Hersteller dazu anzuhalten, nur sichere Produkte
in Verkehr zu bringen. Diesem System wird offenbar nicht
mehr vertraut. Anstelle der Sanktion durch zivilrechtliche
Haftung tritt nun die Produktiberwachung. Dies lasst sich
klar aus der Zielrichtung des ,New Legislative Framework*
erkennen.

Dabei scheint es sich auch noch nicht um das Ende einer
Entwicklung zu handeln. Vielmehr befindet sich bereits eine
Anderung der Produktsicherheitsrichtlinie in der Diskussion,
die zukunftig als EU-Verordnung zum Beispiel verbindlich
die Vornahme von Risikoanalysen fUr Produkte vorschrei-
ben soll.

Unternehmen mussen sich also in Zukunft sehr viel star-
ker darauf einstellen, von Marktlberwachungsbehdrden
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in Anspruch genommen zu werden. Dabei zeigt die Praxis
auch bereits jetzt sehr deutlich eine weitere Tendenz: Das
Produktsicherheitsrecht ist zugleich Spielregel des lauteren
Wettbewerbs. Unternehmen, die das Produktsicherheits-
recht nicht einhalten, laufen Gefahr wegen unlauteren Wett-
bewerbs angegriffen zu werden. Diese Methode erfreut sich
zunehmender Beliebtheit, um Marktbegleiter unter Druck zu
setzen.

Das Produktsicherheitsgesetz bringt eine Vielzahl von Neue-
rungen im Detail. Interessanterweise verandert der Gesetzge-
ber die rechtliche Situation auch dadurch, indem er bisherige
Regelungen entfallen lasst. Daher gilt: Der Gesetzestext allei-
ne gibt nicht hinreichend Aufschluss Uber die Neuerungen;
vielmehr sind zusatzliche Informationen erforderlich, um die
neue Rechtslage korrekt und umfassend zu bewerten.

Produkte statt technischer Arbeitsmittel

In Bezug auf den Anwendungsbereich nimmt der Ge-
setzgeber Abschied von alterhergebrachten Begrifflich-
keiten: Anstelle der ,technischen Arbeitsmittel® und der
Verbraucherprodukte gilt das Gesetz nun unterschiedslos
fr alle Produkte, die in einem Fertigungsprozess hergestellt
werden. Anders als bisher kommt es auch nicht darauf an,
ob es sich um ein verwendungsfertiges Produkt handelt
oder ob sich der Nutzwert des Produktes erst nach wei-
teren Bearbeitungsstufen erschliet. Mit dieser scheinbaren
Vereinfachung geht jedoch eine schwerwiegende inhaltliche
Anderung einher.

Nunmehr fallen auch alle Formen von Komponenten unter
das Produktsicherheitsgesetz. Nach GPSG waren diese
ausgeschlossen, weil der Tatbestand der Verwendungsfer-
tigkeit gerade nicht erflllt war. Das Produktsicherheitsge-
setz ist damit nicht nur Sache der Endhersteller, sondern
auch der Zulieferer. Es bleibt abzuwarten, wie sich diese
schwerwiegende Anderung in der Praxis auswirkt.

Anzumerken bleibt, dass der Begriff des Verbraucherpro-
duktes nach wie vor besteht. An diesem Begriff sind be-
sondere Informationsdokumentationspflichten gekntpft. In
der Praxis schwierig sind hier insbesondere Falle der so-
genannten Migrationsprodukte, d.h. urspringlich fir den
gewerblichen Bereich konzipierte Produkte, die jedoch tat-
séchlich von Privatpersonen zumindestens zum Teil mitge-
nutzt werden. Leider enthalt das Produktsicherheitsgesetz
hier keine eindeutige Abgrenzung.

In der Verwaltungspraxis scheint sich als Indiz durchzuset-
zen, dass ca. 10% des Umsatzes mit Privatpersonen ge-
macht werden. Lasst sich dies bejahen, liegt ein Verbrau-
cherprodukt vor.

Kernverpflichtung: Bereitstellen sicherer Produkte
auf dem Markt

Die Kernverpflichtung des Gesetzes ist es, dass die Her-
steller, Importeure und Handler nur sichere Produkte auf
dem Markt bereitstellen. Der Tatbestand des Bereitstellens
ist neu. Er umfasst dabei auf der einen Seite jegliche Form
der Abgabe eines Produktes. Auf der anderen Seite liegt
auch in der Verwendung eines Produktes eine Bereitstel-
lung vor. Durch diese Definition bezieht das Gesetz auch alle
Produkte zur Eigenverwendung mit in den Anwendungsbe-
reich ein. Ein solches Regelungsmodell war bisher nur im
Bereich von Maschinen bekannt. Es bleibt abzuwarten, ob
es tatséchlich in der Praxis auch zu Anwendungsfallen bei
Produkten fur den Eigengebrauch kommt.

Welche Produkte sind sicher?

Die Sicherheit von Produkten wird wie bisher auch durch
die Rechtsverordnungen zum Produktsicherheitsgesetz
bestimmt, die im Wesentlichen auf die jeweiligen EG-Richt-
linien verweisen. Eine weitere Konkretisierung erfolgt wie
bisher durch die technischen Normen. Harmonisierte Nor-
men wie auch nationale Normen haben dabei eine Vermu-
tungswirkung, d. h. mit deren Einhaltung gilt ein Produkt zu-
nachst einmal als sicher. Dies vermittelt den Unternehmen
allerdings nur eine triigerische Sicherheit. Die Konformitats-
vermutung gilt nur in dem Umfang, in dem die technischen
Normen auch zur Anwendung kommen. Gerade bei neu-
en, innovativen Produkten bereitet es Schwierigkeiten, di-
ese Produkte in vorhandene Normenwerke einzusortieren.
Unternehmen sind daher gut beraten, sich nicht alleine auf
einschlagige Normen zu verlassen, sondern auf Grundlage
einer sachgerechten Risikoanalyse Produkte sicherheits-
technisch unbedenklich zu konstruieren und mit Hilfe von
Qualitdétsmanagement die fehlerfreie Herstellung der Pro-
dukte sicherzustellen.

Neben den Normen enthélt das Produktsicherheitsgesetz
einen neuen Begriff: Die ,technische Spezifikation“. Der Ge-
setzesbegrindung lasst sich der Hintergrund fur diese Form
der technischen Vorgaben entnehmen. Die technischen
Spezifikationen sollen gewissermaBen im Vorfeld der Nor-
mung klarer Vorgaben fur die Produktbeschaffenheit ma-
chen oder ggf. in den technischen Normen offenkundig ge-
wordene Zweifelsfalle bereinigen. Der Gesetzgeber versteht
dies insbesondere als Hilfsmittel fur kritische Produktsituati-
onen, in denen die Behdrden ad hoc reagieren mussen. Ein
Beispiel dazu sind Produkte, in denen bedenkliche Stoffe
enthalten sein konnten.

Neben den konkreten Vorgaben zur Produktbeschaffenheit
formuliert §3 Produktsicherheitsgesetz, wie eine Markt-
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Uberwachungsbehoérde die Sicherheit von Produkten zu
beurteilen hat. §3 beschreibt dazu verschiedene Kriterien,
die bei der Beurteilung der Produktsicherheit herangezogen
werden sollen. Diese Kriterien waren auch bereits im GPSG
enthalten.

Auffallend ist, dass der Gesetzgeber nun die Bedeutung der
dem Produkt beigegebenen Informationen hervorhebt. Die
Warn- und Sicherheitshinweise am Produkt, die Bedienungs-
anleitung und sonstige produktbezogene Angaben sind hier
genannt. Weiterhin wird verlangt, dass eine Gebrauchsanlei-
tung in deutscher Sprache dem Produkt beigegeben werden
muss, wenn diese Informationen erforderlich sind, um die si-
chere Anwendung des Produktes zu gewahrleisten.

CE-Kennzeichnung

In der Praxis entsteht der Eindruck, dass die CE-Kenn-
zeichnung in den Unternehmen nicht immer sachgerecht
vorgenommen wird. Das Konformitétsbewertungsverfahren
fr die jeweiligen Produkte wird vernachlassigt und nicht
selten unsauber dokumentiert. Manche CE-Kennzeichnung
erscheint auch durchaus fragwirdig. Der Gesetzgeber
nimmt sich dieser Problematik an, in dem er nun den Schutz
des CE-Kennzeichens verbessert. Die missbrauchliche Ver-
wendung des CE-Kennzeichens untersagt das Produktsi-
cherheitsgesetz in folgenden Fallen: Der Kennzeichnung
von Produkten mit dem CE-Kennzeichen, ohne dass eine
entsprechende CE-Richtlinie Anwendung findet; die Anbrin-
gung des CE-Kennzeichens an Produkte, die grundlegende
Sicherheitsanforderungen nicht einhalten und die Nichtan-
bringung des CE-Kennzeichens, obwohl eine Kennzeich-
nungspflicht besteht.

VerstdBe gegen diese Vorgaben sind zum einen buBgeld-
wert. Zum anderen autorisiert das Produktsicherheitsge-
setz die zustandigen Marktlberwachungsbehorden alle
erforderlichen MaBnahmen zu treffen und insbesondere
den weiteren Vertrieb der missbrauchlich gekennzeichneten
Produkte zu unterbinden.

Es bleibt abzuwarten, inwiefern die MarktUberwacher ge-
gen Missbrauchsfalle vorgehen. Bereits jetzt zeichnet sich
indes ab, dass missbrauchliche CE-Kennzeichnungen im
Wege des Wettbewerbsrechts von Marktbegleitern aufge-
griffen und verfolgt werden. Ebenso ist zu erwarten, dass
Verbraucherverbande die Thematik ,CE-Kennzeichnung®
aufgreifen und verfolgen.

Aufwertung des GS-Zeichens

Die Thematik Missbrauch spielt auch flir das GS-Zeichen
eine Rolle. In der Vergangenheit wurden immer wieder Fal-
le bekannt, in denen das GS-Zeichen sich zu Unrecht an

Produkten befand. Auch diese Missbrauchsfélle will der
Gesetzgeber nun bekéampfen. Er hat daher zum einen die
Prufkriterien flr die Vergabe des GS-Zeichens verscharft.
Die vergebende Stelle muss nunmehr die Einhaltung der
Anforderungen des Produktsicherheitsgesetzes umfassend
prdfen und auch untersuchen, inwiefern Uber das Produkt
hinausgehende Anforderungen etwa an die Organisation
eines Ruckrufmanagementsystems fur Verbraucherpro-
dukte eingehalten sind.

Die Uberwachung der Einhaltung der Vorgaben zur Vergabe
des GS-Zeichens obliegt der vergebenden Stelle. Sie hat
die Herstellung der Produkte entsprechend dem gepruf-
ten Baumuster und die rechtmaBige Verwendung des GS-
Zeichens zu Uberwachen. Soweit die Anforderungen flr die
Zuerkennung nicht erfullt sind, muss sie die Zuerkennung
wieder entziehen. Darlber sind die Marktiberwachungsbe-
hérden zu informieren. Dabei gilt zu beachten, dass auch
die Einhaltung der Vorgaben der GS-Kennzeichnung von
Seiten der Marktlberwacher z.B. durch den vorlaufigen
Vertriebsstopp sanktioniert werden kénnen.

Auch Importeuren obliegt eine gewisse Kontrollpflicht. Sie
durfen Produkte mit dem GS-Zeichen nur dann in Verkehr
bringen, wenn Nachweise zur Erteilung des GS-Zeichens
vorliegen. Dies bleibt zu Uberpriifen und die Uberpriifung
wiederum zu dokumentieren.

Intensivere Produktiiberwachung

Einer der Schwerpunkte des Gesetzgebungsverfahrens
war der Ansatz, die Produktiberwachung deutlich zu ver-
schérfen. Dazu sollen zwei Instrumentarien dienen: Die per-
manente Marktlberwachung und die MarktUberwachung
in Problemfallen. Mit der permanenten MarktUberwachung
soll sichergestellt werden, dass flachendeckend die Kon-
trolle von sensiblen Produkten erfolgt. Dazu stellen die
Marktiiberwachungsbehdrden Uberwachungsprogramme
auf. Mangelschwerpunkte sollen ermittelt werden und eine
Ermittlung von Warenstromen erfolgen. Diese Informati-
onen bleiben dann der Offentlichkeit in elektronischer Form
zur Verfigung zu stellen.

In Verdachtsféllen hat die Behérde zunachst mit angemes-
senen Stichproben und der Prifung von Unterlagen den
Sachverhalt zu ermitteln. Kommt sie zu dem Schluss, dass
die Vorgaben des Gesetzes nicht eingehalten sind, so er-
greift die Behorde ,alle erforderlichen MaBnahmen*. Dieser
Katalog der MaBnahmen umfasst den vorlaufigen und end-
gultigen Vertriebsstopp, die Anordnung der Untersuchung
der Produkte, die Verpflichtung, die Produkte nur noch mit
klaren und leicht verstandlichen Hinweisen in Verkehr zu
bringen sowie schlieBlich die Mdglichkeit, durch die Anord-
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nung von Ruckrufen die Produkte wieder aus dem Markt zu
nehmen. Wie bisher auch steht der Behorde die Moglichkeit
offen, die Offentlichkeit selbst Uber die Gefahrlichkeit der
Produkte in Kenntnis zu setzen, wenn die Marktteilnehmer
dies nicht selbst in die Hand nehmen.

Eine Verscharfung der Situation tritt fir die Unternehmen
dadurch ein, dass eigene MaBnahmen nicht mehr grund-
satzlich das Handeln einer Marktiberwachungsbehorde
ausschlieBen. Die Marktlberwachungsbehdrde kann viel-
mehr selbstandig MaBnahmen anordnen, ohne dass zuvor
der Hersteller, Handler oder Importeur selbst MaBnahmen
ergriffen haben. Werden auch diese tatig, so bleibt die
Marktiberwachungsbehodrde lediglich verpflichtet, ggf. die
zuvor angeordneten MaBnahmen abzuandern oder zu wi-
derrufen.

Liegt ein ernstes Risiko durch ein unsicheres Produkt vor,
dann bleibt der Marktiberwachungsbehoérde keine andere
Moglichkeit, als den Ruckruf oder die Ricknahme des Pro-
duktes anzuordnen. Im Gegensatz zum GPSG steht es in
diesen Féllen nicht mehr im Ermessen der Behorde, Ruck-
rufe anordnen zu kdnnen. Sie ist von Gesetzes wegen zum
Handeln verpflichtet und muss auch selbst beurteilen, ob
auf Grundlage ihrer Risikobewertung tatsachlich ein ernstes
Risiko vorliegt. Kommt an dieser Stelle z. B. der Hersteller zu
anderen Ergebnissen in der Risikobewertung, so bleibt dies
ohne Belang. Entscheidend ist die Bewertung der Behorde.

Eine weitere Besonderheit ergibt sich fir den Handel im
Gegensatz zur alten Rechtslage wird der Handel nun nicht
mehr lediglich nachrangig zum Hersteller in Anspruch ge-
nommen. Vielmehr haben die Marktiberwachungsbehor-
den die Moglichkeit, jederzeit auch Handelsunternehmen
mit Ordnungsverfligungen zu adressieren. Dies wird vor
allem relevant sein, wenn die eigentlichen Hersteller des
Produkts im Ausland ansassig sind.

Verschérfung der BuBgelder

Mit dem Produktsicherheitsgesetz hat der Gesetzgeber
den BuBgeldrahmen erheblich ausgeweitet. Die BuBgelder
kénnen nun bis 100.000 Euro betragen. Dies betrifft vor
allem VerstoéBe gegen die einzelnen Verordnungen zum
Produktsicherheitsgesetz wie z.B. die Maschinenverord-
nung (9. ProdSiGV). Abzuwarten bleibt, wie sich in der Pra-
xis der Hinweis in der Gesetzesbegrindung auswirkt, die
BuBgelder zur Abschopfung der wirtschaftlichen Vorteile
erhdhen zu kénnen.

Handlungsbedarf fiir die Unternehmen
Das neue Produktsicherheitsgesetz gibt Anlass, sich mit
dem Thema Produktsicherheit nochmals intensiv auseinan-

derzusetzen. Dies vor allem unter dem Gesichtspunkt, mag-
lichst keine Angriffsflache fur die Marktteiinehmer zu bieten.
Es empfiehlt sich dabei, insbesondere die Handhabung der
CE-Kennzeichnung auch in Konstellationen wie einer OEM-
Fertigung kritisch zu Uberprifen. ErfahrungsgemalB bietet
auch die technische Dokumentation von Produkten, die aus-
drlicklich als ,Sicherheitsfaktor” fur die Produkte hervorge-
hoben wird, erhebliches Verbesserungspotential. Weiteres
Thema ist das Management von MarktkorrekturmaBnahmen
insbesondere flr Verbraucherprodukte.

In jedem Fall sollite Mitarbeiter Uber die gesetzlichen
Neuerungen umfassend informiert werden. Dazu bieten
sich Inhouse-Workshops an, die auch geeignet sind, in der
Diskussion der Themen mdgliches Verbesserungspotential
offenzulegen.

Jens-Uwe Heuer, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hannover

Telefon +49 511 5458 20226
jens.heuer@luther-lawfirm.com
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Deutsche AGB fur China-
Geschafte einer chinesischen
Tochtergesellschaft?

Mehr als drei Jahrzehnte seit der ,,Offnung und Reform* Chi-
nas stellen auslandische Unternehmen Produkte flr den chi-
nesischen Markt Uberwiegend durch eine Joint-Venture-Ge-
sellschaft oder eine eigene Tochtergesellschaft in China her.
Nicht selten und aus unterschiedlichen Grinden, wie z.B.
Kostenreduzierung oder Bewahrung einheitlicher Standards,
verwenden die chinesischen Tochtergesellschaften fur ihr
China-Engagement dabei gerne die einfach ins Chinesische
Ubersetzten und rechtlich nicht weiter angepassten Allge-
meinen Geschéftsbedingungen ihrer auslandischen Mutter-
gesellschaften. Eine solche Praxis ist jedoch mit zahlreichen
Risiken verbunden.

Status einer chinesischen Tochtergesellschaft und
Rechtswahl

Eine chinesische Tochtergesellschaft eines auslandischen
Unternehmens ist eine chinesische juristische Person, da di-
ese gemanl dem chinesischen Recht gegriindet und in China
registriert wird. Ob der Gesellschafter eine auslandische na-
trliche oder juristische Person ist, wirkt sich nicht auf den
Status der chinesischen Tochtergesellschaft als eine chine-
sische juristische Person aus. Dasselbe Prinzip gilt auch fur
ein chinesisch-auslandisches Gemeinschaftsunternenmen
(Joint Venture) in China.

Im chinesischen Recht durfen die Parteien eines Zivilrechts-
verhéltnisses mit Auslandsbezug das auf ihr Rechtsverhaltnis
anwendbare Recht wahlen, soweit gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist. Treffen die Parteien keine Rechtswahl, wird das
Recht des Staates mit der engsten Verbindung zum Rechts-
verhéltnis angewandt. Ein Zivilrechtsverhéltnis mit Auslands-
bezug liegt in den folgenden Féllen vor:

m mindestens eine Partei ist eine ausldndische natlrliche
oder juristische Person oder staatenlos;

m der Vertragsgegenstand befindet sich im Ausland; oder

m die Rechtstatsachen der Entstehung, der Anderung oder
des Erléschens von Zivilrechtsverhéltnissen treten im Aus-
land ein.

Liefert also eine chinesische Tochtergesellschaft ihre in Chi-
na hergestellten Produkte an ihre chinesischen Kunden (ein-
schlieBlich auslandisch investierter Unternehmen in China),

unterliegt der Liefervertrag grundsétzlich dem chinesischen
Recht. Ein Auslandsbezug als Voraussetzung flr eine Rechts-
wahl fehlt in solchen Féllen. Beide Parteien sind chinesische
juristische Personen. Die als Vertragsgegenstand geltenden
Produkte werden in China produziert, vertrieben und befinden
sich in China. Der Vertrag und seine begleitenden AGB wer-
den in China abgeschlossen, gedndert oder gekiindigt. Das in
der Regel in den deutschen AGB vorgesehene Vertragsstatut
— namlich regelmaBig das deutsche Recht — kommt hier nicht
zum Einsatz. FUr solche chinesischen Inlandsfalle mUssen
die deutschen AGB somit zumindest fUr das Vertragsgebiet
China angepasst werden, falls sie nicht ganzlich nach chine-
sischem Recht gestaltet werden.

Gerichtsstand oder Schiedsgerichtsbarkeit

Grundsétzlich sehen deutsche AGB neben dem deutschen
Vertragsstatut meist auch einen deutschen Gerichtsstand
vor. Jedoch ist eine solche Gerichtsstandklausel fir China-
Geschafte der chinesischen Tochtergesellschaft entweder un-
wirksam oder sie ware mit groBen Schwierigkeiten bei der Voll-
streckung des deutschen Gerichtsurteils in China verbunden.
Ahnlich wie bei der Rechtswahl in China, diirfen die Parteien
lediglich dann einen auslandischen Gerichtsstand schriftlich
vereinbaren, wenn ein oben erwahnter Auslandbezug vorliegt.
Andemnfalls sind nur die chinesischen Gerichte fUr chinesische
Félle zustandig. Auch wenn ein Auslandsbezug nachgewiesen
werden und ein glinstiges Urteil vor einem deutschen Gericht
erstritten werden kann, muss mit einem steinigen Weg zur Voll-
streckung des deutschen Urteils in China gerechnet werden.
Da kein Rechtshilfeabkommen zwischen Berlin und Beijing
besteht, beruht die gerichtliche Vollstreckung eines deutschen
Urteils in China nur auf der sog. Verblrgung der Gegenseitig-
keit, was eine erhebliche Ungewissheit mit sich bringt.

Statt einer Gerichtsstandklausel in den AGB ist vielmehr eine
Vereinbarung Uber die Schiedsgerichtsbarkeit zu empfehlen,
da ein sorgfaltig zusammengestelltes Schiedsgericht Uber
Vorteile wie Professionalitat, Effizienz, Flexibilitat, Geheimhal-
tung sowie Vollstreckbarkeit verfligt. Ein Schiedsverfahren
setzt in China eine entsprechende schriftliche Vereinbarung
der Parteien voraus, in der der Gegenstand der Schiedsge-
richtsbarkeit sowie eine bestimmte Schiedsinstitution zu be-
nennen sind. Zusatzlich kénnen auch der Ort, die Sprache
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des Schiedsverfahrens sowie die Anzahl und die Qualifika-
tion der Schiedsrichter je nach Bedarf vereinbart werden. In
einem CIETAC-Verfahren (China International Economic and
Trade Arbitration Commission) gilt die chinesische Sprache
als Schiedsverfahrenssprache, soweit nicht die Schiedsklau-
sel etwas anderes vorsieht. Es ist auch zu beachten, dass
eine Schiedsvereinbarung nicht als eine Alternative parallel zu
einer Gerichtsstandklausel im Vertrag getroffen werden kann.
Die Vereinbarung Uber die Schiedsgerichtsbarkeit muss da-
her exklusiv sein.

China ist seit Dezember 1986 Vertragsstaat des New Yorker
Ubereinkommens (ber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriche vom 10. Juni 1958. Die An-
erkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen auslan-
discher Schiedsinstitutionen muss durch eine Partei direkt
bei dem Volksgericht der Mittelstufe am Wohnsitzort des
Vollstreckungsschuldners oder an dem Ort, an dem sich
sein Vermdgen befindet, beantragt werden. Fir ein zlgiges
Verfahren hat es sich in der Praxis bewahrt, eine chinesische
Ubersetzung der Schiedsklausel als Anhang in den Vertrag
aufzunehmen und ebenfalls auszufertigen. Dieser Anhang
kann dann problemlos bei den chinesischen Behdrden vor-
gelegt werden, um Nachfragen bzw. Missverstandnissen
vorzubeugen. DarUber hinaus sollte das Verfahren vor Ort
Uberwacht und kontrolliert werden und bei Bedarf recht-
zeitig ein Antrag auf Einfrieren des Vermdgens des Vollstre-
ckungsschuldners gestellt werden.

Battle of the Forms

Haufig verweisen die Parteien im Zuge der Vertragsver-
handlungen und des Vertragsabschlusses wechselseitig auf
ihre sich widersprechenden AGB. Welche AGB sind dann
aber maBgeblich? Nach dem chinesischen Recht muss der
Inhalt der Annahme grundsatzlich mit dem des Angebots
Ubereinstimmen. Wenn der Empfanger das Angebot materiell
geandert hat, gilt seine ,Annahme* als ein neues Angebot.
Eine materielle Anderung des Angebots liegt vor, wenn die
Anderung den Vertragsgegenstand, die Quantitat, die Qua-
litdt, den Preis oder das Entgelt, die Frist, den Ort oder die
Form der Erfullung, sowie die Haftung fur Vertragsbruch oder
die Streitbeilegung betrifft. Wenn eine Annahme das Angebot
nicht materiell gedndert hat, ist die Annahme wirksam und ihr
Inhalt maBgeblich flr das Vertragsverhéltnis, es sei denn, der
Anbietende hat die Anderungen rechtzeitig abgelehnt oder
in seinem Angebot eindeutig darauf hingewiesen, dass die
Annahme den Inhalt des Angebots nicht &ndern darf. Daher
sollte der Nutzer der AGB stets in seinem Angebot und den
begleitenden AGB unmissverstandlich klarstellen, dass kei-
nerlei Anderung des Angebots und der begleitenden AGB
akzeptiert wird, um ein unnotiges Battle of the Forms zu ver-
meiden.

Einbeziehung, Inhaltskontrolle und Auslegung

Nach chinesischem Recht werden AGB in den Vertrag
einbezogen, wenn der AGB-Nutzer die Gegenpartei auf eine
angemessene Art und Weise auf diejenigen AGB-Klauseln
aufmerksam gemacht hat, welche die Haftung ausschlieBen
oder einschranken, und diese bei Bedarf erklart hat. Bei Ver-
letzung dieser Pflicht sind die betroffenen AGB-Klauseln an-
fechtbar. Daher wird das gesetzliche Erfordernis am ehesten
erflllt, indem der Gegenpartei vor endgultigem Vertrags-
schluss die AGB zugesandt werden und der Vertragspartner
eine entsprechende Annahme- und Verstéandnisbestatigung
ausfertigt.

Eine konkrete Inhaltskontrolle in Bezug auf die AGB ist im
Vertragsgesetz vorgesehen. AGB, welche den AGB-Nutzer
von seiner Haftung befreien, die Haftung der Gegenpartei
erhéhen oder die wesentlichen Rechte der Gegenpartei
ausschlieBen, sind unwirksam. Zudem sind AGB-Klauseln
gegen offentliche Interessen und zwingende gesetzliche Re-
gelungen nichtig. Freizeichnungsklauseln in AGB in Bezug
auf Schaden an Leib und Leben des Vertragspartners sowie
fir Vermogensschaden der Gegenpartei sind unwirksam,
wenn diese durch den AGB-Nutzer mit Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit zugefligt wurden.

In China mussen AGB in Streitféllen im allgemein tblichen
Sinne ausgelegt werden. Wie in Deutschland sind AGB zu
Lasten des Verwenders auzulegen, wenn mehrere Ausle-
gungsmaoglichkeiten bestehen. Auch der Vorrang der Indivi-
dualabrede wird gesetzlich festgeschrieben.

Dr. Guang Li

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 10074
guang.li@luther-lawfirm.com
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BGH weitet Haftung Gber
die Insolvenzanfechtung aus

Der BGH hat in mehreren Entscheidungen im Jahr 2011
seine Rechtsprechung zur Insolvenzanfechtung unter dem
Gesichtspunkt der absichtlichen Glaubigerbenachteiligung
verscharft. Insbesondere wurde eine weitere Aufweichung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO
entwickelt. Dies zeigt sich vor allem in der Indizwirkung
bestimmter Umstande, die zunehmend zu einer einsei-
tigen Beweislastabwalzung auf den betroffenen Glaubiger
fihrt. Obwohl in den entschiedenen Fallen der Glaubiger
zum Zeitpunkt der an ihn durch den Schuldner erfolgten
Zahlungen keine Kenntnis von einer bereits eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit hatte, kommt der BGH Uber Indizwir-
kungen zu einer Bejahung der Tatbestandsvoraussetzung
des § 133.

In der ersten Entscheidung (BGH-Urteil vom 30. Juni 2011 —
IX ZR 134/10) stellt der BGH fest, dass der Schuldner die
Zahlungen eingestellt hat, wenn er einen maBgeblichen Teil
der falligen Verbindlichkeiten nicht bezahlt. Diese Feststel-
lung kann — so der BGH - nicht nur durch eine Gegenuber-
stellung der beglichenen und der offenen Verbindlichkeiten,
sondern auch mit Hilfe von Indizien getroffen werden. Diese
Vermutungsregel soll sowohl fir die Kenntnis des Glaubigers
vom Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners gel-
ten als auch fur den Beweis des schuldnerischen Benach-
teiligungsvorsatzes selbst. Das Urteil manifestiert den stark
herabgesetzten BeweismalBstab fir den Insolvenzverwalter,
der den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners nach dem
Gesetzeswortlaut eigentlich mittels eines Vollbeweises zu
belegen hatte. Indirekt wird damit dem Glaubiger die Be-
weislast daflr auferlegt, dass kein Benachteiligungsvorsatz
beim Schuldner vorgelegen hat.

In einer weiteren Entscheidung (BGH vom 19. Mai 2011 —
IX ZR 9/10) stellt der BGH fest, dass selbst eine an den
Glaubiger gerichtete harte Patronatserklarung der Mutter-
gesellschaft weder die objektive Zahlungsunfahigkeit der
Tochtergesellschaft noch die darauf bezogene Kenntnis
des Glaubigers beseitigt.

Dies fuhrt zu einem fur den Glaubiger fast unlésbaren Dilem-
ma. Hat er Anhaltspunkte daflr, dass sein Vertragspartner
maoglichweise nicht unbeschrankt zahlungsfahig ist, so wird
er bestrebt sein, sich hierflr eine Sicherheit — beispielsweise
eine Patronatserklarung der Muttergesellschaft — geben zu

lassen. Genau hierdurch jedoch dokumentiert er nach An-
sicht des BGH seine Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners und somit eine Anfechtbarkeit sémtlicher
danach geschlossener Rechtsgeschéfte, insbesondere von
Zahlungen. Fur den BGH reichen die durch die Anforderung
der Patronatserklarung dokumentierten Zweifel an der Zah-
lungsfahigkeit des Schuldners, um die in § 133 Abs. 1 Satz
2 InsO niedergelegte Vermutungsregel (die Kenntnis des
Glaubigers von der Benachteiligung) zu bejahen.

Insgesamt fuhrt die in den zitierten Urteilen deutlich wer-
dende Tendenz des BGH dazu, dass im Falle der Krise
eines Vertragspartners dem entsprechenden Glaubiger
geraten werden muss, entweder zu einer umfassenden
Ubereinkunft zwischen allen Glaubigern im Hinblick auf
eine Sanierung des Unternehmens zu kommen (was dann
auch anhand eines entsprechenden Sanierungsgutachtens
belegt werden muss) oder aber die eigene Forderung um-
gehend zu titulieren und im Wege der Zwangsvollstreckung
durchzusetzen. Alle anderen Zugestandnisse, insbesonde-
re Stundungs- und Ratenzahlungsvereinbarungen, fihren
dazu, dass im Falle einer spateren Insolvenz des Schuld-
ners der Insolvenzverwalter sdmtliche geleistete Raten im
Wege der Anfechtung zurtckfordern wird.

Reinhard Willemsen, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Munchen

Telefon +49 89 23714 25792
reinhard.willemsen@Iluther-lawfirm.com
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Dauerbrenner:

Ein- und Ausbauverpflichtung des
Verkaufers bei der Mangelbeseitigung
Im Verbrauchsguterkauf

(EuGH vom 16. Juni 2011 — C-65/09 und C-87/09)

Die Falle

In der Rechtssache C-65/09 erwarb der Klager (Verbrau-
cher) bei der Beklagten (Unternehmerin) polierte Boden-
fliesen. Nachdem der Klager rund zwei Drittel der Fliesen
in seinem Haus hatte verlegen lassen, stellte er auf deren
Oberflache Schattierungen fest, die mit bloBem Auge zu er-
kennen waren. Die vom Klager erhobene Mangelrige wies
die Beklagte zurck. In einem vom Klager im Anschluss ein-
geleiteten selbstandigen Beweisverfahren kam ein Sachver-
stéandiger zu dem Ergebnis, dass es sich bei den festgestell-
ten Schattierungen um feine Mikroschleifspuren handele,
die nicht beseitigt werden kénnten. Abhilfe sei nur durch ei-
nen kompletten Austausch der Fliesen moglich. Die Kosten
daflir bezifferte der Sachverstandige auf 5.830,57 Euro.

Nachdem der Klager die Beklagte vergeblich zur Leistung
aufgefordert hatte, erhob er beim Landgericht Klage auf Lie-
ferung mangelfreier Fliesen und Zahlung von 5.830,57 Euro.
Das Landgericht verurteilte die Beklagte unter dem Ge-
sichtspunkt der Minderung lediglich zur Zahlung von 273,10
Euro und wies die Klage im Ubrigen ab. Auf die Berufung
des Klagers verurteilte das Oberlandesgericht die Beklagte
zur Lieferung mangelfreier Fliesen sowie zur Zahlung von
2.122,37 Euro fur den Ausbau und die Entsorgung der man-
gelhaften Fliesen. Im Ubrigen wurde die Klage abgewiesen.
Die Beklagte legte daraufhin gegen das Urteil des Oberlan-
desgerichts Revision zum Bundesgerichtshof ein.

Der Bundesgerichtshof wies darauf hin, dass seine Entschei-
dung davon abhange, ob das Oberlandesgericht zu Recht
einen Anspruch des Klagers auf Erstattung der Kosten fur
den Ausbau und die Entsorgung der mangelhaften Fliesen
angenommen habe. Die Beantwortung dieser Frage han-
ge maBgeblich von der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 und 3
der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Ver-
brauchsguter (,Verbrauchsguterrichtlinie®) ab. Daher setzte
der Bundesgerichtshof das Verfahren aus und legte dem

Europaischen Gerichtshof eine entsprechende Vorlagefra-
ge zur Vorabentscheidung vor.

In der Rechtssache C-87/09 erwarb die Klagerin (Verbrau-
cherin) bei der Beklagten (Unternehmerin) eine neue Ge-
schirrspulmaschine. Hierbei vereinbarten die Parteien die
Lieferung des Geréts bis zur Haustur der Klagerin. Sowohl
Lieferung als auch Kaufpreiszahlung erfolgten vereinba-
rungsgemasn.

Nachdem die Klagerin die Geschirrspllmaschine in ihrer
Wohnung hatte montieren lassen, stellte sich heraus, dass
das Gerat einen nicht zu beseitigenden Mangel aufwies, der
nicht durch die Montage entstanden sein konnte. Die Par-
teien einigten sich daher auf einen Austausch des Geréates.
In diesem Rahmen verlangte die Kl&gerin von der Beklag-
ten, dass diese nicht nur eine neue Geschirrsptlmaschine
anliefert, sondern auch die mangelhafte Maschine ausbaut
und die Ersatzmaschine einbaut, oder die entsprechenden
Aus- und Einbaukosten tragt. Da die Beklagte auf diese
Forderung der Klagerin nicht einging, trat die Klagerin vom
Kaufvertrag zurtick und erhob beim Amtsgericht Klage auf
Ruckerstattung des von ihr gezahlten Kaufpreises Zug-um-
Zug gegen Rickgabe der mangelhaften Geschirrspulma-
schine an die Beklagte.

Das Amtsgericht erluterte, dass die Wirksamkeit des von
der Klagerin erklarten Rucktritts davon abhange, ob die Kla-
gerin der Beklagten erfolglos eine wirksame Frist zur Nach-
erfullung gesetzt habe, indem sie von der Beklagten nur das
gefordert habe, was diese der Klagerin auch schulde. Mit-
hin komme es fur die Entscheidung des Rechtsstreits da-
rauf an, ob die Klagerin von der Beklagten habe verlangen
durfen, dass diese die mangelhafte Geschirrspilmaschine
aus- und das neue Gerat einbaue oder die Kosten hierfur
trage.

Da sich aus Sicht des Amtsgerichts eine derartige Verpflich-
tung der Beklagten ebenfalls aus der Verbrauchsguterricht-
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linie ergeben konne, da diese die Erreichung eines hohen
Verbraucherschutzniveaus anstrebe und in Art. 3 Abs. 3
vorsehe, dass die Ersatzlieferung ohne erhebliche Unan-
nehmlichkeiten und Kosten flr den Verbraucher zu erfolgen
habe, setzte auch das Amtsgericht das Verfahren aus und
legte dem Europaischen Gerichtshof eine entsprechende
Vorlagefrage zur Vorabentscheidung vor.

Die Entscheidung

In seinem Urteil stellt der Europaische Gerichtshof klar,
dass Art. 3 Abs. 2 und 3 der Verbrauchsguterrichtlinie da-
hingehend auszulegen ist, dass, wenn der vertragsgemaBe
Zustand einer mangelhaften Kaufsache durch Ersatzliefe-
rung hergestellt wird, der Verkédufer auch dazu verpflichtet
ist, entweder selbst die damit verbundenen Aus- und Ein-
bauarbeiten vorzunehmen oder die Kosten zu tragen, die
hierfGr notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkau-
fers bestehe unabhéangig davon, ob dieser sich verpflichtet
habe, die Kaufsache einzubauen oder nicht.

In seiner Begrlindung halt der Européische Gerichts-
hof zundchst fest, dass die Verbrauchsguterrichtlinie die
Unentgeltlichkeit der Herstellung des vertragsgemaRen
Zustands der Kaufsache durch den Verkaufer zu einem
wesentlichen Bestandteil des flr den Verbraucher gewahr-
leisteten Schutzes habe machen wollen. Diese Verpflich-
tung, die Herstellung des vertragsgeméaBen Zustands der
Kaufsache unentgeltlich zu bewirken, solle den Verbraucher
vor drohenden finanziellen Belastungen schutzen, die ihn
in Ermangelung eines solchen Schutzes davon abhalten
konnten, seine Ansprliche geltend zu machen.

Wenn aber, so der Europaische Gerichtshof weiter, der Ver-
braucher im Fall der Ersatzlieferung fur eine mangelhafte
Kaufsache vom Verkaufer nicht verlangen kdnnte, dass
dieser den Ausbau der Kaufsache und den Einbau der als
Ersatz gelieferten Sache oder die entsprechenden Kosten
Ubernimmt, wirde die Ersatzlieferung fir den Verbraucher
zu zusétzlichen finanziellen Lasten flUhren, die er nicht hatte
tragen mussen, wenn der Verkaufer den Kaufvertrag ord-
nungsgeman erfullt hatte. Wenn der Verkaufer namlich von
vornherein eine vertragsgemaBe Kaufsache geliefert hatte,
hatte der Verbraucher die Einbaukosten nur einmal getra-
gen und keine Kosten fur den Ausbau der mangelhaften
Kaufsache tragen mussen.

In diesem Zusammenhang weist der Européische Gerichts-
hof darauf hin, dass der Umstand, dass dem Verk&ufer
die Kosten fUr den Ausbau der mangelhaften Kaufsache
und den Einbau der als Ersatz gelieferten Sache auferlegt
werden, auch nicht zu einem ungerechten Ergebnis fuhre.
Selbst wenn namlich die Mangelhaftigkeit der Kaufsache

nicht auf einem Verschulden des Verkaufers beruhe, habe
dieser gleichwohl durch der Lieferung der mangelhaften
Kaufsache die Verpflichtung, die er im Kaufvertrag einge-
gangen ist, nicht ordnungsgeman erfullt und muss daher
die Folgen der Schlechterflllung tragen. DemgegenUber
habe der Verbraucher seinerseits den Kaufpreis gezahlt
und damit seine vertragliche Verpflichtung ordnungsgeman
erfullt. Der Umstand, dass der Verbraucher im Vertrauen auf
die VertragsmaBigkeit der gelieferten Kaufsache diese vor
dem Auftreten des Mangels in dessen Unkenntnis geman
ihrer Art und ihres Verwendungszwecks eingebaut hat, stel-
le kein Verschulden des Verbrauchers dar, das diesem zur
Last gelegt werden kénne.

Daher sei es in einem Fall, in dem keine der beiden Ver-
tragsparteien schuldhaft gehandelt habe, gleichwohl ge-
rechtfertigt, dem Verkaufer die Kosten fir den Ausbau der
mangelhaften Kaufsache und den Einbau der als Ersatz ge-
lieferten Sache aufzuerlegen, da diese zusatzlichen Kosten,
die notwendig sind, um den Austausch vorzunehmen, ver-
mieden worden waren, wenn der Verkaufer von vornherein
seine vertraglichen Verpflichtungen ordnungsgeman erfullt
hatte.

Eine entsprechende Verpflichtung des Verkaufers bestehe
dabei unabhangig davon, ob dieser nach dem Kaufvertrag
zum Einbau der von ihm gelieferten Kaufsache verpflichtet
war. Die dem Verbraucher durch die Verbrauchsguterrichtli-
nie verliehenen Rechte bezweckten namlich nicht, den Ver-
braucher in eine Lage zu versetzen, die vorteilhafter ist als
diejenige, auf die sie nach dem Kaufvertrag Anspruch erhe-
ben kénnte, sondern sollen lediglich die Situation herstellen,
die vorgelegen hatte, wenn der Verkaufer von vornherein
eine vertragsgemaBe Kaufsache geliefert hatte.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs be-
grindet eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur Frage der Ein- und Ausbau-
verpflichtung des Verkaufers im Rahmen der kaufvertrag-
lichen Nacherfullung beim Verbrauchsguterkauf und starkt
— jedenfalls auf den ersten Blick — die Rechtsposition der
Verbraucher.

In seiner insoweit richtungsweisenden ,Parkettstabe-Ent-
scheidung” (BGH vom 15. Juli 2008 - VIII ZR 211/07) hatte
der Bundesgerichtshof einen Anspruch auf Ersatz der ent-
sprechenden Kosten noch mit der Erwagung verweigert,
der Verkaufer habe seine kaufvertraglichen Pflichten erfUllt,
wenn er anstelle mangelhafter Parkettstédbe neue, man-
gelfrei Parkettstabe als Ersatz geliefert habe. Eine weiter-
gehende Verpflichtung des Verkaufers, etwaige Aus- und
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Einbaukosten zu tragen, kénne allenfalls auf einen verschul-
densabhangigen Schadensersatzanspruch gestitzt werden.

Diese Rechtsauffassung kann vor dem Hintergrund des Ur-
teils des Européischen Gerichtshofs nicht mehr aufrechter-
halten werden.

Sofern ein Verkaufer mit einem Verbraucher einen Kaufver-
trag schlieBt, fallen die Kosten des Aus- und des Einbaus
im Rahmen einer Ersatzlieferung nunmehr unmittelbar in
den Bereich der Mangelhaftung und sind nicht mehr dem
regelmaBig verschuldensabhangigen Schadensersatzrecht
zuzuweisen. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer erheblichen
Verschlechterung der Rechtsstellung des Verkaufers bei
Geschéaften mit Verbrauchern.

Zu beachten gilt allerdings, dass die durch den Europé-
ischen Gerichtshof statuierte Erweiterung der Verkaufer-
pflichten ausschlieBlich den Fall des Verbrauchsguterkaufs,
das heif3t einen Verkauf eines Unternehmers an einen Ver-
braucher, betrifft. Fur einen Unternehmer, der von einem
anderen Unternehmer wegen eines Mangels der Kaufsache
in Anspruch genommen wird, bleibt es dagegen bei der bis-
herigen Rechtslage. Dies bedeutet praktisch, dass der Un-
ternehmer einem Kaufer, wenn dieser ebenfalls Unterneh-
mer ist, im Fall eines Mangels der Kaufsache grundsatzlich
keinen Ersatz der Aus- und Einbaukosten schuldet, sofern
er nicht eine neben dem Kaufvertrag bestehende weitere
Verpflichtung schuldhaft verletzt hat. Ist dies indes der Fall,
so sind die entsprechenden Kosten unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes geschuldet.

Ob allerdings die Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofs fur den Verbraucher letztlich ausschlieBlich vorteilhaft
ist, darf bezweifelt werden. Verbraucherschutz ist erfah-
rungsgeman nicht kostenlos, sondern wird letzten Endes
Uber den Preis vom Verbraucher selbst bezahlt. Wenn
nunmehr beispielsweise ein Verkaufer von Fliesen diesel-
be Gewahrleistung zu bieten hat wie ein Fliesenleger, wird
er dies in seiner Preiskalkulation berlcksichtigen und einen
entsprechend hdheren Preis verlangen.
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