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Vorwort der Herausgeber

» Wenn der Wind der Verdnderung webt, bauen die einen Mauern und die
anderen Windmiiblen“
(Sprichwort)

Gute Dissertationen verdienen gelesen und rezipiert zu werden. Je mehr
(Fach-)Informationen nur einen Click entfernt in Datenbanken und im Inter-
net abrufbar sind, desto weniger sind Leserinnen und Leser bereit, den im Ver-
gleich als mithsam empfunden Weg in die Bibliothek auf sich zu nehmen oder
ein Buch erst noch zu bestellen. Wer seine Dissertation aber nur im Internet ver-
offentlicht, wird oft nicht als relevant wahrgenommen oder muss hohe Open
Access-Gebiihren zahlen.

Die Schriftenreihe digital | recht méchte dies indern. Geleitet von dem Ideal
einer gesellschaftsorientierten, méglichst frei zuginglichen Wissenschaft haben
wir uns als Herausgeberteam zusammengeschlossen und die Open Access Dis-
sertations-Schriftenreihe digital | recht — Immaterialgiiter-, IT-, Medien-, Da-
ten- und Wetthewerbsrecht gegriindet.

digital | recht zeichnet sich durch vier Leitgedanken aus:

» Relevanz € Qualitit: Durch die Aufnahme in die Schriftenreihe signali-
sieren wir, dass es sich um ausgezeichnete Dissertationen zu relevanten
Themen des Rechts der Digitalisierung handelt.

» Freie Zugangskultur: Die Schriften sind in digitaler Form frei und ohne
Kosten verfiigbar, fiir die Autorinnen und Autoren fallen nur geringe Be-
trige an, die die Print-on-Demand-Verftigbarkeit erméglichen.



VI Vorwort der Herausgeber

» Schnelle € dauerbafte Verfiigbarkeit: Die Werke sind schon kurz nach
ihrer Fertigstellung im Internet verfigbar. Die Kooperation mit der Uni-
versititsbibliothek Trier und der Deutschen Nationalbibliothek garantie-
ren, dass dies dauerhaft der Fall ist.

» Digital € analog: Die digitale Version ist von tiberall auf Knopfdruck
abrufbar. Wer die Schriften gerne in der Hand halten oder sich in vertief-
ter Form mit ihnen auseinandersetzen mochte, kann sie im Wege des
Print-on-Demand auch ganz klassisch als gedrucktes Buch kaufen.

Mit unserem Publikationsmodell gewihrleisten wir die Einhaltung von Qua-
lititsstandards und erméglichen gleichzeitig, auch ohne erhebliche Eigenleis-
tungen am wissenschaftlichen Diskurs teilzunehmen.

Das Herausgeberteam dankt dem Institut fiir Recht und Digitalisierung
Trier (IRDT), insbesondere Carina Mds und Leonie Jiingels, sowie Jorg Ropke
und seinem Team der Universititsbibliothek Trier, ohne deren Unterstiitzung
dieses Publikationsprojekt nicht moglich gewesen wire.

Wir freuen uns, dass wir Gunnar Schilling davon tiberzeugen konnten, seine
Arbeit zur Gewihrleistung 4.0 in unserer Schriftenreihe zu veroftentlichen. Er
geht in seiner sehr lesenswerten Arbeit der Frage nach, inwiefern das geltende
Schuldrecht auf eine immer leistungsfihigere Automatisierung eingestellt ist
und was sich de lege lata daran indern ldsst.

Fiir die Herausgeberinnen und Herausgeber

Prof. Dr. Benjamin Raue
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Kapitel 1
Einfiihrung

Automatisierung durch Technik ist eine treibende Kraft des gesellschaftli-
chen Fortschritts. Bahnbrechende Neuerungen werden als industrielle Revolu-
tion bezeichnet, da sie die Industrialisierung bedeutend vorantreiben und damit
das Gesellschaftsbild nachhaltig verindern.! Die vierte und jiingste industrielle
Revolution zeichnet sich durch die Vernetzung von industrieller Produktion
mit Informationstechnologie aus.” Damit einher geht die Expansion des Internet
of Things (IoT), womit im Allgemeinen solche Technologien einer globalen Inf-
rastruktur bezeichnet werden, die die Vernetzung, Kommunikation und Zu-
sammenarbeit von physischen und virtuellen Gegenstinden ermdglichen.?

Die unmittelbare Kommunikation zwischen Gegenstinden (M2M-Kom-
munikation) durch deren Vernetzung bietet indes nicht nur in der industriellen
Produktion erhebliches Automatisierungspotenzial. IT-Schnittstellen ermégli-
chen die M2M-Kommunikation und erlauben es der Software, Daten aus der

! Vertiefend zu den ersten zwei industriellen Revolutionen: Zzegler, Die Industrielle Revo-
lution, 2009. Lesenswert zur vierten industriellen Revolution: Hirsch-Kreinsen/Itter-
mann/Niehaus (Hrsg.), Digitalisierung industrieller Arbeit, 2018; Schwab, Die vierte industri-
elle Revolution, 2016. So stand auch das 46. Jahrestreffen des World Economic Forum 2016
unter dem Motto ,Mastering the Fourth Industrial Revolution”, Mathuros, 46th Annual Meet-
ing of the World Economic Forum to Focus on Fourth Industrial Revolution.

* Abschlussbericht des Arbeitskreises Industrie 4.0, S. 17; Brautigam/Klindt, NJW 2015,
1137. Lesenswert zu unterschiedlichen Aspekten der Industrie 4.0: Reinheimer (Hrsg.), HMD
Praxis der Wirtschaftsinformatik 5/2015.

> Miller, Internet of Things, S. 6 f.; Zech, GRUR 2015, 1151, 1152; Griinwald/NiifSing,
MMR 2015, 378 £.; Santosuosso/Bottalico, in: Robotics, Autonomics, and the Law, 27, 48. Aus-
fhrlich zu vernetzten Gegenstinden: Porter/Heppelmann, HBR, 11/92 (2014), 64 ft.
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analogen Welt — typischerweise mittels Sensoren — zu empfangen und zu verar-
beiten. Digitale Prozesse werden dadurch in die analoge Welt integriert und die
M2M-Kommunikation wird nahezu jeden Bereich der Gesellschaft verindern.*

Diese Arbeit legt den Fokus auf eine automatisierte Gewihrleistung. Grund-
lage dafiir sind vernetzte Gegenstinde, die die Automatisierung ganzer Gesche-
hensabliufe erméglichen. Uber die separaten Gewihrleistungsrechte hinaus
konnen durch die M2M-Kommunikation auch dazwischenliegende Prozesse
ohne menschliches Eingreifen abgewickelt werden. Analysesysteme bestimmen
die konkrete Beschaffenheit eines Gegenstands mittels Sensoren und tibermit-
teln diese Informationen unmittelbar an Reparaturroboter, die dann einzelne
Reparaturschritte eigenstindig iibernehmen.® Die Roboter erkennen ebenfalls,
ob die Nacherfiillung erfolgreich war und iibermitteln diese Information an
eine zentrale Software. So kénnen tatsichliche Ereignisse als Ausloser fiir die au-
tomatisierte Abwicklung weiterer Sekundirrechte berticksichtigt werden.
Durch die Vernetzung der beteiligten Maschinen ist damit inzwischen eine voll-
automatisierte Abwicklung der gesamten Gewihrleistung denkbar. Die Mog-
lichkeit der Vollautomatisierung bietet erhebliche Effizienzgewinne® und ist da-
mit ein bedeutender Anreiz fiir Unternehmer, die Abwicklung von Gewihrleis-
tungsrechten ZUu automatisieren.

Allerdings begleitet jede technische Neuerung die Frage, ob das bestehende
Rechtssystem fiir die Verinderungen in Wirtschaft und Gesellschaft gertistet ist
und an welchen Stellen der Gesetzgeber Anpassungen vornehmen muss.” Dabei

#Sei es der Kiihlschrank, der zur Neige gehende Lebensmittel erkennt und eigenstindig
Nachschub bestellt oder die verschleiffabhingige Wartung des eigenen Kfz. Auch im Gesund-
heitswesen, z.B. durch die Ferniiberwachung von chronisch kranken Patienten oder die auto-
matische Blutzuckeriiberwachung fir Diabetiker, bietet die M2M-Kommunikation beachtens-
werte Vorteile, vgl. Roglinger/Urbach, in: Geschiftsmodelle in der digitalen Welt, 77, 90 £. Ein
grundlegender Vorteil ist die Méglichkeit der Datensammlung in Echtzeit, wodurch z.B. das
Energiemanagement oder die Uberwachung von Produktionsablidufen optimiert werden kon-
nen. Vgl. auch Santosuosso/Bottalico, in: Robotics, Autonomics, and the Law, 27, 48, die die
unmittelbare Kommunikation von Gegenstinden als “key aspect” bezeichnen.

5 Vgl. die Beispiele in Kap. 1 Fn. 13.

¢S. zu den Vorteilen von Automatisierungsprozessen Kap. 2 A. 1L 1.

7So z.B. auch nach dem Aufkommen digitaler Kommunikationsformen: Wiebe, Die elekt-
ronische Willenserklirung, 2002; Borges, Vertrige im elektronischen Geschiftsverkehr, 2003;
BGHZ 149, 129 = NJW 2002, 363, 364; BGHZ 167, 214 = NJW 2006, 2263; BGH NJW 2007,
2045; BGH NJW 2004, 1320; BGHZ 195, 126 = NJW 2013, 598.
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missen insbesondere auch schutzwiirdige Interessen Dritter berticksichtigt wer-
den, die mit dem technischen Fortschritt in Einklang zu bringen sind.

Um diese Frage zu beantworten, nimmt die Arbeit eine dogmatische Analyse
der kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschriften vor. Dabei sollen vor allem
Grenzen von Automatisierungsprozessen durch das geltende Recht sowie
schutzwiirdige Interessen des Kiufers herausgearbeitet werden, die mit einer
Automatisierung der Gewihrleistung vereinbart werden miissen oder ihr entge-
genstehen.

Das Mietrecht wird von der Arbeit nicht in den Fokus genommen. Da die
kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschriften wesentlich durch unionsrechtli-
che Vorgaben geprigt sind und dadurch die gréleren Hiirden durch zwingen-
des Recht vorgeben, bilden sie den Kern der Arbeit. Viele Ausfithrungen lassen
sich jedoch auf die Gewihrleistung anderer Vertragstypen tibertragen. Abschlie-
8end wird in Kap. 6 A. das Mietrecht als tendenziell automatisierungsfreundli-
cheres Regime vorgestellt, indem iiberblicksartig die Vorteile des Mietrechts ge-
geniiber dem Kaufrecht sowie gleichgelagerte Hindernisse fiir Automatisie-
rungsprozesse aufgezeigt werden.

A. Forschungsfrage und Forschungsbedarf

Es liegt zwar in der Natur der Sache, dass das geschriebene Recht erst auf
technische Neuerungen reagieren kann, sobald diese offenbar werden. Auch
sollte der Gesetzgeber nicht auf jede technische Neuerung unmittelbar reagie-
ren, wenn es der Neuerung entweder an gesellschaftlicher Relevanz fehlt oder
sie in das bestehende Rechtssystem integriert werden kann, ohne dass es einer
umfassenden Neuregelung bedarf. Dennoch droht bei technischen Neuerun-
gen immer die Gefahr, dass das Rechtssystem dem technischen Fortschritt hin-
terherhinkt, wenn das geltende Recht entgegen der Erwartungen nicht geeignet
ist, die Technik interessengerecht zu erfassen.® Hiufig bleibt dem Gesetzgeber
dann nichts anderes tibrig, als das geltende Recht der bereits im Einsatz befind-
lichen Technologie anzupassen. Denn die Einschrinkung bereits im Einsatz be-
tindlicher Technik fhrt regelmiflig zu stirkeren Eingriffen in die Rechte Drit-

¥ Einprigsam ist die Formulierung von Paulus/Matzke, CR 2017, 769, 770: ,wenn [das
Recht] bremst, werden andere Wege ersonnen.
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ter als die Regulierung einer Technologie vor deren Durchsetzung. Zudem er-
zeugen technische Méglichkeiten in sozialen Systemen die Erwartung, der Ein-
satz dieser Technik sei rechtlich erlaubt.’

Fehlende gesellschaftliche Relevanz lisst sich der Vernetzung und unmittel-
baren Kommunikation physischer Gegenstinde nicht attestieren. Sie ermdog-
licht inzwischen sogar die Automatisierung ganzer Geschehensabliufe.® Mit
fortschreitender Evolution der M2M-Kommunikation werden insbesondere
die Akteure im Privatrechtsverkehr verschiedene Arbeitsabliufe automatisieren,
um so weitere Effizienzgewinne zu generieren." Ein interessanter Bereich ist da-
bei die Abwicklung gesetzlicher Gewihrleistungsrechte, die bisher noch weitge-
hend analog vorgenommen wird. Allerdings sind in vielen Bereichen bereits ein-
zelne Technologien im Einsatz, die eine vollautomatisierte Abwicklung der Ge-
wihrleistung ermdéglichen.”  Analysesysteme sind z.B. in Form der
Fahrzeugeigendiagnosesysteme bekannt und auch Reparaturroboter werden
punktuell bereits eingesetzt™, daher ist es nur eine Frage der Zeit, bis diese Sys-
teme zur automatisierten Abwicklung von Gewihrleistungsrechten eingesetzt
werden. Die Vernetzung und M2M-Kommunikation der eingesetzten Maschi-
nen ermdglicht zudem, dass auch die Ubergéinge zwischen den einzelnen Ge-
wihrleistungsrechten vollautomatisiert abgewickelt werden.

Die juristische Forschung zur automatisierten Abwicklung von Anspriichen,
die durch die Schlechtleistung eines Vertragspartners entstehen, befindet sich
demgegentiiber noch in den Anfingen. Unter dem Begrift der Smart Contracts
finden sich erste Forschungsansitze zu einer automatisierten Rechtsdurchset-
zung durch Software.'* Diese Ansitze beziehen sich bisher jedoch vorrangig auf
einzelne Zahlungsanspriiche wegen Schlechtleistung.” Doch die technische

K Specbt, GRUR 2019, 253, 254.

Vgl. zu dem dadurch geprigten Begriff der ,Industrie 4.0“: Abschlussbericht des Arbeits-
kreises Industrie 4.0; Zech, GRUR 2015, 1151 £.; Brautigam/Klindt, NJW 2015, 1137.

11 Zu den Vor- und Nachteilen von Automatisierungsprozessen Kap. 2 A. II.

2S. im Einzelnen dazu das beispielhafte Szenario: Kap. 2 C.

13S. z.B. die Reparaturroboter von Apple, Lewalter, Detekte iPhones: Roboter macht Repa-
raturen giinstiger; oder von Lockheed Martin, Golem.de, Reparaturroboter Spider — Lockheed
Martin.

4Z.B. Fries/Paal (Hrsg.), Smart Contracts; Fries, NJW 2016, 2860; Mdslein, ZHR 183
(2019), 254; Wilbelm, WM 2020, 1807; Paulus/Matzke, ZfPW 2018, 431; Heckelmann, NJW
2018, 504; Schrey/Thalbofer, NJW 2017, 1431.

BVl 2.B. Fries, NJW 2019, 901.
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Entwicklung macht gewaltige Schritte, weshalb eine weitergehende Analyse des
rechtlichen Rahmens bereits zu diesem Zeitpunkt vorgenommen werden soll.

Im Ergebnis stellt sich dabei die Frage, inwieweit das Recht technologische
Fortschritte berticksichtigen muss und ab wann es notwendig ist, eine Techno-
logie durch geltendes Recht zu begrenzen.' Die Antwort bewegt sich im Span-
nungsfeld zwischen gesellschaftlichem Fortschritt durch Technik und dem An-
spruch eines Rechtsstaats, durch geltendes Recht fiir ein gerechtes Gesellschafts-
system zu sorgen. Dabei kommt es wesentlich darauf an, an welchen Stellen das
Recht ein unnétiges Hemmnis des Fortschritts darstellt und wo das Recht der
Technik Grenzen setzen muss, weil ansonsten schutzwiirdige Interessen Dritter
beeintrichtigt werden. Das Recht muss einen Rahmen bieten, in dem techni-
scher Fortschritt und schutzwiirdige Interessen Dritter zu einem angemessenen
Ausgleich gebracht werden. Diese Abwigung ist in erster Linie Aufgabe des Ge-
setzgebers. Um eine solche Abwigung vornehmen zu konnen und eine voraus-
schauende Gesetzgebung zu erméglichen, sind Analysen des geltenden Rechts-
rahmens notwendig, inwieweit dieser auf technische Entwicklungen vorbereitet
ist.

Die Arbeit nimmt eine solche dogmatische Analyse vor. Eine erste Schwie-
rigkeit besteht zunichst darin, dass die bestehenden Vorschriften nicht mit Blick
auf eine automatisierte Abwicklung der Gewihrleistung erlassen wurden. Zu-
dem muss eine Linie herausgearbeitet werden, ab der auch hohe Effizienzge-
winne durch Technik zugunsten gewichtiger Interessen des Vertragspartners
zwingend zuriickstehen miissen. Dies gilt insbesondere im Verbrauchsgiiter-
kauf, fiir den die grundlegenden Prinzipien eines funktionierenden Verbrau-
cherschutzes herauszuarbeiten sind. Daneben sollen auch rechtspolitische Er-
wigungen angestellt werden, die zu einer besseren Vereinbarkeit von automati-
sierten Prozessen und den Interessen des Vertragspartners beitragen kénnen.

B. Methodische Vorgehensweise
Die Arbeit legt ihr Augenmerk vor allem auf das Kaufrecht, das allgemeine

Schuldrecht sowie auf die Vorschriften der AGB-Kontrolle. Sie analysiert und
legt in erster Linie bestehende Rechtsnormen aus. In diesem Zusammenhang

1¢Zum Verhiltnis von Technik und Recht: Kap. 2 B. II.
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wird auch der Auslegungsspielraum dargestellt, den die konkreten Vorschriften
bieten, um die technischen Fortschritte interessengerecht erfassen zu kénnen.
Dabei werden auch rechtspolitische und 6konomische Erwigungen angestellt,
um zu einem angemessenen Auslegungsergebnis zu gelangen.

Auf die Arbeit hat das Unionsrecht einen besonderen Einfluss. Die relevan-
ten Normen haben in vielen Fillen einen unionsrechtlichen Hintergrund, da sie
verschiedene Richtlinien der Union umsetzen. Daher miissen unionsrechtliche
Auslegungsgrundsitze sowie deren Methodenlehre berticksichtigt werden. Es
ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie!”
(VerbrGK-RL) durch Art. 23 der Warenkaufs-Richtlinie’® (WK-RL) zum
1.1.2022 aufgehoben und durch diese ersetzt wird. Die Ausfihrungen dieser
Arbeit beziehen sich vorrangig auf die geltenden Vorschriften, die auf einer Um-
setzung der VerbrGK-RL beruhen. Es wird jedoch auch auf die Vorschriften
der WK-RL hingewiesen und eingegangen, soweit sich aus ihnen ersichtliche
Anderungen der kiinftigen Rechtslage ergeben.

C. Gang der Untersuchung

Um die grundlegenden Wertungen im Zusammenhang mit Automatisie-
rungsprozessen aufzuzeigen, geht die Arbeit in einem ersten Abschnitt darauf
ein, wie und warum sich Automatisierungsprozesse auf das Privatrecht auswir-
ken (Kapitel 2). Zudem wird anhand eines beispielhaften Szenarios die vollau-
tomatisierte Gewihrleistung verdeutlicht, bevor schliellich einzelne abstrakte
Handlungsoptionen zur Erméglichung und Férderung von Automatisierungs-
prozessen vorgestellt werden. Auf diese grundlegenden Ausfithrungen wird an
verschiedenen Stellen der Arbeit zurtickgegriffen.

Danach orientiert sich der Gang der Untersuchung am tatsichlichen Ablauf
der Gewihrleistungsabwicklung."” Gewihrleistungsrechte bestehen nur dann,
wenn ein Mangel an der Kaufsache festgestellt wird. Daher ist zunichst zu be-

7 RL 1999/44/EG v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und
der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

8 RL (EU) 2019/771 v. 20.5.2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Wa-
renkaufs.

'S. dazu auch das beispielhafte Szenario: Kap. 2 C.
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trachten, ob und wie die Mangelfeststellung durch den Einsatz eines Analyse-
systems automatisiert werden kann (Kapitel 3). Hierbei kommt es vor allem auf
die Frage an, inwieweit die Parteien das Ergebnis des Analysesystems als recht-
lich verbindlich vereinbaren kénnen (A.). Denn nur dann kann die Gewihrleis-
tung vollautomatisiert eingeleitet werden, ohne dass es einer menschlichen
Uberpriifung bedarf. Jenseits der Vollautomatisierung kann sich der Einsatz ei-
nes Analysesystems allerdings auch auf Zeitpunkt und Umfang etwaiger Verhal-
tensobliegenheiten des Kiufers auswirken (B.)

Nachdem das Analysesystem einen Mangel identifiziert hat, schlielt sich in
der Regel das Recht des Kdufers auf Nacherfiillung an (Kapitel 4). Die Informa-
tionen des Analysesystems tiber den Gegenstand und den konkreten Mangel
werden dabei automatisch an die zentrale Software und die weiteren beteiligten
Maschinen tibermittelt. So konnen im Rahmen der Nachlieferung die Bereit-
stellung der neuen Sache und die notwendigen Transportvorginge automatisch
eingeleitet werden. Bei der Nachbesserung kann der Reparaturroboter mithilfe
der iibermittelten Informationen den konkreten Mangel selbststindig reparie-
ren.

Da das gesetzlich vorgesechene Wahlrecht des Kdufers den Automatisierungs-
prozess erschwert, soll in einem ersten Schritt gepriift werden, ob das Wahlrecht
vertraglich auf den Verkiufer iibertragen werden kann. Rechtspolitisch er-
scheint es zudem sinnvoll zu diskutieren, ab wann das Wahlrecht der Nacher-
tullungsart in einer automatisierten Umgebung dem Verkiufer zuzuweisen ist
(A).

Bis auch der Transportvorgang vollautomatisiert ist, kommt eine Verpflich-
tung des Kiufers in Betracht, die zu reparierende Sache zum Reparaturroboter
zu transportieren, damit der Verkdufer nicht erneut aktiv werden muss. Dafiir
muss zunichst der allgemeine Erfiillungsort der Nacherfiillung bestimmt wer-
den, bevor die Zulissigkeit einer abweichenden Vereinbarung gepriift werden
kann (B.).

Wenn die Kaufsache durch eine Maschine repariert wird, kann in der Regel
eine prizise Erfolgswahrscheinlichkeit der Reparatur errechnet werden. Daher
kann es fir den Verkiufer interessant sein, sich vertraglich eine bestimmte An-
zahl an Reparaturversuchen einrdumen zu lassen, wenn der Roboter die Kauf-
sache bei dieser Versuchsanzahl mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit erfolgreich reparieren kann (C).
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Schliefilich bleibt dem Verkdufer hiufig die Méglichkeit, die gewihlte Art
der Nacherfiillung z.B. aufgrund von unverhiltnismiflig hohen Kosten zu ver-
weigern, § 439 IV BGB. Bei der Einrede der UnverhiltnismifSigkeit handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Handhabung eine binir ar-
beitende Software vor erhebliche Schwierigkeiten stellt. Lernende Software
kann eine mégliche Losung dieses Problems sein, allerdings ist die Entwicklung
in diesem Bereich noch nicht weit genug vorangeschritten. Daher missen der
generelle Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen problematisiert und Lo-
sungsmoglichkeiten fiir die Einrede der Unverhiltnismifigkeit gefunden wer-
den (D.).

Anschlieflend werden die weiteren Mingelrechte Riicktritt, Minderung und
Schadensersatz in den Blick genommen (Kapitel 5). Darunter erscheint die Min-
derung besonders automatisierungsfreundlich, denn sie setzt lediglich die Zah-
lung (oder das Einbehalten) eines konkreten Geldbetrags voraus. Daher wird zu-
nichst die Frage geklirt, ob die Minderung wirksam als vorrangiges Sekundir-
recht vereinbart werden kann (A.). In diesem Zusammenhang wird auch
festgestellt, dass eine automatisch wirkende Minderung einen Anreiz fiir den
Kiufer bieten kann, das Vertragsverhiltnis aufrechtzuerhalten und so Automa-
tisierungsvorteile zu ermdglichen.

Danach wird gepriift, auf welche Weise der Riicktritt vom Vertrag automa-
tisiert werden kann und welche Vorteile sich vor allem im Rahmen des Nut-
zungsersatzes durch den Automatisierungsprozess ergeben (B.). Auch im Rah-
men von Schadensersatzanspriichen kommen vorrangig Geldzahlungen in Be-
tracht (C.). Allerdings stellt sich dabei vor allem das Problem, dass eine Software
die Tatbestandsmerkmale des vertraglichen Schadensersatzanspruchs nicht ver-
arbeiten kann. Daneben ist eine vertragliche Vereinbarung einer Vertragsstrafe
als Ersatzkonstruktion denkbar.

Zuletzt wird ein Ausblick gewagt, wie die voranschreitende Automatisierung
de lege lata und de lege ferenda besser abgebildet werden kann, als es das geltende
Kaufrecht tut (Kapitel 6.). De lege lata bietet eine mietvertragliche Konstruk-
tion verschiedene Vorteile, um den gesamten Vorgang der Gewihrleistung zu
automatisieren (A.). Fehlende unionsrechtliche Vorgaben und der Dauer-
schuldcharakter des Mietvertrags machen das Mietrecht automatisierungs-
freundlicher als die kaufrechtlichen Vorschriften. De lege ferenda wird die Idee
aufgeworfen, das bestehende zeitpunktbezogene Gewihrleistungsmodell fir
automatisierte Systeme durch ein gesetzliches Garantiemodell zu ersetzen, bei
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dem der Verkidufer fiir einen bestimmten Zeitraum verschuldensunabhingig fiir
Mingel der Kaufsache einzustehen hat (B.).

Den Schluss der Arbeit bildet eine Zusammenfassung der Ergebnisse (Kapi-
tel 7).






Kapitel 2

Automatisierungsprozesse im Privatrechtsverkehr

A. Automatisierungsprozesse

1. Begriff der Automatisierung

Bereits fiir den Begriff der Automatisierung gibt es keine einheitliche Defini-
tion." Er wird in verschiedenen Zusammenhingen verwendet, in denen Maschi-
nen (teil-)selbststindig handeln. Dabei bezeichnet eine Automatisierung grund-
sitzlich nur die Verselbststindigung bestimmter Prozesse.” Die Automatisie-
rung umfasst dabei begrifflich nicht nur technische Prozesse als Ziel der
Verselbststindigung, sondern auch tatsichliche Vorginge, die durch Techni-
keinsatz verselbststindigt werden.? Inzwischen konnen durch die unmittelbare
Vernetzung physischer Gegenstinde bereits ganze Geschehensabliufe automa-
tisiert werden.*

Die Automatisierung ist begrifflich zu unterscheiden von der Autonomisie-
rung. Der Begrift ,,autonom® bedeutet unabhingig oder eigenstindig.> Anders
als automatisierte Systeme, deren Abliufe bereits im Vorfeld abschlieffend fest-
gelegt werden, kénnen autonome Systeme ihr Verhalten ohne unmittelbaren
dufleren Anlass verindern.® Diese begriffliche Unterscheidung ist unter ande-
rem auch fiir ethische Themen relevant, da insoweit zwischen Maschinen- und
blofer Technikethik differenziert werden muss.”

"Niher zum Begriff der Automatisierung: Kast/, Automatisierung im Internet, S. 39 ff.

* Kastl, Automatisierung im Internet, S. 43. Vgl. auch Zech, in: Intelligente Agenten und das
Recht, 163, 168.

3 Zech, in: Intelligente Agenten und das Recht, 163, 168. Themenbedingt spricht Kast/ nur
von technischen Vorgingen, Kast/, Automatisierung im Internet, S. 43.

4 Abschlussbericht des Arbeitskreises Industrie 4.0, S. 17 f.

Vgl. Duden, #autonom.

¢ Zech, in: Intelligente Agenten und das Recht, 163, 170 m.w.N. Vgl. auch Santo-
suosso/Bottalico, in: Robotics, Autonomics, and the Law, 27, 33 ff.

7 Niher zur Maschinenethik z.B. Misselhorn, APuZ, 6-8/2018, S. 29 ff.
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Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung liegt der Fokus auf automati-
sierten Systemen. Sie gelten also vorrangig fiir Situationen, in denen ein, nicht
notwendig technischer, Vorgang durch Technikeinsatz verselbststindigt wird,
ohne dass das technische System sein Verhalten ohne durch die Programmie-
rung vorgegebenen Anlass indern kann. Vor allem der M2M-Kommunikation
kommt dabei eine wichtige Rolle zu, da sie auch die Automatisierung von Zwi-
schenschritten und damit ganzer Geschehensabliufe erméglicht.

1. Auswirkungen von Automatisierungsprozessen

Die blofle technische Méglichkeit von Automatisierungsprozessen fiihrt
nicht unmittelbar zu deren Anerkennung und Durchsetzung in der Gesell-
schaft. Erst wenn die Vorteile des automatisierten Systems die Nachteile tiber-
wiegen, wird die Einfiihrung bestimmter Automatisierungsprozesse fiir Unter-
nehmer attraktiv. Dariiber hinaus sind Vor- und Nachteile eines technischen
Systems fiir beide Vertragsparteien auch fur die rechtliche Bewertung im Einzel-
fall relevant.

1. Vorteile der Automatisierung

Grundsatz der Automatisierung ist die Verselbststindigung von Prozessen,
durch die menschliches Titigwerden entbehrlich wird. Die fortgeschrittene Au-
tomatisierung durch Software, Vernetzung von Gegenstinden und den Einsatz
von eigenstindig arbeitenden und kommunizierenden Maschinen hat vielseitige
Vorteile, die sich vor allem in einer Zeit- und/oder Kostenersparnis niederschla-
gen. Dies gelingt regelmiflig durch eine Prozessoptimierung, die typischerweise
zu einer Verbesserung von Effizienz, Produktivitit, Geschwindigkeit, Qualitit
sowie Flexibilitit fithrt:

Diese Verbesserungen wirken sich in allen Bereichen der Wertschopfungs-
kette aus. So erméglicht der Einsatz von Robotern zunichst eine hohe Arbeits-
kraftverfiigbarkeit bis hin zu einem pausenlos ablaufenden Betriebsprozess. Da
Maschinen nicht ermiiden, sind sie im dauerhaften Einsatz tendenziell zuverlis-
siger als Menschen, wodurch Fehler minimiert und die Qualitit gesteigert wer-
den kann.® Dabei wirkt sich bereits eine Teilautomatisierung positiv aus, weil
der Mensch 6rtlich und zeitlich von der Maschine entkoppelt wird, was zu einer

8 Kastl, Automatisierung im Internet, S. 45; Fiedler, JZ 1966, 690, 692.
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Flexibilisierung von Arbeitszeit und -ort fithrt.” Der wirtschaftliche Output
wird erh6ht, wihrend die Roboter mit gesteigerter Prizision arbeiten konnen.

Die direkte und daher deutlich schnellere Kommunikation unter Maschinen
fihre zu groflerer Prozesszuverlissigkeit und Produktionsgeschwindigkeit, was
sich in geringeren Durchlauf- und kiirzeren Lieferzeiten wiederspiegelt. Die
Qualitit des Arbeitsprozesses wird auch durch die gegenseitige Kontrolle von
Mensch und Maschine gesteigert.

Zudem kann die in Echtzeit kontrollierende Software zu einer frithzeitigen
Problemerkennung beitragen. Sobald moderne Software Zugriff auf die Daten
aller vernetzten Gerite hat, steht dem Unternehmer ein erhebliches Detailwis-
sen tiber simtliche Vorginge in den einzelnen Prozessstadien zur Verfigung. So
wird der gesamte Prozess transparenter und kann einfacher optimiert werden.
Dariiber hinaus erméglicht die Automatisierung eine liickenlose Dokumenta-
tion aller ablaufenden Prozesse, wodurch diese weiter optimiert und Probleme
frithzeitig erkannt und verhindert werden konnen.

Insgesamt kann die Automatisierung also zu einer deutlichen Qualititsstei-
gerung und einer erheblichen Risikominimierung in den verschiedenen Pro-
zessabldufen fithren. Weiterhin wird der Verwaltungsaufwand durch die Ver-
netzung von Gegenstinden minimiert, da die Software alle Prozesse zentral
tberwachen und verinderte Anweisungen unmittelbar weitergeben oder aus-
fithren kann.

Auch der gesamte Bereich der Logistik profitiert von steigender Automati-
sierung. Die Ubermittlung der Daten in Echtzeit ermdglicht eine optimale
Uberwachung von Transportwegen und -zeiten. So werden logistische Fehlzei-
ten deutlich reduziert und die sog. just-in-time-Lieferung in einer Vielzahl von
Fillen erreicht. Innerhalb der einzelnen Distributionskanile werden nahtlose
Ubergﬁnge moglich, was zu erheblichen Zeit- und Kostenersparnissen fiihrt.

Dies gilt neben der externen Logistik vor allem auch fiir die Intralogistik: Die
heute bereits eingesetzten, vollautomatisierten Lagerfahrzeuge konnen sich auf
engerem Raum flexibler bewegen, die Giiter eigenstindig transportieren und so
die benétigte Lagerfliche um einen erheblichen Anteil reduzieren.' Lieferun-
gen werden sowohl innerhalb als auch auf8erhalb der eigenen Lieferkette schnel-
ler, zuverldssiger und auf Dauer kostengiinstiger. Durch die Automatisierung

? Balzer, in: Sitzungsberichte, 203, 219.
19S. zB. den Lagerroboter von Amazon: Mahn, Amazon-Roboter sollen auch in Deutsch-
land Ware zum Mitarbeiter bringen.
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kann also an jeder Stelle der Wertschépfungskette optimal auf die immer kom-
plexer werdende Umgebung reagiert werden.

Maschinen tibernehmen nicht nur unangenehme oder wenig ergonomische
Aufgaben, sondern kénnen auch gefihrliche oder nur schwer kontrollierbare
Arbeitsprozesse vornehmen. Dies erméglicht das Einhalten von gestiegenen Si-
cherheits- und Gesundheitsanforderungen.

Auch im Bereich von monotonen und repetitiven Titigkeiten kénnen Ma-

schinen den Menschen entlasten. Dartiber hinaus lassen sich solche Aufgaben
durch Maschinen bewiltigen, die aufgrund ihrer hohen Komplexitit oder
Schnelligkeit von Menschen nur schwer oder tiberhaupt nicht durchgefiihre
werden konnen.!! So konnen die verschiedenen Stirken von Mensch und Ro-
boter zusammengefiithrt und der Arbeitsprozess optimiert werden. Ferner kann
der Einsatz von Robotern dazu fiihren, dass sich Arbeitsstitten in Hochlohn-
lindern halten lassen.!?
All diese Faktoren wirken sich im Ergebnis vor allem auf die Kostenstruktur ei-
nes Unternehmens aus. In einem weitgehend funktionierenden Markt werden
diese Zeit- und Kosteneinsparungen typischerweise in einem gewissen Umfang
Uber niedrigere Preise an den Vertragspartner weitergereicht. Die Automatisie-
rung von Marktprozessen wirkt sich daher in vielen Fillen positiv auf die Ge-
samtwohlfahrt aus.

2. Kritik der Automatisierung

Eine erste Einschrinkung erfihrt eine vollautomatisierte Abwicklung (bis-
her) aufgrund der fehlenden Flexibilitit der Software. Kernelement jeder Soft-
ware ist bisher die Beschrinkung auf ein binires System. Daher kann eine Soft-
ware nur zwischen ja und nein unterscheiden. Ausgenommen sind hiervon die
sog. fuzzy-logic-Gerite, die auch Zwischenwerte zulassen.'* Gleiches gilt fiir jiin-
gere Techniken wie z.B. das deep learning.* Allerdings ist die technische Ent-

! Kastl, Automatisierung im Internet, S. 45.

2Vgl. 2.B. Dengler/Matthes, IAB-Kurzbericht 4/2018, S. 9.

3 Ein Uberblick zur fuzzy-logic findet sich bei Hellmann, Fuzzy Logic Introduction, 2001.
S. auch Zadeh, IEEE Spectrum 8/1984, 26 ff. Zum Umgang von Software mit unbestimmten
Rechtsbegriffen: Kap. 4 D.

" Vgl. zB. Pratz, JEP 3/29 (2015), 51, 52. Vertiefend zum deep learning: Goodfellow/Ben-
gio/Conrville, Deep Learning, 2017.



A. Automatisierungsprozgesse 15

wicklung in diesen Bereichen noch nicht so weit vorangeschritten, dass sie we-
sentlich zur vollautomatisierten Abwicklung des gesamten Gewihrleistungs-
prozesses beitragen kénnen.” Die Schwiche der binir arbeitenden Software
ldsst sich allerdings fiir viele Situationen durch eine vorausschauende Program-
mierung der Software abmildern.

Daneben wird der fortschreitenden Automatisierung vorgeworfen, sie fithre
zu einem Abbau von Arbeitsplitzen in den automatisierten Bereichen.'* Wenn
Prozesse vom Menschen losgelost werden, werden an diesen Stellen menschliche
Arbeiter dann tberflissig, wenn die zur Automatisierung eingesetzte Technik
tir den Arbeitgeber giinstiger ist als das Beschiftigen eines Angestellten fiir die-
selbe Titigkeit. Solange mehr Arbeitsplitze durch Automatisierung entfallen als
neue geschaffen werden, bildet und vergroflert sich eine sogenannte Sockelar-
beitslosigkeit."”

Dieser Argumentation lisst sich die Auswirkung des demographischen Wan-
dels entgegenhalten: Die aktuelle Uberalterung der Gesellschaft fithrt dazu, dass
bis 2035 rund 35% weniger Arbeitnehmer zur Verfiigung stehen," weshalb in
den nichsten Jahrzehnten erhebliche Personalengpisse entstehen werden. Diese
Problematik kann durch die Automatisierung verschiedener Arbeitsprozesse
zumindest entschirft werden. Daher wird die fortschreitende Automatisierung
weniger Arbeitsplitze gefihrden als vielmehr dazu beitragen, entstehende Per-
sonalliicken in der Wirtschaft zu schlieflen.

Ein weiterer Aspekt sind die weiterhin verbreiteten Automatisierungsingste
in der Gesellschaft. Diese beruhen besonders auf potenziellen Sicherheits- und
Missbrauchsrisiken.” Im Stralenverkehr kénnen Softwarefehler sogar Leben

Y Dazu Kap. 4D.II. 1.

1 Vgl. z.B. Hank/Meck, FAZ v. 17.1.2016, die sich auf eine Untersuchung des Weltwirt-
schaftsforums beziehen.

Y7 Balzer, in: Sitzungsberichte, 203, 217.

'8 Boos/Arntz/Jobannsen/Priimmer/Wollbrink/Wilms/Horstkotte, Erfolgreich Automatisie-
ren im Werkzeugbau, S. 8.

" Dies wird beispielhaft am enormen Medienecho deutlich, als es 2015 zwei Hackern gelang,
einen Jeep Cherokee per Fernzugriff in den Seitengraben zu lenken, Fuest, Wenn der Gelinde-
wagen von selbst in den Graben lenkt. Vgl. auch die Studie von Statista zur Cybersecurity, Sta-
tista, Konsumentenbefragung zu Cybersecurity 2018.
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kosten.”” Dabei muss vorweggenommen werden, dass keine Softwarelésung
vollstindig sicher ist.

Hiufig kénnen allerdings schon das Bewusstsein fiir mogliche Softwarefeh-
ler und ein risikominimierendes Verhalten viele Probleme verhindern. So wer-
den Spih- oder Hackerangriffe regelmiflig erst durch unvorsichtiges, menschli-
ches Verhalten erméglicht, sei es durch das Offnen eines Mailanhangs oder das
Ablehnen relevanter Systemupdates, um den Computer nicht neu starten zu
miissen. Auch der Unfall des selbstfahrenden Autos in den USA hitte wohl ver-
hindert werden kénnen, wenn die Fahrerin das System aufmerksam tiberwacht
hitte.”

Angste kénnen zudem durch blofle Unkenntnis der tatsichlichen Vorginge
ausgelost werden. Im Ergebnis sind softwarebasierte Losungen hiufig sicherer
als ein Mensch in der gleichen Situation. Fest steht jedoch auch, dass mit stei-
gender Automatisierung in der Gesellschaft auch die Cybersicherheit eine im-
mer groflere Rolle spielen wird. Zudem muss mit fortschreitender Automatisie-
rung auch die Verantwortung fiir Technikfehler noch stirker in den Blick ge-
nommen werden.

Schliefilich kann die Automatisierung der Rechtsdurchsetzung kritisiert wer-
den, da sie faktische Handlungsfreiriume beschrinkt und ein Abweichen vom
Vertrag bzw. von der vorgegebenen Durchsetzung desselben unmdoglich
macht.”* Indem der Kunde nicht mehr vom Vertrag abweichen konne, werde
die Idee des Vertrags als Willensbindung aufgegeben.” Doch trotz der charman-
ten Zielrichtung dieser Argumentation, kann sie nicht uneingeschrinkt gelten.
Die Automatisierung von Geschehensabliufen unterliegt nicht allein deswegen
einer erhohten Rechtfertigungslast, weil sie ehemals (zwangsliufig) bestehende
Verhaltensmoglichkeiten beschrinkt. Uberzeugend erscheint vielmehr, die Be-
schrinkung von Handlungsfreiriumen im Einzelfall gegen die Vorteile des kon-
kreten Automatisierungsprozesses abzuwigen. Dies muss allerdings auch bei der
Frage berticksichtigt werden, in welchem Umfang eine automatisierte Abwick-
lung von Gewihrleistungsrechten zu Einschrinkungen bestehender Kiufer-
rechte fithren darf.

* Dies zeigt sich deutlich am tddlichen Unfall eines ,Robotaxis“ mit einer Fulgingerin in
Arizona (USA), Kunkel, Todlicher Unfall: Robotaxi hatte Software-Fehler.

2 Kunkel, Todlicher Unfall: Robotaxi hatte Software-Fehler.

22 Becker, ZUM 2019, 636, 644 f. m.w.N.

B Becker, ZUM 2019, 636, 645.
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3. Verdnderung der Aktionslast

Uber diese allgemeinen Vor- und Nachteile hinaus, kdnnen automatisierte
Prozesse auch auf rechtlicher Ebene unmittelbare Vorteile mit sich bringen.
Dies zeigt sich unter anderem auf der Rechtsdurchsetzungsebene, denn techni-
sche Hilfsmittel konnen zu einer Anderung der Aktionslast fithren. Grundsitz-
lich muss der Anspruchssteller seinen Anspruch gegeniiber seinem Schuldner
durchsetzen, z.B. einen Zahlungsanspruch nach einer erklirten Minderung.
Dies wird immer dann erschwert, wenn der Anspruch unsicher oder vergleichs-
weise gering ist. Ferner befindet sich der Verbraucher bei einem Kaufvertrag ty-
pischerweise in einer schwicheren Position. In vielen Fillen fiihrt dann das rati-
onale Desinteresse des Verbrauchers dazu, dass er seine Anspriiche nicht durch-
setzt. >

Wenn allerdings eine Software die Giiterallokation zunichst automatisch
vornimmyt, z.B. indem sie einen bestimmten Minderungsbetrag unmittelbar zu-
riickzahlt, liegt die Aktionslast beim Verkiufer. Auf diese Weise kann der recht-
lich schwicheren Einzelperson der Zugang zum Recht auch in solchen Fillen
ermoglicht werden, in denen sie ansonsten von einer Geltendmachung ihrer
Rechte absehen wiirde.”

Dies konnte indes zur Folge haben, dass sich Unternehmer in Bezug auf sol-
che Automatisierungsprozesse zuriickhaltender zeigen. Denn bisher entstehen
den Unternehmern weitgehend kalkulierbare Kosten.* Je stirker die Gewihr-
leistungsabliufe automatisiert werden, desto weniger Einfluss hat der Unter-
nehmer hingegen auf das Geschehen. Die Vorginge sind dann vorrangig von der
Software abhingig und die automatischen Abliufe sind schwieriger vorherzuse-
hen. Zudem kénnten auch die Rechtsdurchsetzungskosten steigen, da die Akti-

* Dieses rationale Desinteresse erkennt auch der Gesetzgeber in der Vorbemerkung der Re-
gierungsbegriindung zum Gesetzesentwurf zur Einfithrung einer zivilprozessualen Musterfest-
stellungsklage, Begr. RegE, BT-Drucks. 19/2507, S. 13. Vgl. auch Meller-Hannich, 72. DJ T, A
1, A 245 Hofmann, in: Smart Contracts, 125, 126.

* Dieser Effekt funktioniert allerdings auch umgekehrt. Es kommt daher auf die konkrete
Situation an, ob die Verinderung der Aktionslast tatsichlich zugunsten der schwicheren Partei
wirke. Vgl. z.B. Becker, ZUM 2019, 636, 640 f.; Moslein, ZHR 183 (2019), 254, 283 ft.; Wil-
helm, WM 2020, 1807, 1813 f.

26 Darunter fallen z.B. Lohn-, Material- und Rechtsanwaltskosten.
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onslast in Teilen auf den Unternehmer verlagert wird. Die Angst vor unkalku-
lierbaren Kosten konnte daher ein Hemmnis sein, wenn es um den Einsatz von
Systemen geht, die die Gewihrleistung automatisieren sollen.

Letztlich werden solche Systeme aber dann eingesetzt, wenn die Automati-
sierungsvorteile die zu erwartenden Nachteile tiberwiegen. Gleiches gilt fur die
Vereinbarung von AGB, die auf den ersten Blick nachteilhaft fiir den Verkdufer
sind. Es kann ein starker Anreiz sein, wenn die erhofften Effizienzgewinne
durch voranschreitende Automatisierung die Nachteile durch eine verinderte
Aktionslast oder bestimmte AGB im Einzelfall iiberwiegen.

III. Interessenverteilung beim Kaufvertrag

Neben den allgemeinen Vor- und Nachteilen spielt auch die Interessenver-
teilung der Vertragsparteien eine wichtige Rolle fiir die rechtliche Beurteilung
von Automatisierungsprozessen im Rahmen der Gewihrleistung. Denn je stir-
ker die Parteiinteressen ibereinstimmen, desto eher werden Automatisierungs-
effekte beiden Vertragsparteien zugutekommen. Dies kann sich wiederum auf
die rechtliche Bewertung einer Vereinbarung auswirken, die Automatisierungs-
prozesse ermdglichen oder f6rdern soll. Dabei sind Verbrauchsgiiterkiufe zwi-
schen Unternehmer und Verbraucher (1.) und Vertrige zwischen Unterneh-
mern (2.) zu unterscheiden.

1. Verbrauchsgiiterkauf

Ein Kaufvertrag zwischen einem Unternchmer und einem Verbraucher
(B2C) ist das typische Beispiel fiir einen Vertrag, in dem sich die Parteiinteressen
grundsitzlich diametral gegeniiberstehen.

a) Vorrangiges Interesse am vorteilhaften Produktpreis

Die Verkiuferinteressen sind in der Regel vorrangig auf eine hohe Gewinn-
spanne gerichtet, also einen moglichst hohen Kaufpreis bei méglichst niedrigen
Kosten. Dazu kommen weitere Interessen, die vor allem die schnelle Durchsetz-
barkeit seines Zahlungsanspruchs betreffen.

Der Kiufer hingegen mdchte gewthnlich fiir ein nach seinen Vorstellungen
funktionierendes Produkt einen méglichst geringen Preis zahlen. Daneben
spielt hdufig auch die Qualitit des Produkts eine Rolle fiir den Kiufer, da sie die
Nutzbarkeit sowie die Haltbarkeit stark beeinflussen kann. Des Weiteren ist der
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Kiufer regelmiflig auch an einer schnellen Lieferung der Ware interessiert. Zu-
dem ist auch die Absicherung im Fall eines Mangels fiir den Kdufer von grofier
Bedeutung.

In diesem Zusammenhang ist vor allem der Umfang der Gewihrleistungs-
rechte des Kdufers ein wesentlicher Faktor fiir beide Vertragsparteien. Der Ver-
kiufer hat in der Regel ein erhebliches Interesse daran, die Kosten fiir Gewihr-
leistungsfille zu minimieren. Dies kann er entweder durch hohe Gewihrleis-
tungsvoraussetzungen oder durch geringe Gewihrleistungsfolgen erreichen.

Der Kiufer hingegen mdchte normalerweise eine moglichst umfassende Ab-
sicherung fiir den Fall, dass das gekaufte Produkt mangelhaft ist. Die stirkste
Absicherung erhilt der Kiufer dabei iiber verschuldensunabhingige Verkiufer-
garantien, die fiir Letzteren jedoch mit sehr hohen Kosten verbunden sein kén-
nen. Fiir Gewihrleistungsrechte zeigt sich im Verbrauchsgiiterkauf ein deutli-
ches Bild. Denn im (Regel-)Fall eines risikoaversen Verbrauchers und eines risi-
koneutralen Verkiufers, ist der Kdufer eher bereit einen héheren Warenpreis zu
bezahlen, als das Risiko der Funktionsuntauglichkeit zu tragen.”

Dies zeigt sich auch an den detaillierten Gewihrleistungsregeln der Ver-
brGK-RL und den §§ 434 ff. BGB. Das Ausfallrisiko des einzelnen Produkts ist
vom Gesetzgeber zunichst dem Verkiufer zugewiesen, der es somit versichern
muss. Der Verkiufer erhSht deshalb hiufig den Einzelproduktpreis, weshalb im
Ergebnis die Gesamtheit der Kdufer fiir die Gewihrleistung im Einzelfall zahlt.
Dabei wirken sich die Gewihrleistungspflichten fiir ein einzelnes Produkt bis zu
einer gewissen Produktionsmenge erheblich auf die Kosten des Verkdufers aus.

b) Auswirkung weiterer Faktoren

Diese starren Interessen kdnnen sich allerdings in Zeiten von Globalisierung
und Uberangebot verschieben. Dabei spielen insbesondere auf Kiuferseite ver-
schiedene Kriterien eine immer bedeutendere Rolle, die neben das Interesse am
glinstigsten Kaufpreis treten.

Besonders deutlich kann sich dies bei bekannten oder beliebten Marken zei-
gen. Der Effekt der Markentreue fithrt dazu, dass Kiufer bereit sind, einen we-

7Vgl. Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 516 f.
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sentlich hoheren Kaufpreis fiir ein qualitativ gleichwertiges Produkt zu bezah-
len.? Dieser Effekt wird dadurch verstirkt, dass Konsumenten bestimmte Mar-
ken mit einem hohen Qualititsstandard verbinden. Unter anderem aufgrund
des voranschreitenden Klimawandels werden fiir viele Kiufer auch die Nach-
haltigkeit des Produkts sowie die 6kologische Unternehmensstrukeur des Ver-
kiufers immer bedeutsamer.”” Zusammengefasst wirkt sich also das Image des
Produkts auf die Interessengewichtung des Kdufers aus.

Ein wesentlicher Faktor kann ferner die Zuverlissigkeit des Verkiufers sein.
Ein Kiufer ist tendenziell eher bereit einen hoheren Preis zu zahlen, wenn der
Vertragspartner seine Leistungen zuverlissig erbringt und den Kiufer im Kon-
flikefall nicht durch eine Verweigerung jeglicher Leistungsbereitschaft auf eine
gerichtliche Geltendmachung seiner Anspriiche verweist. In diesem Zusam-
menhang kann auch ein umfangreicher Kundenservice oder ein guter Ruf des
Verkidufers neben das vorrangige Preisinteresse des Kdufers treten.

Ahnliche Effekte lassen sich auch auf Verkiuferseite beobachten. Dabei ist
unter anderem das Verkiuferinteresse relevant, Kunden langfristig an sich zu
binden. Dies gelingt vor allem durch Kundenzufriedenheit. Diese Kundenzu-
friedenheit setzt sich aus unterschiedlichen Faktoren zusammen und kann vom
Verkiufer durch verschiedene Mafinahmen beeinflusst werden. Gewohnlich
wirken sich diese im Ergebnis ebenfalls auf die Kosten eines Produkts aus. Daher
kann das Interesse an einer maximalen Gewinnmarge im Rahmen eines einzel-
nen Kaufvertrags durch die Hoffnung auf zukiinftige Vertragsschliisse und po-
sitive Weiterempfehlungen beeinflusst werden.

Doch auch wenn diese vielfiltigen Faktoren die Interessen auf Kiufer- und
Verkiuferseite immer stirker beeinflussen kénnen, bleibt es iiblicherweise da-
bei, dass vor allem Preis und Kosten des Produkts die Interessen der Parteien
eines Verbrauchsgiiterkaufs mafigeblich bestimmen.

8 Zum Begrift: Burmann/Wiibbenhorst/Kirchgeorg, in: Gabler Wirtschaftslexikon, #Mar-
kentreue.

»Vgl. z.B. die Studie ,,Okobarometer 2019 des BMELV, nach der faire Herstellungs- und
Anbaubedingungen fiir 88% und Regionalitit fir 86 % der Befragten eher oder sehr wichtig
beim Einkaufvon Lebensmitteln sind, BOLN, Okobarometer 2019, S. 7.
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2. Unternebhmerischer Verkebr

In einem Kaufvertrag zwischen Unternehmern (B2B) spielt der Kaufpreis all-
gemein eine weniger wichtige Rolle fiir die Parteiinteressen. Zwar kann ein un-
ternehmerisch handelnder Kiufer ein giinstig erworbenes Produkt mit einer hé-
heren Gewinnmarge weiterveriuflern oder bei Eigennutzung bzw. -verarbei-
tung iber einen glnstigeren Einkaufspreis im Ergebnis eine hohere
Gewinnmarge erzielen. Doch im unternehmerischen Verkehr kommen ge-
wohnlich weitere Interessen dazu, die neben dem Preisinteresse eine ebenso
wichtige Rolle einnehmen.

Im unternehmerischen Verkehr sind hiufig die Faktoren Schnelligkeit und
Rechtssicherheit noch wichtiger als im Verbrauchsgiiterkauf. Das liegt vor allem
daran, dass die einzelnen Prozesse innerhalb der Wertschépfungskette typischer-
weise sehr eng getaktet sind und jede Verzégerung erhebliche Kosten verursa-
chen kann. Eingekaufte Materialien miissen verarbeitet, beschaffte Maschinen
eingesetzt und Mitarbeiter beschiftigt werden. Die Fixkosten bleiben unverin-
dert bestehen, unabhingig davon ob und wie die Ressourcen genutzt werden.
Daher hat der Kiufer tiblicherweise ein grofSes Interesse daran, diese Ressourcen
zeitnah und durchgehend einzusetzen.

Ebenso sind schnelle Zahlungen unerlisslich, da auch das Geld in der Regel
zeitnah weiterverwendet wird. Es ist daher fiir beide Vertragsparteien von gro-
er Bedeutung, dass die Leistung des Vertragspartners zuverlissig zum verein-
barten Termin erbracht wird.

Dies gilt ebenso fiir den Faktor Rechtssicherheit. Da sowohl Kaufgegenstand
als auch Geld oft umgehend weiterverwendet werden, ist es fiir beide Parteien
von erheblicher Bedeutung, dass die Leistungen weder zu spit noch unzu-
reichend erbracht oder sogar zurtickgefordert werden.

Deutlich werden diese Uberlegungen auch auf rechtlicher Ebene, z.B. an
§ 377 HGB. Die Riige der Mangelhaftigkeit muss unverziiglich nach Abliefe-
rung der Ware erhoben werden, damit die mangelhafte Ware nicht nach Abs. 2
als genehmigt gilt. Sinn und Zweck von § 377 HGB ist, eine ziigige Abwicklung
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des Geschifts zu ermdglichen.* Dies schafft Rechtssicherheit und trigt zur Ein-
fachheit und Schnelligkeit des Handelsverkehrs bei.*’

Der Verkiufer soll schnellstméglich Sicherheit dartiber haben, ob er Gewihr-
leistungsanspriichen ausgesetzt ist. Unabhingig davon, ob der Kiufer die Ware
be- bzw. verarbeitet, sie unbearbeitet weiterveriuf8ert oder im eigenen Unter-
nehmen einsetzt, ist allerdings auch fiir ihn ein geklirtes Rechtsverhiltnis vor-
teilhaft. Sowohl der Verkiufer als auch der Kdufer haben daher in der Regel ein
gesteigertes Interesse an einer ziigigen Abwicklung des Kaufvertrags, weswegen
beide Parteien an einer zeitnahen Klirung der Frage nach méglichen weiteren
Anspriichen interessiert sind.

Daneben konnen auch funktionierende Geschiftsbeziehungen zwischen
Unternehmern eine wesentliche Rolle einnehmen. Das Vertrauen in die Zuver-
lissigkeit des Vertragspartners hat dabei tendenziell eine grofSere Relevanz als ein
besonders niedriger Preis. Die Geschiftsbeziehungen sind hiufig auf einen lin-
geren Zeitraum angelegt, um Planungssicherheit zu erméglichen und einen zu-
verldssigen Vertragspartner an sich zu binden. Eine funktionierende Geschifts-
bezichung bringt im Ergebnis Vorteile fiir beide Parteien mit sich.

Der Verkdufer hat die Sicherheit einer ptinktlichen Zahlung zum Filligkeits-
datum und das Risiko einer Insolvenz des Vertragspartners wird minimiert. Der
Kiufer kennt die Produkte des Verkdufers und deren Qualitit. Auch weif$ erum
die zuverlissige und ptinktliche Lieferung der Ware. Das Risiko eines Ausfalls
wird auf beiden Seiten deutlich verringert.

Zudem konnen beide Vertragspartner gewohnlich darauf vertrauen, dass
auftretende Probleme im Interesse beider Parteien gelost werden, da die langfris-
tigen Vorteile der Geschiftsbezichung die kurzfristigen Profite einer opportu-
nistischen Vorgehensweise tiberwiegen. Dieses Vertrauen in den Vertrags-
partner kann sich auch in der Preiskalkulation niederschlagen, da ein eventueller
Ausfall des Vertragspartners geringer eingepreist werden muss.

Des Weiteren ist die Abnahmemenge der Produkte im unternehmerischen
Verkehr in der Regel deutlich hoher als beim B2C-Kauf. Der Verkiufer kann
dem Kiufer so einen niedrigeren Stiickpreis anbieten. Fiir den Kéufer hingegen
sind bei grofleren Abnahmemengen Fehler an einzelnen Stiicken typischerweise

SBGHZ 66, 208 = NJW 1976, 1353; BGHZ 101, 49 = NJW 1987, 2235, 2236; BeckOK-
HGB/Schwartze, § 377 Rn. 1.

' Baumbach/Hopt/Leyens, §377 Rn. 1; BeckOK-HGB/Schwartze, §377 Rn. 1;
EBJS/Achilles, Vor § 377 Rn. 17.
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weniger relevant. Wenn der Kiufer die Ware zeitnah verwenden will, sind ihm
insofern nur stichprobenartige Kontrollen méglich, wobei Mingel an einzelnen
Kaufgegenstinden in der Regel erst spiter bei Verwendung zutage treten. Dies
zeigt, dass dem Kiufer eine schnelle Verwendung der Kaufsache hiufig wichti-
ger ist, als die Mangelfreiheit jedes einzelnen Kaufgegenstands. Zeitersparnis
und Rechtssicherheit nehmen dann einen hoheren Stellenwert ein, als ein be-
sonders niedriger Preis und mogliche Gewihrleistungsrechte fiir einzelne Kauf-
gegenstinde.

Es wird deutlich, dass sich die Interessen beim B2B-Kauf deutlich stirker
tiberschneiden konnen, als es im Verhiltnis von Unternehmer und Verbraucher
gewohnlich der Fall ist. Sie sind oft voneinander abhingig, weshalb sich ihre In-
teressen weit weniger gegeniiber stehen, als es im B2C-Kaufvertrag der Fall ist.

Dieser mogliche Interessengleichklang fithrt dazu, dass die Vertragsparteien
beim Kaufpreis kompromissbereiter sind, als es die Hauptleistungspflichten ei-
nes Kaufvertrags erwarten lassen. Dazu kommt, dass Einzelfallprobleme in einer
bestehenden Unternehmensstruktur weniger starke Auswirkungen mit sich
bringen, als fiir einen Verbraucher, der darauf angewiesen ist, dass das konkret
erworbene Produkt ordnungsgemif$ funktioniert.

Im Ergebnis spielt das Interesse an einem niedrigen Preis im B2B-Verhiltnis
daher regelmiflig nur eine weniger tibergeordnete Rolle, solange sich der Preis
in einem angemessenen Rahmen hilt.

B. Effizienz, Technik und Recht

1. Effizienz als Kriterium der Entscheidungsfindung

Diese Arbeit begleitet die grundlegende Frage, inwieweit das Recht effizienz-
steigernde Automatisierungsprozesse férdern oder beschrinken soll. Daher soll
zunichst kurz darauf eingegangen werden, inwieweit das Effizienzkriterium®
tberhaupt rechtliche Erwigungen beeinflussen kann oder soll.*

32 Lesenswert zu den Schwierigkeiten, den 6konomischen Effizienzbegriff in einen Rechts-
begriff zu tibertragen: Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer, 9, 12 ff.
3 Grundlegend zu dieser Frage: Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995.
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Ein Bekenntnis zum Effizienzkriterium bedeutet, die Berechtigung einer fol-
genorientierten Rechtswissenschaft anzuerkennen.** Die sog. 6konomische
Analyse des Rechts als Grundlage fir die Beriicksichtigung von Effizienzge-
sichtspunkten wurde schon frith mit dem Argument kritisiert, eine konomi-
sche Analyse konne keine normativen Aussagen treffen, denn als positive Wis-
senschaft beschiftige sich die 6konomische Analyse lediglich mit der Beschrei-
bung und Erklirung der Wirklichkeit.? Okonomische Rechtsanalyse und
freiheitliches Rechtsdenken seien daher unvereinbar.?¢

Diese Argumentation iibersieht jedoch, dass viele normative Ergebnisse ei-
nen Ankniipfungspunke fiir tatsichliche Annahmen aufweisen.”” Dies gilt be-
sonders fir rechtliche Abwigungen, bei denen unterschiedliche Interessen zu
einem angemessenen Ausgleich gebracht werden miissen.*® Tatsichliche Bege-
benheiten im Rahmen normativer Wertentscheidungen unberiicksichtigt zu
lassen, birgt die Gefahr lebensfremder Ergebnisse und damit eines grundlegen-
den Vertrauensverlusts der Gesellschaft in das Rechtssystem als solches.

Diese Annahme stiitzt auch der Blick auf die voranschreitende Entwicklung
von Automatisierungssystemen: Automatisierungsprozesse erzeugen Effizienz-
gewinne®, was regelmif3ig zu deren Durchsetzung in der Gesellschaft fithrt. Ef-
fiziente Abldufe minimieren Zeit- und Kostenaufwand und erméglichen dem
Anwender auf diese Weise eine bessere Marktposition. Zudem werden Effizi-
enzgewinne in einem funktionierenden Markt an den Verbraucher weitergege-
ben. Nicht zuletzt trigt das tatsichliche Streben nach Effizienz wesentlich zur
Fortentwicklung des Gesellschaftsbilds bei.* Die Rechtsordnung kann norma-
tive Wertungen nicht lediglich abstrakt und ohne Blick auf tatsichliche Vor-
ginge und Effekte festlegen.

Richtig ist allerdings auch, dass das das 6konomische Effizienzziel nicht als
vorrangiger Bewertungsmaf3stab fiir zivilrechtliche Entscheidungen dienen

*Instruktiv zur Berechtigung folgenorientierter Rechtswissenschaft: Hellgart, Regulierung
und Privatrecht, S. 419 ff.

38, z.B. Fezer, ]JZ 1986, 817, 823.

3¢ Fezer, JZ. 1986, 817 ft.; Fezer, JZ 1988, 223 ft.

%7 Austiihrlich dazu Petersen/Towfigh, in: Towfigh/Petersen, Rn. 17 f.

3 Petersen/Towfigh, in: Towfigh/Petersen, Rn. 19 ff. nennen als Beispiele die teleologische
Auslegung, die grundrechtliche Verhiltnismifligkeitsprisfung sowie die Normkonkretisierung.

% Zu den Vorteilen von Automatisierungsprozessen: Kap. 2 A. IL

“Vgl. zu den industriellen Revolutionen bereits Kap. 1 Fn. 1.
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darf.* Nicht nur verteilungspolitische Zwecke kénnen daneben eine Rolle spie-
len,* sondern auch weitere vielfiltige rechtspolitische Ziele.** Daher kann es an
verschiedenen Stellen notwendig sein, ineffiziente Entscheidungen zugunsten
betroffener Verkehrsteilnehmer zu treffen.** Einen Universalititsanspruch
kann die 6konomische Analyse nicht erheben.*

Ahnlich der Losung eines Methodenkonflikts gleichrangiger Methoden*,
muss auch das Effizienzkriterium mit konkurrierenden Interessen zu einem har-
monisierenden und integrierenden Ergebnis gefithrt werden. Dabei steht diese
Arbeit unter der Primisse, dass sich Vertragspartner im Privatrechtsverkehr nur
selten auf Augenhohe begegnen und dem Recht die Aufgabe zukommt, Un-
gleichgewichte dort zu reduzieren, wo sie schon den Vertragsschluss als notwen-

digen Teil der gesellschaftlichen Partizipation zu beeintrichtigen oder zu ver-
hindern drohen.”

Dies zeigt sich besonders deutlich an zwingendem Gesetzesrecht innerhalb
der als besonders wesentlich erachteten Vertragstypen, wodurch der Gesetzge-
ber solche Ungleichgewichte ausgleicht. Auch das dispositive Recht tibernimmt

! Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 283 ff., 316, 321. Ebenso Lange, Treu und
Glauben und Effizienz, S. 215 tf.; Mathis, Effizienz, S. 247. Kritisch zu einem Effizienzprinzip
mit Blick auf staatliches Handeln schon Lezsner, in: Recht und Staat, 402/403, 1971.

#Zu der Frage, ob das Zivilrecht tiberhaupt ein geeigneter Umverteilungsmechanismus sein
kann: Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 283 ff. Vgl. auch Mathis, Effizienz, S. 240 ff.

“ Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 316 z.B. nennt die besondere Berticksichti-
gung bestimmter fundamentaler Verfassungswerte. Lange, Treu und Glauben und Effizienz, S.
216 £. erkennt vor allem die Grundrechte als jedenfalls gleichrangige Faktoren jeglicher Abwi-
gung in ihrem Geltungsbereich. Mathis, Effizienz, S. 247, nennt Rechtssicherheit und die
Wiirde des Menschen als zwei Beispiele.

“ Kiibler, FS Steindorft, 687, 700. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 352 ff. er-
kennt insofern in der Freiheitssicherung und dem Paternalismus zwei wesentliche Grenzen des
Effizienzgedankens.

® So stellt auch Richard Posner fest: “Evidently there is more to justice than economics [...]”,
Posner, Economic Analysis of Law, S. 35.

“ Grundmann, RabelsZ 61 (1997), 423, 444, 447 ff. Bezogen auf Grundrechtskollisionen:
Scheuner, VVDStRL 22 (1965), 1, 53.

& Vgl. z.B. BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 39; BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957, 958.
Vgl. auch Specht, Diktat der Technik, S. 441, die Instrumente fordert, die den Vertragspartner
auf Augenhohe zurickfithren, um ,die Vertragsfreiheit im informationstechnologischen Um-
feld zu rematerialisieren®.
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diese Funktion, indem es das Leitbild eines Vertragstyps festlegt, dem insbeson-
dere bei der Klauselkontrolle der §§ 305 ff. BGB Schutzcharakter zukommt. Da-
bei kann und muss rechtspolitisch freilich die Frage gestellt werden, ob der Sza-
tus quo notwendig ist oder lediglich aufgrund seines Bestehens den Anschein der
Notwendigkeit erweckt.®® Eine Vorschrift, die technischen Fortschritt be-
schrinke, ist also nicht bereits deswegen notwendig, weil sie Teil des geltenden
Rechts ist.

Uber den abstrakten Stellenwert des Effizienzkriteriums im Verhiltnis zu
konkurrierenden Interessen und Methoden der Entscheidungsfindung soll
diese Arbeit keine tiefergehende Aussage treffen. Effizienzerwigungen konnen
jedoch und sollten in vielen Fillen auch Teil einer normativen Ergebnisfindung
sein. Dabei sind sie allerdings nur ein Kriterium unter mehreren im Rahmen ei-
ner umfassenden Interessenabwigung.” Effizienzwirkungen der vertretbaren
Entscheidungsalternativen miissen sich in dieser Abwigung wiederfinden, ohne
dass die 6konomisch optimale Lésung vorrangig zu berticksichtigen ist.>

Bezogen auf das konkrete Thema der Arbeit bleibt Folgendes festzuhalten:
Effizienzgewinne durch technischen Fortschritt diirfen bei einer normativen
Entscheidungsfindung nicht aufer Acht gelassen werden. Sie mussen vielmehr
Ausgangspunkt der Frage sein, wann das Recht technische Méglichkeiten trotz
Effizienzverlusten beschrinken muss, um gewichtigere Interessen zu schiitzen.
Dem Recht kommt also eine grundlegende Steuerungsfunktion zu.> Und dem
Gesetzgeber (sowie dem Rechtsanwender im Rahmen der zulissigen Gesetzes-
auslegung) kommt die Aufgabe zu, dafiir zu sorgen, dass das Recht diese Funk-
tion in angemessenem Ausmaf erfiillt.

I Verbdltnis von Technik und Recht

1. Wechselwirkung

Ausgehend von diesen Uberlegungen ist es notwendig, niher auf das Ver-
hiltnis von Technik und Recht einzugehen. Die Diskussion um das Verhiltnis

8 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 380 f.

“Vgl. auch Mathis, Effizienz, S. 247, der eine ,subtile Giiterabwigung® in allen Rechtsbe-
reichen fordert.

Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 488. Im Ergebnis auch Lange, Treu und
Glauben und Effizienz, S. 227.

! Lesenswert zur Verhaltenssteuerung durch Privatrecht: Wagner, AcP 206 (2006), 352 ft.
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von Technik und Recht zeigt sich besonders deutlich im Urheberrecht, weil sich
viele technische Entwicklungen unmittelbar auf die Werkverwertung auswir-
ken.>? Viele dieser Uberlegungen lassen sich allerdings auch auf weitere Privat-
rechtsbereiche tibertragen. Denn technischer Fortschritt beeinflusst die Gesell-
schaft insgesamt und damit auch das fir die Gesellschaft geltende Recht.”
Ebenso wirken sich rechtliche Vorgaben sowohl auf die bereits entwickelte als
auch auf die noch in der Entwicklung befindliche Technik aus. Specht spricht
treffend von einer ,stindigen Wechselwirkung zwischen Recht und Technik“.>*
Bei der Beurteilung dieser Wechselwirkung lassen sich zwei Grundprinzipien
ausmachen:

Unter anderem aufgrund der dargestellten Vorteile technischer Neuerun-
gen® setzen sich viele dieser Neuerungen in der Gesellschaft durch. Dartiber
hinaus erzeugen technische Méglichkeiten in sozialen Systemen die Erwartung,
der Einsatz dieser Technik sei rechtlich erlaubt.>® Es bedarf daher einer Sensibi-
lisierung des Rechts fiir technische Vorginge.

Griinberger und Podszun sprechen von einem more technological approach.>
Es bediirfe einer ,fiir die Bediirfnisse einer technischen Umwelt aufgeschlosse-
nen Analyse des Immaterialgtiterrechts®.’® Dieser Gedanke ldsst sich auch aufSer-
halb des Immaterialgtiterrechts fruchtbar machen.” Denn darin liegt keine Be-
sonderheit des Immaterialgiiterrechts, sondern ein grundlegender Anspruch,
den das Recht in einer immer stirker technisierten Umwelt an sich stellen muss.

Dennoch kann sich daraus kein ,Zwang zur unmittelbaren rechtlichen Be-
urteilung von Sachverhalten anhand der ihnen zugrunde liegenden technischen

52S. z.B. die regelmifige Beschiftigung des EuGH mit Linking- und Framing-Sachverhalten,
EuGH, Rs. C-466/12 ECLL:EU:C:2014:76 - Svensson; EuGH, Rs. C-348/13,
ECLI:EU:C:2014:2315 — Best Water; EuGH, Rs. C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 — GS Me-
dia; EuGH, Rs. C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 — Renckhoff. Vgl. auch Obly, 70. DJT, F 5, F
9 ff.

53 Instruktiv zum Verhiltnis der Vertragsfreiheit und technischen Umgehungsmaglichkei-
ten: Specht, Diktat der Technik, 2019.

S4Sp€cbt, GRUR 2019, 253, 254.

$Dazu Kap. 2 A. 1L

S(’Specbt, GRUR 2019, 253, 254.

57 Griinberger/Podszun, ZGE 2014, 269.

58 Griinberger/Podszun, ZGE 2014, 269, 270.

¥ Vgl. auch Wilbelm, WM 2020, 1807, 1812, der ,ein im Grundsatz technikoffenes Ver-
stindnis® fordert, ,soweit dies rechtlich méglich und sachlich angemessen ist“.
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Vorginge® ergeben.®” Zudem resultiert aus diesem Gedanken keine Pflicht zur
Entwicklung eines umfassend technologiefreundlichen Rechts.

Dies ergibt sich aus dem zweiten grundlegenden Prinzip: Was technisch
méglichist, darf nichtautomatisch rechtlich zulissig sein, ohne dass die Technik
ausreichend reflektiert wurde.® Das Recht muss entscheiden, welche techni-
schen Erwartungen schutzwiirdig sind.®> Hofmann zieht aus diesem Gedanken
das Prinzip der ,technikneutralen Auslegung des Urheberrechts“®, wobei auch
seine Gedanken im Grundsatz verallgemeinerungsfihig sind. Eine technisierte
Betrachtung birgt das Risiko, Wertungsfragen nicht ausreichend zu berticksich-
tigen.* Diese Wertungsfragen miissen im Vordergrund stehen und diirfen nicht
lediglich nachrangiger Teil einer vorrangig technikorientierten Betrachtung
sein.®® Daher fordert Hofmann eine Riickbesinnung auf Wertungsjurisprudenz
und Technikneutralitit.®

Auf den ersten Blick erscheinen beide Ansitze diametral. Allerdings liegt die
Losung in einer Kombination beider grundlegenden Prinzipien. Die Technik
darf nicht zum vorrangigen Faktor juristischer Entscheidungsfindung werden,
ohne weitere gesetzliche Wertungen angemessen zu berticksichtigen. Anders-
herum setzt unsere immer stirker digitalisierte Umwelt ein techniksensitives
Verstindnis rechtlicher Normen voraus. So erfordert Technikneutralitit auch
nach Hofmann Techniksensibilitit.” Das Recht muss technische Moglichkei-

ten ,aufgreifen und [...] wertend verarbeiten“,

2. Umgang mit technischen Sachverbalten

Ausgehend von diesem Ergebnis muss diskutiert werden, wie das Recht mit
technischen Sachverhalten umgehen soll. Die Wechselwirkung von Technik
und Recht lisst sich auf drei Ebenen feststellen:

(’OSpecbt, GRUR 2019, 253, 254.

el Specbt, GRUR 2019, 253, 259; Hafmﬂnn, ZGE 2016, 482, 501.

¢ Hofmann, ZGE 2016, 482, 502; ebenso Becker, ZGE 2016, 239, 267 f.
& Hofmann, ZGE 2016, 482 ft. Vgl. auch Becker, ZGE 2016, 239, 267 ft.
¢ Becker, ZGE 2016, 239, 267; Hofmann, ZGE 2016, 482, 501.

% Becker, ZGE 2016, 239, 268; Hofmann, ZGE 2016, 482, 501.
 Hofmann, ZGE 2016, 482, 501; ebenso Becker, ZGE 2016, 239, 266 ff.
¢ Hofmann, ZGE 2016, 482, 511.

& Hofmann, ZGE 2016, 482, 511.
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a) Rechtssetzung

Die erste Ebene ist die Rechtssetzung, also die Technikregulierung. Die Re-
gulierung von Technik fillt in den Aufgabenbereich der Legislative. Diese kann
die Technik durch Rechtssetzung unmittelbar steuern. Eine weitgehende Regu-
lierung kommt vor allem bei erheblichen drohenden Beeintrichtigungen von
Rechtsgiitern Dritter in Betracht.®”

Bei der unmittelbaren Regulierung von Technik durch Rechtssetzung
kommt es typischerweise zu der Frage, wie lange das Recht die Richtung der
Entwicklung vorgeben muss und ab wann sich eine Technologie (zunichst) frei
entwickeln konnen soll. Uberspitzt formuliert muss sich der Gesetzgeber also
die Frage stellen, wie weit die Technologie dem regelmifig lediglich reaktiven
Recht den Weg vorzeichnen kénnen soll.

Im Grundsatz muss sich die Antwort nach der Gewichtigkeit bedrohter
Rechtsgiiter und der Intensitit drohender Schiden richten.” Der Begrift des
Schadens ist dabei sehr weit zu verstehen, denn beispielsweise kann auch die Be-
eintrichtigung der Interessen einer typischerweise unterlegenen Vertragspartei
einen drohenden Schaden fiir die Gesellschaft bedeuten. Je erheblicher der dro-
hende Schaden ist, desto mehr kommt dem Recht die Aufgabe zu, die autkom-
mende Technik zu regulieren.”” So erkennt Specht in der Beeintrichtigung der
Vertragstreiheit durch technische Schutzmafinahmen ein grundlegendes Prob-
lem und fordert Instrumente, die den Vertragspartner auf Augenhéhe zurtick-
fithren.”

Auf der anderen Seite muss das Recht positive Anreize setzen, um wiin-
schenswerte und weniger risikoreiche Einsatzmdglichkeiten einer konkreten
Technologie zu ermdglichen. So kann auch die Uberarbeitung von geltendem
Recht sinnvoll sein, wenn bestehende Normen neue Technologien nicht ange-
messen erfassen konnen. Regulierung kann also auch zur Férderung von gesell-
schaftlich erwiinschten Technologien eingesetzt werden.

©“Vgl. 2B. Griinberger, Spektrum 1/2014, 52, 53, der Atomkraft, Gentechnik und das CSS-
Verfahren als Beispiele wihlt.

" Vgl. Griinberger, Spektrum 1/2014, 52, 53 £.

"' Vgl. Griinberger, Spektrum 1/2014, 52, 53 £.

72 Specht, Diktat der Technik, S. 411 ff.
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Allerdings bringt nicht jede technische Neuerung unmittelbaren Hand-
lungsbedarf des Gesetzgebers mit sich. Viele Technologien lassen sich ohne Re-
gulierung in bestehende Strukturen integrieren, ohne dass gewichte Interessen
bedroht sind. Ferner sind auch die Auswirkungen einer technischen Entwick-
lung nicht jederzeit unmittelbar absehbar. Dann kann es zunichst sinnvoll sein,
die weitere Entwicklung abzuwarten, bevor regulatorische Schritte eingeleitet
werden.

Die Rechtssetzung ist damit gleichzeitig #/tima ratio als auch notwendiges
Mittel und sollte mit Prizision eingesetzt werden, um das Spannungsfeld zwi-
schen technischem Fortschritt und gewichtigen Rechtsgiitern Dritter zu einem
angemessenen Ausgleich zu bringen.”

b) Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung

Dariiber hinaus lassen sich die Auswirkungen der Wechselwirkung von
Technik und Recht auf zwei weiteren Ebenen beobachten. Sie beeinflusst ne-
ben der Rechtssetzung auch die Rechtsanwendung und die Rechtsdurchset-
zung:

Die Rechtsanwendung lisst sich mit Specht — von ihr vor allem auf das Urhe-
berrecht bezogen — in unmittelbare und mittelbare Beeinflussung des Rechts
durch Technik unterteilen. Unmittelbar wird die Rechtsanwendung beein-
flusst, wenn konkrete Normen in Bezug auf technische Sachverhalte angewen-
det werden missen, fiir die die Norm urspriinglich nicht gedacht war.” Eine
mittelbare Beeinflussung liegt demgegeniiber vor, wenn sich technische (Hilfs-
)Mittel auf die Auslegung und Anwendung bestimmter Rechte und Pflichten
auswirken.” Dies ist auch fiir die vorliegende Arbeit von Bedeutung: Wie flexi-
bel ist der kaufrechtliche Rechtsrahmen bereits durch Gesetzesauslegung im
Hinblick auf eine automatisierte Gewihrleistung? Welche bestehenden Gren-
zen sind notwendig und welche behindern den technologischen Fortschritt un-
notig?

73 Zur méglichen Rechtssetzung im Kaufrecht fiir automatisierte Gewihrleistungsrechte:
Kap. 6 B.

74 Spc’cbt, GRUR 2019, 253, 254.

7 Specht, GRUR 2019, 253, 254. Umfassend zu technischen Schutzmafinahmen und Ver-
tragsfreiheit: Spechr, Diktat der Technik, 2019.
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Auch auf Ebene der Rechtsdurchsetzung beeinflussen sich Recht und Tech-
nik.”¢ Dies ist fiir die vorliegende Arbeit vor allem deshalb relevant, weil die
Rechtsdurchsetzung durch Technik den Zugang zum Recht in solchen Situati-
onen iiberhaupt erst ermdglicht, in denen eine analoge Rechtsdurchsetzung ein-
zelner Gewihrleistungsrechte bereits am rationalen Desinteresse des Einzelnen
scheitert.” Freilich schliefit sich dann die berechtigte Frage an, ob Rechtsnor-
men im Hinblick auf ihre Rechtsfolgen anders zu strukturieren sind, wenn eine
vollstindige Rechtsdurchsetzung garantiert ist.”®

Es bleibt festzuhalten, dass Recht und Technik in einer stindigen Wechsel-
wirkung stehen. Daher muss im Hinblick auf neu aufkommende Technologien
die Frage gestellt werden, inwieweit das geltende Recht auf die konkrete Tech-
nik vorbereitet ist.

C. Automatisierungsszenario

Um den vollautomatisierten Ablauf der Gewihrleistung zu veranschauli-
chen, soll im Folgenden kurz und beispielhaft dargestellt werden, wie der auto-
matisierte Prozess aussehen konnte.

I Interagierende Gegenstinde

Die Automatisierung von tatsichlichen Geschehensabliufen wird tber-
haupt erst ermdglicht durch die M2M-Kommunikation, also die Vernetzung
und unmittelbare Interaktion von Gegenstinden.” Diese Entwicklung wird mit
dem Begrift des Internet of Things (IoT) bezeichnet. Damitsind im Allgemeinen
solche Technologien einer globalen Infrastruktur gemeint, die die Vernetzung,

7 Instruktiv Hofmann, in: Smart Contracts, 125 ff.

7 Vgl. zum rationalen Desinteresse bei hohen Transaktionskosten: Meller-Hannich, 72.
DJT, A 1, A 24 f;; Hofmann, in: Smart Contracts, 125, 126.

78 Hofmann, in: Smart Contracts, 125, 130 ff. Ebenso Fries, NJW 2019, 901, 904. A.A. wohl
Stéirner, FS Baumgirtel, 545, 547.

7 Zur Bedeutung der unmittelbaren Interaktion von Gegenstinden als ,,key aspect” fiir den
rasanten technologischen Fortschritt vgl. auch Santosuosso/Bottalico, in: Robotics, Autonomics,
and the Law, 27, 48 ff.
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Kommunikation und Zusammenarbeit von physischen und virtuellen Gegen-
stinden ermdglicht.®” Dabei erhilt jeder Gegenstand eine eindeutige Identitit
und wird anschliefSend mit einer virtuellen Reprisentation verkniipft. So kon-
nen auch physische Gegenstinde untereinander mittels M2M-Kommunikation
interagieren und Daten austauschen. Diese Vernetzung funktioniert regelmif3ig
tber digitale Plattformen und ist Grundlage jeglicher Automatisierung ganzer
Geschehensabliufe.

Der Datenaustausch zwischen Gegenstinden setzt voraus, dass diesen Ge-
genstinden tiberhaupt Daten zur Verfiigung stehen. Die wichtigsten Datenlie-
feranten sind dabei verschiedene Sensoren, die an dem Gegenstand angebracht
sind.* Diese werden an das Kommunikationsnetz angeschlossen und so mit
dem Gerit vernetzt. Die Sensoren nehmen Vorginge in der tatsichlichen Welt
wahr, wandeln sie in Daten in digitaler Struktur um und kénnen sie so an ver-
netzte Gegenstinde ibermitteln. Sobald die Sensoren die Daten weitergeleitet
haben, kénnen sie von einem vernetzten Computer analysiert und ausgewertet
werden. Das Ergebnis dieser Datenanalyse kann zwischen den vernetzten Ge-
genstinden ausgetauscht werden und zu weiteren Interaktionen fithren.

II. Beispiel einer automatisierten Gewdbrleistung

1. Mangelidentifikation

Die Gewihrleistung beginnt mit der Identifikation eines Mangels, welcher
die Gewihrleistungsrechte begriindet, vgl. § 437 BGB. Zur Automatisierung der
Mangelidentifikation kann der Verkdufer auf ein Analysesystem zuriickgreifen.
Dieses Analysesystem besteht aus einer zentralen Diagnosesoftware und zuge-
hérigen Sensoren. Diese sind an allen relevanten Stellen des Kaufgegenstands
angebracht, wodurch das Analysesystem ermitteln kann, ob die tatsichliche Be-
schaffenheit des Gegenstands von der hinterlegten Sollbeschaffenheit abweicht.
Auch die auf dem Gegenstand installierte Software ldsst sich mithilfe der Diag-
nosesoftware umfassend kontrollieren.

Einen wesentlichen Fortschritt bietet dabei die umfassende Vernetzung der
einzelnen Gegenstinde: Alle Ergebnisse des Analysesystems stehen Kdufer und

%08, dazu bereits Kap. 1 Fn. 3.
8! Einen guten Uberblick zur Funktionsweise von Sensoren und praktischen Anwendungs-
beispielen gibt Juschkat, Wie Sensoren funktionieren und wo sie eingesetzt werden.
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Verkiufer unmittelbar zur Verfiigung. Auch versteckte Mingel, die sich (bis-
her) nicht auf die Funktionsfihigkeit auswirken, kénnen so erkannt werden.
Der Kdufer muss den Verkiufer nicht mehr auf den Mangel hinweisen und die
Nacherftllung geltend machen.

Wenn das Analysesystem zum Ergebnis kommt, dass der Gegenstand mit ei-
nem konkreten Mangel behaftet ist, erhilt Kdufer eine entsprechende Benach-
richtigung und kann tber sein Endgerit wihlen, ob er Nachbesserung oder
Nachlieferung wiinscht. Der Verkiufer kann ebenfalls auf die Informationen
des Analysesystems zugreifen, muss allerdings nicht weiter aktiv werden, da die
Software die weiteren Schritte unmittelbar einleitet. Der Kiufer muss die Kauf-
sache dem leistungsbereiten Verkdufer dann lediglich zur Verfiigung stellen.

2. Nacherfiillung

Nachdem das Analysesystem einen Mangel festgestellt hat, kann der Kaufer
zwischen Nachbesserung und Nachlieferung der Kaufsache wihlen, um sein
Recht auf Nacherftllung geltend zu machen, § 439 I BGB. Der Kiufer trifft
seine Wahl - z.B. per App - iiber sein Endgerit, sodass die Software die weiteren
Schritte eigenstindig in die Wege leiten kann. Wenn das Wahlrecht dem Ver-
kiufer eingerdiumt wurde, wird sogar dieser Zwischenschritt obsolet und die
Software kann ohne notwendige Interaktion fortfahren.*

a) Nachlieferung

Wesentlicher Bestandteil einer automatisierten Nachlieferung ist der auto-
matisierte Transport von Gegenstinden. Fiir kurze Strecken ist auch eine Liefe-
rung per Drohne denkbar, die eigenstindig zum Zielort fliegen kann.® Der
Transportist sowohl fiir die Neulieferung als auch fiir die Riicknahme des man-
gelbehafteten Gegenstands relevant. Bis fahrerlose Kfz in der Breite einsetzbar
sind, kénnen jedenfalls Begleitprozesse automatisiert werden:

Sobald die Software das Nachlieferungsverlangen des Kiufers verarbeitet
hat, schickt sie einen Auftrag an das Transportunternehmen, um den neuen

82 Zur Zulissigkeit einer solchen Vereinbarung: Kap. 4 A. I.

% So hat z.B. Amazon bereits 2016 seine erste kommerzielle Drohnen-Lieferung durchge-
tihrt, winfuture.de, Amazon: Erste kommerzielle Drohnen-Lieferung durchgefiihre, und 2019
das vollautomatische Fluggerit ,,Prime Air® vorgestellt, welt.de, Amazon startet Lieferungen per
Drohne in wenigen Monaten.
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Kaufgegenstand zeitnah auf den Weg zu bringen. So gliedert sich der Nachliefe-
rungsvorgang in eine vollautomatisierte Kommunikation zwischen Verkiufer
und Transportunternehmer ein. Auch unternehmensintern lassen sich viele
Vorginge, wie z.B. das Lagermanagement, weitgehend automatisieren. Dieser
Automatisierungsgrad wird von einigen Unternehmen bereits erreicht. Ledig-
lich die Auslieferung selbst muss solange von Menschen tibernommen werden,
bis Kfz ohne menschliche Insassen am Straflenverkehr teilnehmen diirfen.

b) Nachbesserung

Um auch den Vorgang der Nachbesserung zu automatisieren, kann der Ver-
kdufer Reparaturroboter einsetzen. Dieser Begriff bezeichnet eine Maschine, die
tir die Reparatur konkreter Gegenstinde entwickelt wurde. Auf diese Weise
kann ein Gegenstand repariert werden, ohne dass es dafiir eines Menschen be-
darf. Zwar sind eigenstindig arbeitende Reparaturroboter bisher nur in speziel-
len Bereichen titig.** Die Entwicklung schreitet aber stetig voran, sodass solche
Reparaturroboter vermutlich in niherer Zukunft auch flichendeckend einge-
setzt werden konnen.

Bisher kommen derzeit vermehrt kollaborative Roboter (Cobots) zum Ein-
satz. Ein Cobot ist ein Roboter, der mit dem Menschen gemeinsam arbeitet, mit
diesem direkt interagiert und an einem gemeinsamen Arbeitsplatz eingesetzt
wird.*> So kann der Cobor z.B. die Werkzeuge und Bauteile an den Menschen
weiterreichen, wihrend dieser feinere Konstruktionsarbeiten ibernimmt.

Wenn ein Reparaturroboter eingesetzt wird, kann dieser auf die Daten des
Analysesystems zugreifen und so den Gegenstand zielgerichtet und ohne auf-
windige Fehlersuche reparieren. Die Daten des Reparaturroboters stehen Kiu-
fer und Verkiufer unmittelbar zur Verfiigung, sodass auch beide Vertragspar-
teien einen transparenten Uberblick {iber die Geschehnisse haben. So kann auch
direkt festgestellt werden, ob die Reparatur erfolgreich gewesen ist.

3. Riicktritt, Minderung und Schadensersatz

Sollte die Nacherfiillung nicht zur Befriedigung des Kiufers fithren, dann
stehen diesem die weiteren Rechte aus § 437 Nr. 2, 3 BGB zu. In einem automa-

8 S. die Beispiele Kap. 1 Fn. 13.
% Austithrlich Peshkin/Colgate, Industrial Robot 5/26 (1999), 335 ff.
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tisierten Prozess konnen diese z.B. dann von der zentralen Software initiiert wer-
den, wenn der Reparaturroboter meldet, dass die Reparatur nicht erfolgreich
gewesen ist.

Dabei ist der Riicktritt das am weitesten reichende Recht, da dessen Aus-
tbung zur Riickabwicklung des Vertragsverhiltnisses fithrt. Die Software gibt
den Auftrag zur Abholung an das Transportunternehmen weiter, welches die
Kaufsache bei dem Kiufer abholt. Alternativ kann der Kiufer die Kaufsache
auch bei einem Transportunternehmen zum Transport abgeben. Das dafiir not-
wendige Versandetikett erhilt der Kiufer direkt iiber die Software zur Verfii-
gung gestellt, die das Transportunternehmen dann bereits mit dem Transport
beauftragt hat.

Die Automatisierung von Zahlungsvorgingen ist heute bereits tblich.
Durch die umfangreiche Vernetzung von Maschinen erhilt die Automatisie-
rung jedoch eine groflere Dimension: Wenn Sensoren bestimmte tatsichliche
Vorginge oder Zustinde wahrnehmen, dann kann diese Information als Auslo-
ser fr bestimmte Zahlungsvorginge festgelegt werden. Die Sensoren bestitigen
dann das Eintreten der Bedingung und die Software initiiert den Zahlungsvor-
gang eigenstindig. Wenn also der Reparaturroboter ibermittelt, dass die Repa-
ratur nicht erfolgreich war, dann kann diese Mitteilung als Bedingung ftir das
Auszahlen einer bestimmten Geldsumme durch die Software festgelegt werden.

Diese Ausfithrungen zu automatisierten Zahlungen lassen sich auch fur
Minderung und Schadensersatzanspriiche fruchtbar machen. Bei der Minde-
rung wird der Kaufpreis um einen bestimmten Anteil reduziert, welchen der
Kiufer weniger zahlen muss oder zuriickgezahlt bekommt. Es bleibt daher bei
einem reinen Zahlungsvorgang. Gleiches gilt fiir den kleinen Schadensersatz.
Einzig im Rahmen des groflen Schadensersatzes ist der Kiufer verpflichtet die
Kaufsache zurtickzugeben. Dies liuft parallel zum Riicktritt, sodass hierfiir
ebenfalls keine zusitzlichen Vorkehrungen getroffen werden miissen.

D. Handlungsoptionen zur Férderung von
Automatisierungsprozessen

Fir die Einfithrung von Automatisierungsprozessen tatsichlicher Gesche-
hensabliufe kann es bereits eine Erschwernis bedeuten, wenn das geltende
Recht nicht mit Blick auf Automatisierungsvorginge erlassen wurde. Solche
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Hindernisse ergeben sich an verschiedenen Stellen der rechtlichen Analyse. Da-
her sollen im Folgenden einzelne grundlegende Probleme aufgezeigt und Lo-
sungsmoglichkeiten gepriift werden. Auf diese abstrake geltenden Wertungen
kann dann an verschiedenen Stellen der Untersuchung zuriickgegriffen werden.

Ein erstes generelles Problem resultiert dabei aus der Beschrinkung binir ar-
beitender Software. Tatsichliche Vorginge, deren rechtliche Beurteilung sich
nicht einwandfrei auf ein Ja oder ein Nein zurtickfiihren lassen, stellen die Soft-
ware bisher noch vor erhebliche Schwierigkeiten. Damit ist vor allem die Beur-
teilung unbestimmter Rechtsbegriffe fiir die Software nicht méglich. Eine Lo-
sung fiir diese Situationen kénnte eine Pauschalierungsabrede sein, mit der Be-
urteilungsmafistibe oder die Ermittlung eines konkreten Werts auf solche
Groflen beschrinkt werden, mit denen eine binir arbeitende Software umgehen
kann (1.).

Auch gesetzlich gewihrte Wahlrechte des Vertragspartners konnen Automa-
tisierungsprozesse erschweren, denn sie fithren zu einer Erweiterung der zu au-
tomatisierenden Abliufe. Daher kommt insoweit eine vertragliche Einschrin-
kung von Wahlrechten in Betracht (IL.).

Eine dritte Schwierigkeit beruht auf fehleranfilliger Technik. Wenn der Ver-
tragspartner befiirchten muss, Rechtseinbuflen aufgrund von Technikfehlern
hinnehmen zu miissen, werden sich die angestrebten Automatisierungsprozesse
nicht durchsetzen. Die Schaffung eines grundlegenden Technikvertrauens ist
daher notwendig. Dies konnte auf tatsichlicher Ebene durch Zertifizierungssys-
teme ermdglicht werden (IIL.).

L. Pauschalierungsabreden

Die rechtliche Beurteilung einer konkreten Situation setzt regelmifig die Be-
riicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls voraus. Diese sind aber typischer-
weise entweder nicht auf eine Ja- oder Nein-Antwort begrenzt oder kénnen von
einer Software schon nicht erfasst werden. Um die Beurteilung dennoch zu au-
tomatisieren, kommt die Pauschalierung von Beurteilungsmafistiben oder be-
stimmten Werten in Betracht.

1. Vorteile der Pauschalierung und widerstreitende Interessen bei AGB

Vor allem bei der Hohe konkreter Forderungen spielt dieses Instrument eine
wichtige Rolle. So ist z.B. die Hohe des konkreten Schadensersatzes von den
Umstinden des Einzelfalls abhingig. Die Berechnung der Schadenshéhe setzt
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die Berticksichtigung vielseitiger Faktoren voraus, welche bei Vertragsschluss
nicht absehbar oder darstellbar sind.

Diesem Problem kann grundsitzlich mit der Vereinheitlichung und Grup-
pierung bestimmter Faktoren begegnet werden. Anhand solcher Gruppierun-
gen kann eine Vielzahl dhnlicher Faktoren vereinheitlicht und mit einem pau-
schalen Prozentwert versehen werden. Aufgabe der Software ist es spiter dann
nur noch, den konkreten Faktor anhand vorher festgelegter Kriterien einer
Gruppe zuzuordnen und den pauschalen Prozentwert der weiteren Abwicklung
zugrunde zu legen.

Zwar ist die umfassende Wiirdigung aller Umstinde des konkreten Einzel-
falls im Regelfall ein grundlegendes Interesse beider Parteien. So wird das Ziel
der Gerechtigkeit im Einzelfall typischerweise am ehesten erreicht. Pauschalie-
rungen bestimmter Faktoren entsprechen allerdings einem praktischen Bediirf-
nis* und kénnen neben der Erméglichung von Automatisierungsprozessen aus
verschiedenen Griinden sinnvoll sein. Zunichst kann eine Pauschalierung zu
stirkerer Rechtssicherheit beitragen.” Wenn eine umfassende Wiirdigung aller
Umstinde von den Parteien nicht geleistet werden kann, kann eine Pauschalie-
rung zu héherem Rechtsfrieden fithren. Insofern trigt sie dann auch zur Pro-
zessvermeidung bei.*

Daneben kann eine Pauschalierung auch die Abwicklungsgeschwindigkeit
erhéhen.*” Wenn die benétigte Zeit ein wesentlicher Faktor ist, dann kann eine
umfassende Wiirdigung auch den Interessen der Parteien entgegenstehen. Dar-
tber hinaus fithrt die Pauschalierung in vielen Fillen zu einer Kostenreduktion,
da die Priifung bestimmter Umstinde nicht notwendig ist oder jedenfalls kos-
tengiinstiger ausfillt.”

Diese situationsabhingigen Vorteile gelten typischerweise nur bei tiberein-
stimmender Interessenlage und somit bei privatautonom ausgehandelten Ver-

% Bezogen auf Schadensersatzpauschalierungen z.B. BGH NJW 1982, 2316, 2317.

¥ Vgl. Staudinger/ Coester-Waltjen, § 309 Nr. 5 Rn. 1; Ulmer/Brandner/Hensen/ Fuchs,
§ 309 Nr. S Rn. 3; MiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 5 Rn. 1.

8 Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 309 Nr. S Rn. 3.

¥ Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 309 Nr. 5 Rn. 3; MuKoBGB/ Wurmanest, § 309
Nr.5Rn. 1.

? Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Dammann, § 309 Nr. 5 Rn. 1; Staudinger/ Coester-Waltjen,
§ 309 Nr.SRn. 1.
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trigen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn die Pauschalierung bestimmter Um-
stinde oder Werte der schwicheren Partei in AGB vorgegeben wird. Dann be-
trifft die im Vorhinein vorgenommene Pauschalierung das Spannungsfeld zwi-
schen den Interessen der Vertragsparteien. Die dargestellten Vorteile wirken sich
typischerweise vorrangig positiv fir den Verwender aus, wohingegen der Ver-
wendungsgegner dann eine umfassende Wiirdigung aller Umstinde als vorzugs-
wiirdig empfindet.”® Im Folgenden sollen daher Wertungen herausgearbeitet
werden, wann eine Pauschalierung trotz unterschiedlicher Interessen sinnvoll
ist und welche Interessen des Vertragspartners einer Pauschalierung entgegen-
stehen.

2. Grundlegende Wertungen fiir die Zuldssigkeit einer Pauschalierung

Die Pauschalierung kommt vorrangig dem Verkiufer zugute, wenn sie zur
(Teil-)Automatisierung der Abldufe beitragen soll. Die dargestellten Vorteile
der Automatisierung” wirken sich zunichst iberwiegend in der Sphire des Ver-
kiufers aus. Unmittelbare Vorteile fiir den Kiufer ergeben sich daher typischer-
weise erst dann, wenn der Verkiufer die erzielte Kostenminimierung tiber einen
niedrigeren Preis an den Kiufer weiterreicht.”® Eine Abgrenzung der Zulissig-
keit von Pauschalierungen in AGB ist daher in der Sphire des Kiufers zu veror-
ten.

a) Keine absehbar nachteilige Wirkung fiir Verwendungsgegner

Eine Pauschalierung geht hiufig mit der Einschrinkung von Rechten einer
der Vertragsparteien einher. Dies liegt daran, dass bestimmte Umstinde im kon-
kreten Einzelfall unberticksichtigt bleiben, die sich bei einer umfassenden Wiir-
digung des Einzelfalls giinstig fiir diese Vertragspartei ausgewirkt hitten. In ei-
ner ausgeglichenen Vereinbarung istim Vorwege nicht absehbar, wessen Rechte
die Pauschalierung im Einzelfall beschrinkt. Soweit sie also nicht bereits abseh-
bar tiberwiegend wahrscheinlich zu Lasten des Verwendungsgegners wirke, ist

' Vgl. z.B. Staudinger/ Coester- Waltjen, § 309 Nr. 5 Rn. 1, die auf die Gefahr hinweist, dass
der Verwender versucht, sich durch Pauschalierung seiner Anspriiche besser zu stellen, als er bei
ordnungsgemifler Vertragserfillung stiinde. Ulmer/Brandner/Hensen/ Fuchs, § 309 Nr. 5 Rn.
4,

2Kap. 2 A.1I.

% Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 309 Nr. S Rn. 3.
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nicht bereits wegen der Pauschalierung an sich eine unangemessene Benachtei-
ligung anzunehmen.”

Diese Wertung findet sich auch in § 309 Nr. S lit. a) BGB, der eine Klausel
tir unzulissig erklirt, wenn die Schadensersatzpauschale den typischerweise zu
erwartenden Schaden tibersteigt.” Diese Aussage lisst sich abstrahieren und
ergibt die erste grundlegende Einschrinkung von Pauschalierungsabreden: Die
Pauschalierung darf nicht von vornherein absehbar nachteilig zu Lasten des Ver-
wendungsgegners wirken.

b) Intensitit potenzieller Rechteeinschrankungen

Eine weitere Einschrinkung ergibt sich aus der Intensitit potenzieller Recht-
ebeschrinkungen. Jedenfalls dann, wenn die Pauschalierung in einer konkreten
Situation zur Beschrinkung grundlegender oder vertragswesentlicher Rechte
des Verwendungsgegners fithren kann, sprechen gute Argumente fiir die Unzu-
lissigkeit der Pauschalierungsvereinbarung. Auf der anderen Seite ist die poten-
zielle Beschrinkung von typischerweise weniger relevanten Rechten des Ver-
tragspartners jedenfalls dann moglich, wenn die Vorteile der Pauschalierungs-
abrede beiden Parteien zugutekommen. In den Fillen dazwischen kommt es
noch stirker auf eine Abwigung méglicher Automatisierungsvorteile und der
potenziellen Einschrinkung konkreter Rechte an. Bei deutlichem Uberwiegen
der Vorteile, sollte eine Pauschalierungsabrede in der Regel zulissig sein.

Indessenist§ 309 Nr. S BGB so konzipiert, dass eine (wenn auch nur geringe)
Schlechterstellung des Verwendungsgegners durch die Pauschalierung ausge-
schlossen ist. Denn eine Pauschalierungsklausel ist nach lit. b) gegentiber einem
Verbraucher bereits dann unzulissig, wenn der Nachweis eines niedrigeren
Schadens im konkreten Fall nicht ausdriicklich gestattet ist. Im unternehmeri-
schen Verkehr soll es allerdings ausreichen, dass die Klausel den Gegenbeweis
nur nicht ausschliefft.*

% Vgl. z.B. Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 309 Nr. S Rn. 3, nach dem sich ,,das Unwert-
urteil nicht gegen die Schadenspauschalierung als solche, sondern nur gegen eine unangemes-
sene Ausgestaltung richtet®. Beachte auch Staudinger/ Coester- Waltjen, § 309 Nr. S Rn. 1, nach
der “die Grundsitze des BGB zum Ersatz des in konkreter Hohe nachzuweisenden Schadens
nicht von unverzichtbarem Gerechtigkeitsgehalt® sind.

95 Einzelheiten bei Staudinger/ Coester-Waltjen, § 309 Nr. 5 Rn. 14 ff.

96 BGH NZBau 2016, 213 Rn. 29; Palandt/Grineberg, §309 Rn. 32; BeckOK-
BGB/Becker, § 309 Nr. S Rn. 41; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 309 Nr. S Rn. 34.
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Dieses Ergebnis kann mit Blick auf die voranschreitende Automatisierung
nicht uneingeschrinkt Giberzeugen. Denn eine erfolgreiche Automatisierung
setzt die Abstrahierung gleichlaufender Prozesse vom Einzelfall voraus. Erst
dann kénnen wesentliche Effizienzgewinne erzielt werden, die typischerweise
beiden Parteien zugutekommen. Daher ist vor allem das Rekurrieren auf den
konkreten Einzelfall wenig zielfithrend.

Grundsitzlich sprechen also gute Argumente dafiir, diese Wirksamkeitsvo-
raussetzung der Klausel im Bereich automatisierter Abliufe einzuschrinken o-
der entfallen zu lassen. Uber das Kriterium der Angemessenheit nach lit. a) ldsst
sich auch das Fehlerrisiko der eingesetzten Technik im konkreten Einzelfall be-
riicksichtigen. Wenn die Pauschalierungsklausel unter Beriicksichtigung des
konkreten Fehlerrisikos der eingesetzten Technik dann nicht bereits bei Ver-
tragsschluss absehbar nachteilig fiir den Verwendungsgegner wirke, spricht viel
tir eine bereichsspezifische Einschrinkung des § 309 Nr. S lit. b) BGB.

Dieses Ergebnis liele sich fiir den unternehmerischen Verkehr de lege lata
bereits tiber die angemessene Berticksichtigung der im Handelsverkehr gelten-
den Gewohnheiten und Gebriuche nach § 310 I 2 a.E. BGB im Rahmen des
§ 307 BGB erreichen.” Die Zulissigkeit einer solchen B2B-Klausel sollte sich
vorrangig am Interesse des Vertragspartners am konkret eingeschrinkten Recht
orientieren.

Ahnliches gilt grundsitzlich auch fiir den Verbrauchsgtiterkauf. Allerdings
ist eine Einschrinkung des § 309 Nr. 5 BGB de lege lata nicht mit dessen ein-
deutigem Wortlaut vereinbar. Auch rechtspolitisch sollte eine Einschrinkung
dieser Vorschrift fiir den Verbrauchsgiiterkauf nur in Betracht kommen, wenn
das Fehlerrisiko der eingesetzten Technik nicht zu einer erheblichen Beeintrich-
tigung der Verbraucherinteressen fithren kann.

II. Einschrinkung von Wablrechten

Automatisierungsprozesse erfordern im Grundsatz einen im Vorhinein fest-
gelegten Ablauf. Fiir die Software ist vorgegeben, dass sie bei Ereignis  Schritt
b durchfthrt. So entstehen bereits im Vorwege verschiedene Ketten méglicher
Geschehensabliufe. Wenn ein Ereignis ¢ eintritt, fiir diesen Fall jedoch keine

”7 Dies gilt selbst dann, wenn man den §§ 308, 309 BGB mit dem BGH eine generelle Indiz-
wirkung im unternehmerischen Verkehr zuspricht. Zur Indizwirkung: BGHZ 90, 273 = NJW
1984, 1750, 1751; BGHZ 174, 1 = NJW 2007, 3774 Rn. 12
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konkrete Anweisung hinterlegt ist, kann das Ereignis ¢ keine von der Software
initiierten Folgen auslésen. Daher miissen schon vor Vertragsschluss méglichst
alle denkbaren Ereignisse und deren Konsequenzen in der Software hinterlegt
werden.

Das Gesetz sieht an verschiedenen Stellen Wahlrechte einer Vertragspartei
vor.”® Diese Wahlrechte haben auf Ebene der Automatisierung eine erheblich
groflere Anzahl an moglichen Geschehensabliufen zur Folge. Zwar ist es mog-
lich, die Wahl des Vertragspartners mit der Software zu verkntipfen und sie so
in das automatisierte System einzubinden. Dies setzt jedoch voraus, dass beide
Geschehensabliufe automatisiert werden (konnen). So kann die Automatisie-
rung der konkreten Abwicklung erst ab einem insgesamt héheren Automatisie-
rungsgrad erméglicht werden. Auflerdem erhoht die grofiere Komplexitit die
Fehleranfilligkeit sowie die Kosten, wobei letztere tiblicherweise auf die Kaufer
umgelegt werden. Um dies zu vermeiden liegt es nahe, Wahlrechte des Vertrags-
partners einzuschrinken, um die Abwicklungsautomatisierung zu erleichtern.

1. Wablrechte erbohen Automatisierungsaufwand

Im Grundsatz gelten fir die Einschrinkung von Wahlrechten zur Ermagli-
chung von Automatisierungsprozessen dhnliche Uberlegungen wie fur Pau-
schalierungsabreden.” Ein grundlegender Unterschied ergibt sich allerdings da-
raus, dass die Beschrinkung von Wahlrechten keine notwendige Bedingung zur
Erméglichung von Automatisierungsprozessen ist. Sie zu integrieren, fithrt le-
diglich zu einem erh6hten Aufwand und gesteigerter Komplexitit der Abwick-
lungsautomatisierung. Denn die blofle Austibung des Wahlrechts des Vertrags-
partners kann von der Software erfasst und verarbeitet werden. Allein die aus
der Wahl resultierenden Folgen stellen erhéhte Anforderungen an die Vertrags-
partei, die die Prozesse automatisieren mochte.

Wabhlrechte verursachen fiir den Wahlschuldner in erster Linie zusitzliche
Kosten.' Sobald ein Wahlrecht gewihrt wird, muss der Vertragspartner Struk-
turen schaffen, die ihn zum Zeitpunkt der Austibung des Wahlrechts in die Lage
versetzen, die Leistung auf die gewihlte Art zu erfiillen. Solche Wahlrechte des

% So z.B. die Wahlrechte des Kiufers zwischen Nachlieferung und Nachbesserung nach
§ 439 I BGB und des Werkunternehmers zwischen Nachbesserung und Neuherstellung nach
§ 635 1 BGB.

?Kap.2D. L

19Vgl. BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 16.1; Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927.
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Vertragspartners werden typischerweise eingepreist. Die nachteiligen Auswir-
kungen beschrinkter Wahlrechte kénnen daher bereits tiber einen glinstigeren
Preis fiir den Vertragspartner minimiert werden. Dazu kommt die Kostenreduk-
tion, die durch Effizienzvorteile im Rahmen der Automatisierung erzielt wird.
Die Beschrinkung eines Wahlrechts liegt daher vorrangig im Interesse des Wahl-
schuldners. Jedoch kann sie in einem funktionierenden Markt auch zu merkli-
chen Vorteilen des Wahlrechtsinhabers fiihren.

2. Auswirkung der Beschrankung auf den Leistungserfolg

Wahlrechte schiitzen die Entscheidungsfreiheit und das Interesse am Erhalt
der Leistung in der vom Wahlrechtsinhaber gewiinschten Art.'” An dieser Stelle
ist daher die Abgrenzung zulissiger Wahlrechtsbeschrinkungen zu suchen. Eine
vom Gesetz gewihrte Entscheidungsfreiheit hat bereits aus der gesetzlichen An-
ordnung einen gewichtigen Stellenwert. Allein darauf kann es in dieser Abwi-
gung daher nichtankommen. Vielmehr ist ebenfalls einzubezichen, wie stark die
unterschiedlichen Rechtsfolgen der Wahl den Wahlrechtsinhaber belasten und
inwiefern die unterschiedlichen Wahlrechtsfolgen zu einem differenten Bild des
Leistungserfolgs fithren. Je geringer die unterschiedlichen Wahlrechtsfolgen
voneinander abweichen und je dhnlicher der Leistungserfolg nach den verschie-
denen Varianten ausfillt, desto stirker wiegen die Vorteile der Automatisierung
in der Frage nach der Zulissigkeit einer Wahlrechtsbeschrinkung. Daneben ist
auch zu berticksichtigen, ob der Automatisierungsprozess von der Wahlrechts-
beschrinkung abhingig ist oder dadurch lediglich vereinfacht wird.

Die Zulissigkeit einer Wahlrechtsbeschrinkung richtet sich also vorrangig
danach, wie stark sich das Wahlrecht auf den konkreten Leistungserfolg aus-
wirkt und wie grof§ dementsprechend das Interesse des Wahlrechtsinhabers an
der Austibung ist. Auf der anderen Seite sind vor allem die zu erwartenden Effi-
zienzvorteile sowie die Notwendigkeit der Wahlrechtsbeschrinkung zu bertick-
sichtigen.

1% Zum Wahlrecht der Nacherfiillungsart im Kaufrecht vgl. z.B. Begr. RegE, BT-Drucks.
14/6040, S. 231. Zur Kritik am Kiuferwahlrecht und dem Einfluss von Automatisierungspro-
zessen auf dieses Wahlrecht: Kap. 4 A. 1.
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III. Zertifizierung technischer Systeme

Auch auf tatsichlicher Ebene st6f3t die Einfithrung von Automatisierungs-
prozessen auf Schwierigkeiten. Dabei stellt sich in erster Linie das Problem feh-
leranfilliger Hard- und Software. Solange die Prozesse nur teilautomatisiert
sind, kénnen eingebundene Menschen Fehler korrigieren oder einen fehlerhaft
ausgefiihrten Prozess beenden und die Verantwortung tibernehmen.

Jedoch lassen sich Technikfehler in vollautomatisierten Prozessen weniger
leicht ausbessern. Denn dort werden automatisch weitere Geschehensabliufe in
Gang gesetzt. Vollautomatisierte Geschehensabliufe setzen daher ein groferes
Vertrauen der Vertragsparteien — im gréfleren Maf3stab auch der Gesellschaft -
in die eingesetzte Technik voraus. Das Vertrauen in ,,die Maschine ist dement-
sprechend eine Grundvoraussetzung fiir eine weitreichende Etablierung von
Automatisierungsprozessen in der physischen Welt. Dieses Vertrauen kann nur
entstehen, wenn die eingesetzte Technik eine moglichst geringe Fehleranfillig-
keit aufweist und Korrekturinstanzen bestehen.

1. Potenzielle RechtseinbufSen durch Febler im automatisierten Ablauf

Die Fehleranfilligkeit ist indes nur auf technischer Ebene zu 16sen. Solange
bestimmte Fehlerquellen nicht ginzlich ausgeschlossen werden konnen, stellt
sich zwangsliufig die Frage nach der Verantwortung fir Fehler und ihren Fol-
gen.'” Automatisierungsprozesse im Vertragsverhiltnis setzen umfassend gere-
gelte Rechtsfolgen voraus, die in der zustindigen Software hinterlegt sein ms-
sen. Fehler in Software oder Hardware fithren daher in der Regel nicht zu einem
Abbruch des automatisierten Prozesses. Sie konnen vielmehr dazu fithren, dass
der Vertragspartner erhebliche Rechtseinbufen im Rahmen des Vertrags hin-
nehmen muss, was wiederum einen erhéhten Aufwand zur Klirung der Situa-
tion erfordert.

Aus diesem Grund bestehen erhebliche Bedenken, wenn die eingesetzte
Technik aus der Sphire des Verkdufers stammt und dieser die Automatisie-
rungsprozesse vorantreibt. In diesen Fillen bleibt die grundsitzlich berechtigte

12 Das zeigt sich unter anderem an der aufkommenden Debatte tiber die Haftung fiir Kiinst-
liche Intelligenz, vgl. z.B. Zech, ZfPW 2019, 198, 210 ff.; Borges, NJW 2018, 977, 980 f.; Meyer,
ZRP 2018,233,235. Allgemein zur Gefihrdungshaftung und neuen Technologien bereits Zech,
JZ 2013, 21 fF.
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Sorge des Kiufers bestehen, bei Technikfehlern tibervorteilt zu werden oder ei-
ner erhéhten Aktionslast ausgesetzt zu sein. Der vom Verkiufer eingesetzten
Technik zu vertrauen, bedeutet im Ergebnis lediglich, dass der Kiufer sich in
einer weiteren Hinsicht auf die Zuverlissigkeit des Vertragspartners verlassen
muss. Dies kann zu Problemen fithren, wenn das Vertragswerk bei Fehlern der
Technik nachteilig zu Lasten des Kiufers wirken kann. Zudem hat der Verkiu-
fer aus Sicht des Kdufers vorrangig wirtschaftliche Interessen, weshalb die Angst
vor fehleranfilliger Technik vorhersehbar ist. Daran vermag auch die Tatsache
nichts zu dndern, dass funktionierende Technik dem Verkdufer mittelfristig zu
besseren Ergebnissen verhilft. Insoweit besteht aus Sicht des Kéufers zunichst
kein gesteigertes Interesse an einer automatisierten Abwicklung.

2. Zertifikate schaffen Vertrauen

Eine mogliche Losung dieser Problematik konnten Zertifikate bieten. Zerti-
fikate sollen sicherstellen, dass kérperliche und nichtkérperliche Gegenstinde
(wie z.B. Software ohne Trigermedium) bestimmte Voraussetzungen erfiil-
len.’” Die Gegenstinde werden getestet und bei positivem Ergebnis zertifiziert.
Zertifikatsgeber konnen der Staat, Beliechene oder private Dritte sein. Solche
Zertifikate konnen verschiedene Vorteile fiir die Etablierung von Automatisie-
rungsprozessen mit sich bringen. Vor allem aber schaffen sie eine breitere Ver-
trauensbasis der Vertragspartner in die eingesetzte Technik.'%*

Der Zertifikatsgeber verfolgt — aus Sicht des Kdufers — keine entgegengesetz-
ten Interessen und steht fiir hohere Sachkunde. Wenn der Verkiufer also zerti-
fizierte Software einsetzt, signalisiert dies dem Kiufer, dass er sich mit grofSerer
Sicherheit auf eine geringe Fehleranfilligkeit verlassen darf. So kann notwendi-
ges Vertrauen in die eingesetzte Technik aufgebaut werden, wodurch Automa-
tisierungsprozesse fiir beide Vertragsparteien lukrativer werden. Auch der Ver-
kiufer profitiert in erheblichem Maffe vom Kundenvertrauen in die von ihm
eingesetzte Technik.

1% Besonders praxisrelevant ist z.B. die nach § 29 StZVO obligatorische Hauptuntersuchung
(HU) eines Kraftfahrzeugs, bei der nach Abs. 4 eine Priifmarke nur erteilt und angebracht wer-
den darf, wenn das Fahrzeug nach Abschluss der Sicherheitspriifung keine Mingel aufweist.

104 S auch die HU, die die Risiken des motorisierten Straflenverkehrs minimieren soll.



D. Handlun gsoptionen zur Forderun ¢ von Automatisierungsprozessen 45

3. Zertifizierung berechtigt nicht zu umfassenden Rechtebeschrinkungen

Aber auch zertifizierte Technik ist nicht fehlerfrei. Im Falle eines Technik-
tehlers konnte die Zertifizierungsstelle dann ein weiterer Haftungsschuldner fiir
den Kiufer sein, wenn sich der Fehler nachteilig zu Lasten des Kdufers auswirke.
Das Fehlerrisiko trigt dann nicht ausschliefSlich der Kiufer. Dies kénnte auch
die rechtliche Beurteilung bestimmter Vereinbarungen zur Erméglichung von
Automatisierungsprozessen beeinflussen.'” Wenn der Vertragspartner durch
die Vereinbarung zwar Rechte gegen den Verwender der Technik verliert,
gleichzeitig jedoch Anspriiche gegen die Zertifizierungsstelle erhilt, konnte dies
ein Argument fiir die Zulissigkeit der konkreten Vereinbarung sein.

Allerdings kommt es dabei wesentlich darauf an, welche Rechte auf diese
Weise ersetzt werden. Aufgrund fehlender vertraglicher Beziechung kommen ge-
gen die Zertifizierungsstelle de lege lata vorrangig Anspriiche aus § 823 Tund II
BGB in Betracht, die jedoch eine Pflichtverletzung'* sowie nachgewiesenes Ver-
schulden voraussetzen.”” Die Haftung von Zertifizierungsstellen ist in jiingerer
Vergangenheit vor allem im Zusammenhang mit fehlerhaften Brustimplantaten
relevant geworden.'® Dabei ging es insbesondere um die Direkthaftung der be-
nannten Stelle nach § 15 ff. MPG gegeniiber Dritten und der damit verkniipften
Frage, ob die Pflichten dieser Stelle Drittschutz entfalten.'” Der BGH hat in-
zwischen entschieden, dass eine Haftung der Zertifizierungsstelle bei Medizin-
produkten nach § 823 I BGB i.V.m. dem MPG mdglich ist.'"

195 Zur Frage ob diese Erwigungen de lege lata einen Gewihrleistungsausschluss rechtferti-
gen kénnen: Kap. 3 AL 1L 2. ¢).

1% Fiir die HU-Untersuchung des TUV kommen Anspriiche Dritter sogar erst bei amtsmiss-
briuchlichem Verhalten des Priifers in Betracht, OLG Hamm DAR 2010, 138; OLG Koblenz
NJW-RR 2016, 729.

197 Zu Letzterem statt aller Pezfer, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 3 Rn. 52 ff., 82 f. Im Ein-
zelfall ist auch ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter denkbar.

18 EuGH, Rs. C-219/15, ECLL:EU:C:2017:128 — Schmitt/TUV Rbeinland; BGH NJW
2017, 2617.

1 Eingehend dargestellt von MiKoBGB/ Wagner, § 823 Rn. 943 ff.

110 BGH NJW 2020, 1514 Rn. 31 ff.
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Ebenso wie bei Rating-Agenturen und Wirtschaftspriifern besteht auch bei
der Arbeit privater Zertifizierungsstellen die Gefahr asymmetrischer Anreizsys-
teme.""! Eine Haftung gegeniiber dem Endkunden ist daher ein wichtiger Bau-
stein fiir eine ausgewogene und unparteiische Aufgabenwahrnehmung der Zer-
tifizierungsstelle. Sie ist daher auch in der Diskussion um eine mogliche Zertifi-
zierung von Automatisierungssystemen in den Blick zu nehmen.

Mit Blick auf Vereinbarungen, mit der Gewihrleistungsrechte zugunsten
von Automatisierungsprozessen eingeschrinkt werden, kommtes allerdings pri-
mir auf den Anspruchsumfang an. Die Haftung der Zertifizierungsstelle kann
die Zulissigkeit einer solchen Vereinbarung nur dann nennenswert beeinflus-
sen, wenn die Haftungsanspriiche im Vergleich zu den eingeschrinkten Ge-
wihrleistungsrechten zumindest gleichwertig sind. Es liegt auf der Hand, dass
ein verschuldensabhingiger Schadensersatzanspruch gegen die Zertifizierungs-
stelle kein entscheidendes Argument bietet, um die Wirksamkeit eines umfas-
senden Gewihrleistungsausschlusses zu begriinden."? Auch eine denkbare Ga-
rantichaftung der Zertifizierungsstelle de lege ferenda diirfte an diesem Ergebnis
grundsitzlich nichts dndern.

Die Zwischenschaltung einer Zertifizierungsstelle ist daher typischerweise
nicht geeignet, den faktischen Ausschluss von Gewihrleistungsrechten zu legi-
timieren. Allerdings bieten Zertifikate eine Moglichkeit, die Etablierung vollau-
tomatisierter Prozesse zu begiinstigen. Ein wesentlicher Aspekt ist dabei das
Schaffen einer Vertrauensbasis in die Vollautomatisierung tatsichlicher Gesche-
hensabliufe. Bereits aus diesem Grund sollte vor allem zu Beginn dieser Etablie-
rung tiber die Einfiihrung bestimmter Zertifikate fiir Automatisierungssysteme
nachgedacht werden, unabhingig davon, ob sie sich auf die Wirksamkeit einer
automatisierungsférdernden Abrede auswirken kénnen.

" BGH NJW 2020, 1514 Rn. 43. Lesenswert zu dieser Problematik: Wagner, FS Kirchner,
1067, 10751t.

12 Zum Verhiltnis von diesem Schadensersatzanspruch zu den kaufrechtlichen Gewihrleis-
tungsrechten: Kap. 3 A. II. 2. ¢).
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E. Zusammenfassung

Automatisierungsprozesse lassen sich als Vorginge definieren, die durch
Technikeinsatz verselbststindigt werden, wobei das technische System sein Ver-
halten ohne durch die Programmierung vorgegebenen Anlass nicht eigenstin-
dig dndern kann. Grundlegend fiir weitgehende Automatisierungsprozesse ist
die unmittelbare Vernetzung und Kommunikation von Maschinen. So kénnen
ganze Geschehensabliufe automatisiert werden, da auch die Ubergéinge ZWi-
schen den einzelnen Vorgingen durch eine Maschine durchgefithrt werden
konnen. Die Gewihrleistung wird also vollstindig automatisiert, wenn die Vor-
ginge von der Mangelfeststellung tiber die Nacherfuillung bis zu den Sekundir-
rechten abgewickelt werden, ohne dass ein Mensch in diesen Prozess eingreifen
muss. Allerdings ist auch eine Teilautomatisierung denkbar, wenn nur an weni-
gen Stellen menschliche Eingriffe notwendig werden.

Automatisierungsprozesse fiihren dabei zu geringerem Zeit- und Kostenauf-
wand und gehen in der Regel mit einer Qualititssteigerung einher. Die Kritik
an der Prozessautomatisierung, z.B. aufgrund wachsender Arbeitslosigkeit oder
Sicherheitsrisiken der eingesetzten Technik, ist wichtig, kann allerdings in vielen
Bereichen bereits durch vorausschauendes Handeln angemessen berticksichtigt
werden. Ein Unternehmer wird sich im Ergebnis immer dann fur die Automa-
tisierung seiner Abliufe entscheiden, wenn die erhofften Vorteile die zu erwar-
tenden Nachteile tiberwiegen.

Wenn Automatisierungsprozesse zu Effizienzvorteilen fithren, muss geprift
werden, inwieweit diese Vorteile rechtliche Erwigungen beeinflussen diirfen.
Insoweit ist zunichst festzustellen, dass Effizienzerwigungen nicht das vorran-
gige Kriterium zivilrechtlicher Entscheidungen sein kénnen. Indes beeinflussen
sie das Gesellschaftsbild und diirfen bei einer Entscheidungsfindung nicht ginz-
lich unberticksichtigt bleiben. Vielmehr miissen sie als Faktor in die grundle-
gende Interessenabwigung einflielen. Das Ausmaf$ der Effizienzvorteile ist da-
bei der Ausgangspunkt der Priifung, welchen Stellenwert entgegenstehende In-
teressen haben miissen.

Technische Méoglichkeiten diirfen also nicht zum vorrangigen Faktor juristi-
scher Entscheidungsfindung werden, ohne weitere gesetzliche Wertungen ange-
messen zu berticksichtigen. Unsere immer stirker digitalisierte Umwelt setzt al-
lerdings ein techniksensitives Verstindnis rechtlicher Normen voraus.
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Um Automatisierungsprozesse im Rahmen der Gewihrleistung zu ermégli-
chen oder zu vereinfachen, sind verschiedene Instrumente denkbar. Dabei kom-
men insbesondere Pauschalierungsabreden, der Einschrinkung von Wahlrech-
ten und Zertifizierungslésungen fiir eingesetzte Technologien besondere Be-
deutung zu.

Pauschalierungsabreden sollen der Software erméglichen, konkrete Werte,
z.B. die H6he eines Zahlungsanspruchs, eigenstindig zu ermitteln, obwohl sie
nicht jeden Umstand des konkreten Einzelfalls berticksichtigen kann. Eine sol-
che Gruppierung und Pauschalierung bestimmter Umstinde oder Werte in
AGB darf jedoch nicht von vornherein absehbar nachteilig zu Lasten des Ver-
wendungsgegners wirken. Dartiber hinaus muss dem Vertragspartner der Nach-
weis offenstehen, dass der pauschalierte Wert im Einzelfall hoher oder niedriger
ausfillt. Auf letztere Wirksamkeitsvoraussetzung sollte im unternehmerischen
Verkehr bei fortschreitender Automatisierung verzichtet werden.

Gesetzlich gewihrte Wahlrechte hingegen verhindern Automatisierungspro-
zesse grundsitzlich nicht, sondern erschweren sie nur. Daher nehmen Automa-
tisierungsvorteile in dieser Interessenabwigung eine weniger gewichtige Rolle
ein. Die Zulissigkeit der Einschrinkung richtet sich letztlich nach einer Abwi-
gung der vom Wahlrecht verfolgten Ziele und den zu erwartenden Effizienzge-
winnen durch Automatisierungsprozesse.

Je umfangreicher automatisierte der konkrete Geschehensablauf ist, desto
stirker wirken sich Technikfehler aus. Uber Zertifizierungsldsungen konnen die
Funktionsfihigkeit der eingesetzten Technik erh6ht und grundlegendes Ver-
trauen in die notwendige Technik geschaffen werden, um Automatisierungs-
prozesse fiir beide Vertragsparteien lukrativ auszugestalten. Allerdings ist auch
zertifizierte Technik nicht fehlerfrei. Das alleinige Fehlerrisiko der eingesetzten
Technik darf nicht dem Kiufer zugewiesen werden, daher kann auch zertifi-
zierte Software keinen umfassenden Gewihrleistungsausschluss rechtfertigen.
Dies gilt auch, wenn die Zertifizierungsstelle ein moglicher Haftungsschuldner
fir den Kiufer sein kann.



Kapitel 3

Automatisierte Identifikation der mangelhaften
Leistung

Gewihrleistungsrechte kommen nur in Betracht, wenn die Kaufsache bei
Gefahriibergang mangelhaft ist, § 437. Um die Mangelhaftigkeit einer Kaufsa-
che automatisiert festzustellen, kann ein Analysesystem eingesetzt werden. Die-
ses kann tiber zugehorige Sensoren die tatsichliche Beschaffenheit des Gegen-
stands kontrollieren. Daher kommt diese Art der Mangelfeststellung nur fiir sol-
che Kaufgegenstinde in Betracht, die mit ausreichend Sensoren ausgestattet
werden kénnen. Diese Sensoren geben die ermittelten Informationen dann an
eine zentrale Software weiter, die nicht notwendig auf dem Kaufgegenstand
selbst installiert sein muss.

Eine vollstindige Automatisierung der Mangelidentifikation kann zunichst
nur erreicht werden, wenn das Ergebnis des Analysesystems fiir beide Parteien
verbindlich ist. Nur dann kann die Software die weiteren Schritte der Gewihr-
leistung einleiten, ohne dass es einer Uberpriifung durch einen Menschen be-
darf. Daher muss die Zulissigkeit einer Vereinbarung gepriift werden, durch die
das Analysesystem fiir die Parteien verbindlich feststellen soll, ob der Kaufge-
genstand mangelhaft ist (A.). Jenseits der Automatisierung der zentralen Ge-
wihrleistungsabwicklung wirke sich der Einsatz eines Analysesystems auch auf
Zeitpunkt und Umfang mdéglicher Handlungsobliegenheiten des Kiufers aus
(B.). Dies kann einen wesentlichen Anreiz fiir den Verkiufer bieten, ein solches
Analysesystem einzusetzen.

A. Technik als letzte Instanz kraft Vereinbarung?

Fiir die Frage der automatisierten Mangelidentifikation kommt es wesentlich
darauf an, inwieweit die Technik tiber das Vorliegen eines Mangels verbindlich
entscheiden darf. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass ein verbindliches Ergeb-
nis bei ordnungsgemif funktionierender Technik keinen rechtlichen Bedenken
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begegnet (I). Da Fehler des Analysesystems aber nicht auszuschliefen sind,
konnte der Automatisierungsprozess in vielen Fillen unterbrochen werden,
wenn eine Partei die Uberpriifung des Gegenstands durch einen Menschen for-
dert. Um eine Vollautomatisierung zu erméoglichen, muss die Vereinbarung das
Ergebnis des Analysesystems also auch dann fiir verbindlich erkliren, wenn
Technikfehler im Einzelfall nicht ausgeschlossen werden kénnen.

Ob eine solche Vereinbarung wirksam ist, hingt mafigeblich davon ab, in-
wieweit der Verkdufer das Fehlerrisiko des Analysesystems auf den Kiufer tiber-
tragen darf. Denn letztlich handelt es sich dabei um ein Erkenntnisproblem be-
zuiglich des potenziell mangelhaft funktionierenden Analysesystems.

Fir die Vereinbarung kommen unterschiedliche Ausgestaltungen in Be-
tracht, die im Ergebnis jedoch alle daran scheitern, dass die Mangelfeststellung
Ausloser und Kern der Gewihrleistungsrechte ist (IL.).

1. Keine Notwendigkeit einer Vereinbarung bei funktionierender Technik

Eine vollautomatisierte Mangelfeststellung setzt voraus, dass das Analysesys-
tem verbindlich daritiber entscheiden kann, ob die Kaufsache mangelhaft ist. So-
lange das Analysesystem fehlerfrei funktioniert, bedarf es bereits keiner Partei-
vereinbarung, da das Ergebnis dann lediglich das geltende Recht abbildet. Dem
Kiufer stehen die Gewihrleistungsrechte gemif § 437 BGB nur zu, wenn die
Kaufsache bei Gefahriibergang mangelhaft ist. Solange das Analysesystem die
Kaufsache bei Gefahriibergang vollstindig und fehlerfrei priift, dann stellt das
Ergebnis lediglich zutreffend fest, ob dem Kiufer Gewihrleistungsrechte zu-
stehen.

Allerdings kénnen Technikfehler nie vollstindig ausgeschlossen werden.
Dem verbindlich vereinbarten Ergebnis des Analysesystems kommt daher eine
erhebliche Bedeutung bei der Automatisierung der Mangelfeststellung zu.
Denn nur bei verbindlicher Feststellung kénnen die weiteren Abliufe auf
Grundlage des Ergebnisses initiiert werden, ohne dass der Vorgang durch
menschliche Uberpriifung im Einzelfall unterbrochen bzw. verhindert wird.

Es kommt in diesem Zusammenhang also vielmehr entscheidend darauf an,
welche Vertragspartei das Fehlerrisiko tragen soll. Im Folgenden wird gezeigt,
dass der Verkiufer das ihm zugewiesene Fehlerrisiko nicht wirksam auf den Kiu-
fer Gibertragen kann, da dies zu einem faktischen Ausschluss der Gewihrleis-
tungsrechte fithre (I1.).
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1L Keine wirksame Ubertra gung des Feblerrisikos

Die Vereinbarung soll erreichen, dass das Vorliegen eines Mangels einzig von
dem Ergebnis des Analysesystems abhingig ist. Diese Vereinbarung kann unter-
schiedlich konstruiert werden. Naheliegend erscheint zunichst eine Modifizie-
rung des Mangelbegriffs in Form einer (negativen) Beschaffenheitsvereinbarung
nach § 434 I BGB (1.). Ebenfalls denkbar ist ein materiell-rechtlicher Feststel-
lungsvertrag (2.). Dariiber hinaus kann sie auch als Vertrag verstanden werden,
der sich (erst) in einem konkreten Prozess auswirkt. Insofern sind insbesondere
ein Beweismittel- oder ein Gestindnisvertrag vorstellbar (3.). Allerdings muss —
unabhingig von der konkreten Vereinbarung — jederzeit berticksichtigt werden,
dass die Mangelfeststellung der Ausgangspunkt der Gewihrleistungsrechte ist
und daher hohe Anforderungen an die vertragliche Ubertragung des Fehlerrisi-
kos auf den Kiufer zu stellen sind.

1. Negative Beschaffenbeitsvereinbarung

Zunichst ist eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 BGB mit dem
Inhalt denkbar, dass ein Mangel nur dann vorliegt, wenn das Analysesystem ei-
nen solchen feststellt. Praktisch relevant ist dabei vor allem der Fall, in dem die
Kaufsache nicht der tiblichen Beschaffenheit des § 43412 Nr. 2 BGB entspricht
und dennoch vom Analysesystem nicht als mangelhaft qualifiziert wird. Dieses
Ergebnis entspricht dann einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung, durch
die die Parteien einen niedrigeren Qualititsstandard als den der Normalbeschaf-
fenheit vereinbaren.!

Nach tiberzeugender Ansicht ist eine negative Beschaffenheitsvereinbarung
indes nicht schon aufgrund des § 434 1 2 Nr. 2 BGB unwirksam.? Vielmehr gilt
der Vorrang des subjektiven Fehlerbegriffs. Daher entfaltet die Vereinbarung
eine Sperrwirkung gegeniiber der objektiven Mangelhaftigkeit der Kaufsache.’
Daneben sind der materiell-rechtlichen Wirksamkeit einer solchen Vereinba-
rung allerdings inhaltliche Grenzen gesetzt.

!Zum Begrift der negativen Beschaffenheitsvereinbarung: MitKoBGB/ Westermann, § 434
Rn. 23; Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 2 f.

*MiuKoBGB/ Westermann, § 434 Rn. 23; Erman/Grunewald, § 434 Rn 12 £.; Malchow, Be-
schaffenheitsvereinbarungen, S. 58. Die Diskussion wird ausfithrlich dargestellt von Macken-
rodt, Technologie statt Vertrag, S. 52 ff.

SMiiKoBGB/ Westermann, § 434 Rn. 23; Erman/Grunewald, § 434 Rn 12 f.
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a) Verbrauchsgiiterkauf

Eine erste Grenze ergibt sich fir den Verbrauchsgiiterkauf aus § 476 I BGB.
Bei Verbrauchsgiiterkiufen sind nach § 476 I BGB solche Vereinbarungen un-
wirksam?, die zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 433 bis 435, 437 und
439 bis 443 BGB abweichen. Die negative Beschaffenheitsvereinbarung bewegt
sich dabei im Spannungsfeld zwischen der grundsitzlich zuldssigen Beschaffen-
heitsvereinbarung und einer unzulissigen Haftungsbeschrinkung.

Zwar gehort § 434 BGB zu den nach § 476 I BGB zwingenden Normen. Da-
raus ldsst sich aber nicht die generelle Unzulissigkeit einer negativen Beschaffen-
heitsvereinbarung herleiten. Denn § 434 I 1 BGB selbst stellt klar, dass die Ver-
tragsgemiftheit als Kernelement der Mingelgewihrleistung vorrangig durch die
Parteiabrede konkretisiert werden soll.> Daher kann nicht jede Parteiabrede ge-
nerell unzulissig sein, die eine ftir den Kdufer ungiinstige Beschaffenheitsverein-
barung enthilt.® Auf der anderen Seite darf die Anwendbarkeit von § 476 IBGB
auch nicht kategorisch ausgeschlossen werden, da eine negative Beschaffenheits-
vereinbarung faktisch die Mingelgewihrleistungsrechte des Kiufers be-
schrinkt.”

Uber das Abgrenzungskriterium der Risikoabwilzung kann dabei festgestellt
werden, wann eine Vereinbarung noch als zulissig zu qualifizieren ist.® Die Zu-
lissigkeit der Vereinbarung tiber das Analysesystem richtet sich also danach, ob
sie das Risiko fuir verborgene Mingel unzulissig vom Verkiufer auf den Kiufer
abwilzt.

4Zwar kann sich der Unternehmer nach dem Wortlaut nur nicht auf die abweichende Ver-
einbarung berufen. Dies dndert jedoch nichts an der Unzulissigkeit solcher Vereinbarungen,
BGH NJW 2011, 76 Rn. 25. Durch die Formulierung wird lediglich klargestellt, dass die unzu-
lissige Klausel nicht zu einer Unwirksamkeit des Kaufvertrags nach § 139 BGB fiihrt, Pa-
landt/ Weidenkaff, § 476 Rn. 3; BeckOK-BGB/ Faust, § 476 Rn. 22.

3Vgl. auch Art. 7 V der RL (EU) 2019/771.

¢ BeckOK-BGB/ Faust, § 476 Rn. 7; MiiKoBGB/ Lorenz, § 476 Rn. 9; Erman/Grunewald,
§ 476 Rn. 3; NK/Biidenbender, § 475 a.F. Rn. 13; Adolphsen, FS Schapp, 1, 6; Mackenrodt,
Technologie statt Vertrag, S. 59; Malchow, Beschaftenheitsvereinbarungen, S. 121, 125; a.A.
wohl Staudenmayer, NJW 1999, 2393, 2397; Schlechtriem, JZ 1997, 441, 444.

7 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 475 a.F. Rn. 58.

8 BeckOK-BGB/ Faust, § 476 Rn. 17; MiiKoBGB/ Lorenz, § 476 Rn. 10; MiiKoBGB/ West-
ermann, § 434 Rn. 23; Adolphsen, FS Schapp, 1, 11 ff. Ausfithrlich zum Kriterium der Risiko-
abwilzung: Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 61 ff.



A. Technik als letste Instang kraft Vereinbarung? 53

Mafgeblich ist in diesem Zusammenhang, ob die Vereinbarung die Sachbe-
schaffenheit hinreichend konkret beschreibt oder ob sie eine Begrenzung der
Gewihrleistungsrechte erreichen soll.” Eine besondere Bedeutung hat dabei, wie
detailliert die Sachbeschaffenheit beschrieben wird, denn eine detaillierte Be-
schreibung spricht im Ergebnis fiir eine grundsitzlich zulissige Beschaffenheits-
darstellung.’

Dieses Ergebnis ergibt sich in Zukunft auch fir die WK-RL. Art. 7V WK-
RL sieht zwar ausdriicklich die Méglichkeit vor, dass unter bestimmten Voraus-
setzungen von den objektiven Anforderungen der Vertragsmifigkeit abgewi-
chen werden kann. Diese ausdriickliche Regelung liegt allerdings vor allem da-
ran, dass die WK-RL subjektive und objektive Anforderungen an die Vertrags-
mifligkeit grundsitzlich kumulativ voraussetzt. Art. 7 I WK-RL gibt vor, dass
die dortaufgezihlten, objektiven Anforderungen ,zusitzlich zur Einhaltung der
subjektiven Anforderungen® aus Art. 6 WK-RL erftllt sein miissen. Eine nega-
tive Beschaffenheitsvereinbarung ist nach Art. 7V WK-RL nur noch durch aus-
driickliche und gesonderte Zustimmung maoglich. Die Anforderungen an eine
negative Beschaffenheitsvereinbarung werden damit sowohl duf3erlich als auch
inhaltlich erhéht." Diese Voraussetzungen kénnen nur iiber eine ausdriickliche
und hinreichend detaillierte Beschreibung der Sachbeschaffenheit erfiille wer-
den.

Dies kann die Vereinbarung iiber die verbindliche Entscheidung des Analy-
sesystems jedoch nicht erfiillen. Das Analysesystem soll gerade dazu dienen, eine
Vielzahl an méglichen, teilweise unbekannten Fehlern festzustellen. Nur eine -
zusitzlich vereinbarte — detaillierte Beschreibung der Kaufsache kénnte eine
wirksame negative Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I BGB begriinden.
Diese Beschreibung miisste dem Analysesystem zugrunde gelegt werden, sodass
diese die Kaufsache auf Abweichungen untersuchen kénnte. Die Vereinbarung
des Analysesystems als materiell-rechtliche Modifizierung des Mangelbegrifts
scheitert im Verbrauchsgiiterkauf damit typischerweise an § 476 I BGB.

> BeckOK-BGB/Faust, § 476 Rn. 16; MiiKoBGB/ Westermann, § 434 Rn. 23; Staudin-
ger/ Matusche-Beckmann, § 475 a.F. Rn. 59; Adolphsen, FS Schapp, 1, 12 f.; Mackenrodt, Tech-
nologie statt Vertrag, S. 72.

YNK/Biidenbender, § 475 a.F. Rn. 13 (,,Die negative Qualititsabweichung [muss] fiir den
Verbraucher erkennbar sein“); MiKoBGB/ Westermann, § 434 Rn. 23 (,bei gentigend klarer
Absprache).

W Staudenmayer, NJW 2019, 2889, 2890.
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b) Unternebmerischer Verkebr

Im unternehmerischen Verkehr findet § 476 I BGB keine Anwendung, doch
muss die Vereinbarung dann in der Regel der AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB
standhalten. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass nach vorzugswiirdiger An-
sicht eine negative Beschaffenheitsvereinbarung in AGB jedenfalls méglich ist. ™
Denn die Vereinbarung, die auf die Einbeziehung der AGB gerichtet ist, ist eine
vertragliche Vereinbarung i.S.d. § 43411 BGB, weshalb die Fiktion der Normal-
beschaffenheit insoweit nicht anwendbar ist.?

aa) Kontrollfihigkeit negativer Beschaffenbeitsvereinbarungen

Zudem muss geprift werden, inwieweit eine negative Beschaffenheitsverein-
barung mittels der §§ 305 ff. BGB tiberpriifbar ist. Denn Bestimmungen, die
Art, Umfang und Giite der geschuldeten Leistung festlegen, sind gerade nicht
kontrollfihig."* Klauseln, die hingegen das Hauptleistungsversprechen ein-
schrinken, verindern, ausgestalten oder modifizieren, unterliegen der Inhalts-
kontrolle."” Die Voraussetzungen der Kontrollfihigkeit sind dabei nicht tiber-
miflig streng anzusetzen, denn es sollen nur solche Leistungsbeschreibungen der
AGB-Kontrolle entzogen sein, ohne die eine vertragliche Leistung derart unbe-
stimmbar wire, dass der Vertrag unwirksam wire.'¢

Aus der Rechtsprechung hat sich eine umfassende Kasuistik entwickelt, in
der die Kontrollfihigkeit einer Beschaffenheitsvereinbarung im konkreten Ein-
zelfall festgestellt wurde."” Jenseits der stark einzelfallbezogenen Rechtspre-
chung wird die Vereinbarung eines verbindlich entscheidenden Analysesystems
tblicherweise nicht dazu fihren, dass die vertragliche Leistung des Verkiufers —

2 Ausfithrlich und m.w.N. zu der Frage nach dem Rangverhiltnis von Beschaftenheitstik-
tion und allgemeinen Geschiftsbedingungen: Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 91 ff.

3 Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 93 m.w.N.

“YBGHZ 100,157 =NJW 1987, 1931, 1935; BGHZ 148, 74 = NJW 2001, 2635, 2636; BGH
NJW 2010, 2719 Rn. 26.

B5BGHZ 100, 157 = NJW 1987, 1931, 1935; BGHZ 148, 74 = NJW 2001, 2635, 2636;
BGHZ 141, 137 = NJW 1999, 2279, 2280; BGH NJW 2010, 2719 Rn. 26.

1*BGHZ 100, 157 = NJW 1987, 1931, 1935; BGHZ 127, 35 = NJW 1994, 2693, 2694;
BGHZ 130, 150 = NJW 1995, 2637, 2638; BGH NJW 2008, 360 Rn. 19.

17 Fiir einen umfassenden Uberblick m.w.N.: Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 128
ff.
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nimlich Ubergabe und Ubereignung des Kaufgegenstands — unbestimmbar
wird. Sie ist damit grundsitzlich kontrollfihig nach den §§ 305 ff. BGB.

bb) Unwirksamkeit der Vereinbarung in AGB

Eine kontrollfihige Klausel muss im unternehmerischen Verkehr der Inhalts-
kontrolle nach § 307 BGB standhalten. Dabei ist insbesondere die Wertung des
§ 309 Nr. 8 b) aa) BGB relevant, wenn das Ergebnis des Analysesystems als ver-
bindlich vereinbart werden soll. Zwar gelten die §§ 308, 309 BGB — bis auf § 308
Nr. 1a BGB - nicht fiir Klauseln, die einem Unternehmer gestellt werden, § 310
I 1 BGB. Dennoch sind die zugrundeliegenden Wertungen im Rahmen der In-
teressenabwigung nach § 307 BGB einzubezichen, § 31012 BGB."

Nach zutreffender Ansicht soll eine negative Beschaffenheitsvereinbarung in
AGB unter Beriicksichtigung der Wertungen des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB jeden-
falls dann unwirksam sein, wenn die Vereinbarung vorrangig einen Gewihrleis-
tungsausschluss bezweckt.”” Diese Wertungen miissen auch im unternehmeri-
schen Verkehr berticksichtigt werden.

Daher lduft die Beurteilung der Klausel zwischen Unternehmern parallel zu
den Wertungen des § 476 I BGB im Verbrauchsgiiterkauf, denn je weniger de-
tailliert die Beschreibung ausfillt, desto eher wird sie einen unzulissigen Ge-
wihrleistungsausschluss bewirken und damit nach § 307 I BGB unwirksam
sein. Dementsprechend kann das verbindliche Ergebnis des Analysesystems als
negative Beschaffenheitsvereinbarung im unternehmerischen Verkehr nur in
Ausnahmefillen bzw. individualvertraglich wirksam vereinbart werden.

BBGHZ 174, 1 = NJW 2007, 3774 Rn. 12; BGHZ 103, 316 = NJW 1988, 1785, 1788;
BGHZ 90, 273 = NJW 1984, 1750, 1751; Ulmer/Brandner/Hensen/ Ulmer/Schéfer, § 310 Rn.
27; MuKoBGB/Basedow, § 310 Rn. 11. Ob den zwingenden Klauselverboten aus den §§ 308,
309 BGB eine generelle Indizwirkung in der Art zukommt, dass deren Nichtbeachtung zwi-
schen Unternehmern grundsitzlich zur Unbeachtlichkeit fithre, wird nicht einheitlich beurteilt.
Dafiir wohl: BGHZ 90, 273 = NJW 1984, 1750, 1751; BGHZ 174, 1 = NJW 2007, 3774 Rn.
12. Dagegen: Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Pfeiffer, § 310 Abs. 1 Rn. 22 f.

¥ Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 29; Staudinger/ Coester-Waltjen,
§ 309 Nr. 8 Rn. 37 (,Erforderlich ist aber ein Hinweis speziell auf die méglichen Fehler [...]);
Mackenrodt, Technologie statt Vertrag, S. 147.
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2. Materiell-rechtlicher Feststellungsvertrag

Ebenfalls in Betracht kommt ein materiell-rechtlicher Feststellungsvertrag.
Dieser gestaltet das Rechtsverhiltnis insoweit um, als die festgestellte von der
tatsichlichen Rechtslage abweichen soll.*® Typische Beispiele fiir einen materi-
ell-rechtlichen Feststellungsvertrag sind das abstrakte und das deklaratorische
Schuldanerkenntnis.

Fiir die vorliegende Konstellation ist besonders das gesetzlich nicht geregelte
deklaratorische Schuldanerkenntnis relevant. Die grundsitzliche Zulissigkeit
des deklaratorischen Schuldanerkenntnis sowie weiterer, nicht geregelter For-
men des materiell-rechtlichen Feststellungsvertrags ergibt sich aus dem Grund-
satz der Privatautonomie und ist allgemein anerkannt.”

Solche Feststellungsvertrige und vor allem das deklaratorische Schuldaner-
kenntnis zielen darauf ab, Streit oder Ungewissheit iiber das Schuldverhilenis
oder einzelner Teile davon zu beseitigen.” Der Streit wird in diesem Fall durch
einseitiges Nachgeben beigelegt.”

Durch das deklaratorische Schuldanerkenntnis werden Einreden und Ein-
wendungen ausgeschlossen, mit denen der Schuldner bei Abgabe des Aner-
kenntnisses zumindest rechnete.** Den Parteien ist es also grundsitzlich mog-
lich, das Vorliegen einzelner Tatbestandsmerkmale anzuerkennen und diesen
Teil der Anspruchsvoraussetzungen dem Streit zu entzichen.

In der Vereinbarung tiber das Analysesystem kann also eine aufschiebend be-
dingte Feststellungsvereinbarung erkannt werden, mit der das Vorliegen eines
Mangels zu einem bestimmten Zeitpunke festgestellt wird, sobald das Analyse-
system einen Mangel positiv feststellt. Dartiber hinaus ist auch denkbar, das
Nicht-Vorliegen von Mingeln zu dem konkreten Zeitpunkt durch diese Verein-
barung verbindlich festzulegen. Damit verzichtet jede Vertragspartei auf den
Einwand, die Kaufsache sei — entgegen des Ergebnisses des Analysesystems —

doch (nicht) mangelhaft.

2 Wagner, Proze3vertrige, S. 616.

2 BGHZ 66, 250 = NJW 1976, 1259, 1260; BGHZ 98, 160 = NJW 1986, 2948, 2949;
BGHZ 104, 18 = NJW 1988, 1781, 1782; MiiKoBGB/Habersack, § 781 Rn. 3; BeckOK-
BGB/Gebrlein, § 781 Rn. 7; Wagner, Prozefivertrige, S. 615.

*?BGHZ 66, 250 = NJW 1976, 1259, 1260; Staudinger/Marburger,§ 781 Rn. 8.

 Staudinger/Marburger, § 781 Rn. 8.

2#BGHZ 66,250 = NJW 1976, 1259, 1260.
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Fir die rechtliche Bewertung muss zwischen den Fillen unterschieden wer-
den, in denen eine positive Mangelfeststellung verbindlich wirken soll (a) und
solchen, in denen die negative Wirkung der Nichtfeststellung nicht mehr ange-

griffen werden kann (b).

a) Positive Mangelfeststellung bei Gefabriibergang

Wenn das Analysesystem positiv feststellt, dass vor oder bei Gefahriibergang
ein Mangel vorliegt, dann ist der Gegenstand nicht erfillungstauglich und der
Verkdufer wird ihn dann in der Regel schon nicht ausliefern. So verhindert er,
weiteren Anspriichen des Kdufers ausgesetzt zu sein.

Unabhingig davon kann die Verbindlichkeit eines (fehlerhaft) positiv festge-
stellten Mangels wirksam vereinbart werden. Denn sie weist das Fehlerrisiko des
Analysesystems insoweit dem Verkdufer zu. Wenn das Analysesystem ord-
nungsgemif$ funktioniert, erleichtert die Vereinbarung nur die Rechtedurchset-
zung des Kidufers. Es entsteht lediglich ein Kostenrisiko des Verkdufers fur die
Neulieferung oder der nicht notwendigen Reparatur des tatsichlich mangel-
freien Gegenstands.

Dariiber hinaus ist ebenfalls denkbar, dass der Verkiufer sich durch diese
Vereinbarung verpflichtet, auch nach Gefahriibergang vom Analysesystem ent-
deckte Mingel als verbindlich anzuerkennen, um so die Automatisierung zu for-
dern. Ein solches Verstindnis der Vereinbarung kommt dann einer Haltbar-
keitsgarantie des Verkiufers nahe.

Fir die Vollautomatisierung der Gewihrleistung kommt es vorrangig auf
diese zulissige, positive Feststellungswirkung an. Denn nur wenn das Analyse-
system einen Mangel feststellt, kann und muss die Gewihrleistung (automa-
tisch) initiiert werden. Fiir den Fall, dass das Analysesystem keinen Mangel fest-
stellt, wiirde auch in einem automatisierten Ablauf kein weiterer Prozess einge-
leitet werden.

Die positive Mangelfeststellung durch das Analysesystem als verbindlich zu
vereinbaren kann also einen wichtigen Beitrag zur Gewihrleistungsautomatisie-
rung beitragen. Allerdings wird im Folgenden gezeigt, dass eine negative Man-
gelfeststellung durch das Analysesystem nicht wirksam vereinbart werden kann
(b). Die Uberpriifung einer potenziell fehlerhaften Entscheidung durch einen
Menschen kann deshalb durch die Vereinbarung nicht zu Lasten des Kiufers
ausgeschlossen werden. Eine solche Vereinbarung kommt daher grundsitzlich
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nur in Betracht, wenn die erhofften Automatisierungsvorteile die durch die fiir
den Unternehmer zunichst nachteilig wirkende Vereinbarung tiberwiegen.

b) Negative Mangelfeststellung bei Gefabriibergang

Die Vereinbarung ist insoweit unwirksam, als sie eine negative Mangelfest-

stellung durch das Analysesystem zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs fiir ver-
bindlich erklirt:

aa) Verbrauchsgiiterkauf

Im Ergebnis kommt diese Wirkung einem vollstindigen Gewihrleistungs-
ausschluss gleich. Denn wenn das Analysesystem verbindlich festlegen kann,
dass die Kaufsache bei Gefahriibergang mangelfrei war, dann sind dem Kiufer
jegliche Rechte verwehrt, wenn sich spiter ein Mangel an der Kaufsache zeigt,
auch wenn dieser bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat. Daher kann die
Verbindlichkeit des Ergebnisses im Verbrauchsgiiterkauf aufgrund von § 476 1
BGB nicht wirksam vereinbart werden.?

bb) Unternebmerischer Verkebr

Auch zwischen Unternehmern ist eine solche Vereinbarung — soweit sie im
Rahmen von AGB gestellt wird — unwirksam. Unter Berticksichtigung der Wer-
tung des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB ist eine Vereinbarung unwirksam, die einem
vollstindigen Gewihrleistungsausschluss gleichkommt und dem Kiufer so jeg-
liche Rechte gegen den Verkiufer bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache nimmt.*

Das Interesse des Verkiufers an dem geringeren Haftungsrisiko fiir Mingel-
gewihrleistungsanspriiche und der damit einhergehenden Rechtssicherheit
kann nach § 309 Nr. 8 b) aa) BGB nicht zur Rechtfertigung der Vereinbarung

ausreichen. Hinzu kommen zwar weitere Kostenersparnisse durch den Automa-

5 Auch wenn man diese Gestaltung nicht als unmittelbaren Gewihrleistungsausschluss ver-
steht, verbietet § 476 I 2 BGB dieses Ergebnis durch anderweitige Vertragsgestaltung.

%¢§309 Nr. 8 b) aa) BGB kommt jedenfalls in Bezug auf einen vollstindigen Gewihrleis-
tungsausschluss Indizwirkung zu: MiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 33; Ulmer/Brand-
ner/Hensen/Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 46; BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 8 Rn. 26;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. 74. Ebenso zum AGBG: BGHZ
124,351 = NJW 1994, 1060, 1066.
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tisierungsprozess. Vor allem entfallen die Personalkosten zur Priffung der be-
haupteten Mangelhaftigkeit sowie ein Grofiteil der Kommunikationskosten
durch die vernetzte Software.

Allerdings sind die Kostenvorteile in diesem Fall nicht automatisierungsspe-
zifisch, sondern liegen vielmehr in dem faktischen Gewihrleistungsausschluss
begriindet, der die Notwendigkeit weiteren Ti4tigwerdens des Verkiufers entfal-
len ldsst. Es kann auch keinen Unterschied machen, ob der Gewihrleistungsaus-
schluss von der Aussage des Verkiufers beziiglich der Mangelfreiheit der Sache
begleitet ist oder von einer Software, die aus der Sphire des Verkiufers stammt.

Die Automatisierung der Mangelidentifikation durch das Analysesystem
fihrt also nicht zu einer verinderten Interessenlage zwischen Unternehmern.
Daher ist diese Klausel, die faktisch einen vollstindigen Gewihrleistungsaus-
schluss enthilt, auch zwischen Unternehmern nicht wirksam in AGB zu verein-
baren.” Daran vermag zunichst auch der Einsatz eines Analysesystems nichts zu
indern.

¢) Zertifizierte Analysesysteme

Etwas anderes kénnte gelten, wenn das Analysesystem nicht vom Verkiufer
selbst stammt, sondern von einem unabhingigen Dritten oder einer staatlich an-
erkannten Stelle zertifiziert wird. So kénnte das Vertrauen der Vertragsparteien
in die verwendete Technik gestirkt werden. Allerdings dndert die blofle Stir-
kung der Vertrauensbasis nichts an der Unwirksamkeit der Vereinbarung, da der
Kiufer weiterhin seine Rechte gegen den Verkiufer verliert, falls die zertifizierte

Technik fehlerhaft ist.

aa) Zertifikatsgeber als zusdtzlicher Haftungsschuldner

Auswirkungen auf die Interessenabwigung nach § 307 I BGB kénnte es je-
doch haben, wenn der Kiufer durch die Zertifizierung einen weiteren Haf-
tungsschuldner erhilt und daher trotz der Vereinbarung nicht rechtlos gestellt
wird. Zwar fillt der Verkdufer durch den Gewihrleistungsausschluss als An-
spruchsgegner weg, doch kénnte die Zertifizierungsstelle als Haftungsschuldner

%7 Dieses Ergebnis ergibt sich bei einem liberalen Verstindnis der Vereinbarung jedenfalls
aus dem Umgehungsverbot des § 306a BGB.
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in Frage kommen.”® Aufgrund fehlender vertraglicher Bezichungen kime aller-
dings vorrangig blof ein Anspruch aus § 823 I BGB oder, bei Verstof gegen ein
konkretes Schutzgesetz, § 823 II BGB in Betracht. Im Einzelfall ist auch ein Ver-

trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter denkbar.

bb) Unwirksamkeit der Vereinbarung trotz Zertifizierung

Ein Ersatz des Haftungsschuldners kann die Beurteilung der Vereinbarung
nur beeinflussen, wenn der Kiufer durch den ,Schuldneraustausch® nicht
schlechter gestellt wird. Die Anspriiche gegen den Dritten missen also mindes-
tens gleichwertig mit den ausgeschlossenen Gewihrleistungsrechten sein.

Unabhingig vom Haftungsgrund zeigt sich fiir die kaufrechtliche Gewihr-
leistung jedoch deutlich, dass der mégliche Schadensersatzanspruch gegen die
Zertifizierungsstelle und die Gewihrleistungsrechte gegen den Verkiufer nicht
gleichwertig sind. Zum einen richtet sich die Gewihrleistung vorrangig auf ei-
nen (modifizierten) Erfilllungsanspruch. Das Vertragsverhiltnis soll grundsitz-
lich aufrechterhalten werden. Dariiber hinaus sind auch die weiteren Rechte der
Mingelgewihrleistung nicht auf Schadensersatzanspriiche beschrinkt.

Zum anderen setzt ein Anspruch gegen die Zertifizierungsstelle de lege lata
insbesondere nachgewiesenes Verschulden voraus.” Die kaufrechtlichen Ge-
wihrleistungsrechte sind demgegeniiber tiberwiegend verschuldensunabhin-
gig.

Ein solcher ,,Schuldneraustausch® ist daher in der Regel mit einer Schlech-
terstellung des Kiufers verbunden. Zwar steht der Kdufer nicht ginzlich recht-
los, er kann aber nicht die gesetzlich vorgesehenen Mingelrechte geltend ma-
chen. § 309 Nr. 8 b) aa) BGB ist insofern weiterhin als Indiz fiir die Interessen-
abwigung einschligig. Und solange nur ein verschuldensabhingiger
Schadensersatzanspruch an die Stelle der ausgeschlossenen Gewihrleistungsan-
spriiche tritt, wird die Interessenabwigung nicht so erheblich beeinflusst, dass
die Wirksamkeit der Klausel in Betracht kommt.

 Dazu bereits Kap. 2 D. III. 3.

? Fiir die HU-Untersuchung des TUV sollen Anspriiche Dritter sogar erst bei amtsmiss-
briuchlichem Verhalten des Priifers in Betracht kommen, OLG Hamm DAR 2010, 138; OLG
Koblenz NJW-RR 2016, 729.
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cc) Unabbiingigkeit der Technik nicht ausschlaggebend

Dass es nicht nur darauf ankommen kann, ob die eingesetzte Technik aus der
Sphire des Verkiufers kommyt, zeigt sich auf unionsrechtlicher Ebene beispiel-
haft an der ADR-Richtlinie®. Nach Art. 2 ADR-RL miissen die Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit einer auflergerichtlichen Streitbeilegung fiir vertragliche
Verpflichtungen aus Kauf- oder Dienstleistungsvertrigen schaffen. Und ob-
wohl in diesem Rahmen ein objektiver Dritter tiber die Sache entscheidet, sicht
Art. 10 II b) i), ii) ADR-RL vor, dass die Parteien wihlen kdnnen, ob sie der
vorgeschlagenen Losung zustimmen und dass die Beteiligung am Schlichtungs-
verfahren keinen Einfluss auf die gerichtliche Geltendmachung ihrer Rechte
hat. Art. 10 III ADR-RL verdeutlich zudem, dass die vorgeschlagene Losung
nach nationalem Recht lediglich fiir den Unternehmer verbindlich sein kann.

Der Unionsgesetzgeber macht also deutlich, dass die Rechte des Verbrau-
chers nicht bereits deswegen an Wert verlieren diirfen, weil ein objektiver Drit-
ter (oder eine unabhingig zertifizierte Technologie) tiber das Bestehen der An-
spriiche entscheidet. Die blofSe Ubertragung der Technikverantwortlichkeit aus
der Sphire des Verkdufers auf eine objektive Stelle kann de lege lata also nicht
ausreichen, um Rechtseinbuflen des Verbrauchers zu begriinden.

3. Prozessualer Gestindnis- oder Beweismittelvertrag

Schliefilich kann eine solche Vereinbarung auch dahingehend interpretiert
werden, dass sie (erst) in einem konkreten Gerichtsverfahren Wirkung entfalten
soll.’’ Denkbar ist dann vor allem ein Beweismittelvertrag, mit dem die Parteien
entweder die Beweisfithrung auf bestimmte Beweismittel beschrinken oder sol-
che ausschlieffen.?”” In der konkreten Situation wiirden die Parteien das Ergebnis
des Analysesystems als einziges Beweismittel festlegen. Ebenfalls denkbar ist ein
Gestindnisvertrag, durch den sich die Parteien verpflichten, das Ergebnis des
Analysesystems im Prozess nicht zu bestreiten.*

*RL 2013/11/EU vom 21.5.2013 tber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher
Streitigkeiten.

*! Grundlegend zu Prozessvertrigen: Wagner, Prozefivertrige.

 BGHZ 109, 19 = NJW 1990, 441, 443; Zoller/Greger, Vor §284 Rn. 2b;
Thomas/Putzo/Seiler, Vorb § 284 Rn. 41; Wagner, Prozeflvertrige, S. 683.

3 Vgl. Stein/Jonas/Kern, § 138 Rn. 46.
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a) Generelle Zuldssigkeit von Progessvertrigen

Bei der Frage nach der generellen Zulissigkeit solcher Prozessvertrige wird
meist zwischen verfiigenden und blof schuldrechtlich wirkenden Abreden dif-
ferenziert.’* Die Verfiigungswirkung einer solchen Abrede soll mit dem zwin-
genden 6ffentlichen Recht unvereinbar sein, weshalb nichtin der ZPO geregelte
Prozessvertrige weitgehend unzulissig seien.” Allerdings herrscht insoweit Ei-
nigkeit, dass die Parteien sich schuldrechtlich zu einem bestimmten prozessua-
len Verhalten verpflichten kénnen, soweit dieser Vereinbarung keine zwingen-
den Normen des Prozessrechts entgegenstehen.*

Bei dem dargestellten Beweismittelvertrag und dem Gestindnisvertrag han-
delt es sich um blof$ schuldrechtlich wirkende Verpflichtungen. Daher ist die
Ausgestaltung der Vereinbarung als Beweismittel- oder Gestindnisvertrag nicht
bereits deshalb unwirksam, weil sie sich (erst) in einem konkreten Prozess aus-
wirkt.

b) Unwirksamkeit des konkreten Progessvertrags

Mittels eines Beweismittelvertrags®” kann entweder die Beweisfithrung auf
bestimmte Beweismittel — konkret das Analysesystem — beschrinkt oder ein-
zelne Beweismittel ausgeschlossen werden.”® Da die Beweislast weiterhin beim
Kiufer verbleibt, dessen Moglichkeiten den Beweis zu erbringen jedoch auf das
Analysesystem begrenzt werden, handelt es sich bei der Klausel nicht um eine

S. z.B. Stein/Jonas/Kern, vor § 128 Rn. 330 {f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 66 Rn. 2 £.
Vgl. auch MiiKoZPO/Rauscher, Einl. Rn. 466 m.w.N.

% Stein/Jonas/Kern, vor § 128 Rn. 330 £.; Rosenberg/Schwab/Gottwald,§ 66 Rn. 5. Vgl. auch
BGHZ 41, 3 = NJW 1964, 549, 550.

3% MiiKoZPO/Rauscher, Einl. Rn. 466; Musielak/Voit/Musielak, Einl. Rn. 67,
MiiKoBGB/Habersack, §779 Rn. 15; Stein/Jonas/Kern, vor §128 Rn. 336; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 66 Rn. S; Wagner, Prozelvertrige, S. 771t Hésemeyer, ZZP 118
(2005), 265, 295. Vgl. auch BGHZ 41, 3 = NJW 1964, 549, 550.

7 Die Wirkung des Beweismittelvertrags unterscheidet sich in diesem Zusammenhang nicht
wesentlich von der eines Gestindnisvertrags. Die folgenden Ausfithrungen gelten daher ebenso
fir den Gestindnisvertrag.

¥ BGHZ 109, 19 = NJW 1990, 441, 443; Zoller/Greger, Vor §284 Rn. 2b;
Thomas/Putzo/Seiler, Vorb § 284 Rn. 41.
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Beweislastinderung, sondern um eine Beweismittelbeschrinkung. Individual-
vertragliche Beweismittelbeschrinkungen werden mangels zwingender Unwirk-
samkeitsgriinde allgemein als zulissig angesehen.*

Allerdings gelten auch insoweit die Einschrinkungen des zwingenden mate-
riellen Rechts, namentlich § 476 I BGB, fiir den Bereich der Verbrauchsgiiter-
kiufe.* Wenn die Parteien vereinbaren, dass die zuldssigen Beweismittel auf das
Analysesystem beschrinkt werden, hat der Kdufer im Prozess keine Moglichkeit
gegen dieses Ergebnis vorzugehen. Vor allem durch ihre Prozessvermeidungs-
wirkung und spitestens im konkreten Prozess wirkt die Vereinbarung wie ein
taktischer Gewihrleistungsausschluss, der jedenfalls nach § 476 I 2 BGB unzu-
lassig ist.*!

Dartiber hinaus kann ein solcher Beweismittelvertrag auch zwischen Unter-
nehmern nicht wirksam in AGB vereinbart werden. Dies liegt neben § 309 Nr.
8 b) aa) BGB auch an § 309 Nr. 12 BGB. Die Vorschrift ist als beweisrechtliche
Generalklausel zu verstehen, die alle Klauseln erfasst, die die Beweisposition des
Vertragspartners verschlechtern.* Daher begegnet die Wirksamkeit einer sol-
chen Vereinbarung in AGB auch im unternehmerischen Verkehr erheblichen
Bedenken: Denn § 309 Nr. 12 BGB enthilt grundlegende Wertungen, die auch
im unternehmerischen Verkehr Indizwirkung in der Abwigung nach § 307 1
BGB entfalten konnen.* Der faktische Gewihrleistungsausschluss fithrt auch
im unternehmerischen Verkehr zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Kiufers.*

PRGZ 96,57,59; RGZ 160, 241, 243; BGHZ 38, 254 = NJW 1963, 243; BGHZ 109, 19 =
NJW 1990, 441, 443; MiiKoZPO/Rauscher, Einl. Rn. 466; Stein/Jonas/ Thole, § 286 Rn. 285;
Zoller/ Greger, Vor § 284 Rn. 2b; MuKoZPO/ Pritting, § 286 Rn. 167; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, Einf § 284 Rn. 33; Hésemeyer, ZZP 118 (2005), 265, 306 £.

0 Stein/Jonas/Kern, vor § 128 Rn. 339 m.w.N. Ausfithrlich Wagner, S. 278 ff.

1 Dazu schon Kap. 3 A. IL. 2. b) aa).

> Erman/Roloff/Looschelders, § 309 Rn. 147; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309
Nr. 12 Rn. 1; Ulmer/Brandner/Hensen/Habersack, § 309 Nr. 12 Rn. 8; BeckOK-BGB/ Becker,
§ 309 Nr. 12Rn. 2. Zum AGBG: BGHZ 99,374 =NJW 1987, 1634, 1635. A.A. Staudinger/CO-
ester- Wﬂltjen, § 309 Nr. 12 Rn. 8; Wagner, Prozefivertrige, S. 705.

3 BGHZ 164, 196 = NJW 2006, 47, 49; MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 12 Rn. 22; Er-
man/Roloff/Looschelders, § 309 Rn. 154. Vgl. auch OLG Disseldorf NJW-RR 2006, 1074,
1075 f.

* Dazu schon Kap. 3 A. IL. 2. b) bb).
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III. Zusammenfassung

Um die vollautomatisierte Gewihrleistung mit der Mangelidentifikation zu
beginnen, kann ein Analysesystem eingesetzt werden, mit dem der Kaufgegen-
stand umfassend gepriift wird. Damit eine Vollautomatisierung moglich ist,
kommt eine Vereinbarung in Betracht, nach der das Ergebnis des Analysesys-
tems fiir die Parteien verbindlich wirkt. Denn dann kann die Software dieses Er-
gebnis fiir den weiteren Gewihrleistungsprozess zugrunde legen, ohne dass die-
ser durch die Uberpriifung des Gegenstands durch einen Menschen unterbro-
chen wird.

Wenn das Analysesystem ordnungsgemif! funktioniert, ergeben sich bei des-
sen Einsatz keine rechtlichen Bedenken. Bei der zutreffenden Feststellung eines
Mangels bei Gefahriibergang ist der Gegenstand nicht erftllungstauglich, daher
gibt die Vereinbarung in diesen Fillen lediglich das geltende Recht wieder. Bei
der Vereinbarung geht es deshalb vielmehr um die Verlagerung des Fehlerrisi-
kos.

Die Wirksamkeit einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung scheitert da-
her bereits an einer hinreichend konkreten Sachbeschreibung. Es geht bei der
Vereinbarung nicht um die konkrete Beschreibung einzelner Abweichungen
von der objektiven Vertragsmifiigkeit. Vielmehr soll eine Vielzahl an denkbaren
Mingeln vom System erkannt werden. Dies reicht fiir eine zulissige Beschaffen-
heitsvereinbarung nicht aus, die im Einzelfall negativ vom objektiven Mangel-
begrift abweichen kann. Sie ist daher nach § 476 IBGB sowie § 307 IBGB1.V.m.
§ 309 Nr. 8 b) BGB unwirksam.

Ein Feststellungsvertrag kann jedenfalls die positive Wirkung der Mangel-
feststellung wirksam herbeifithren. Denn insoweit wird lediglich die Rechts-
durchsetzung des Kidufers erleichtert und ein zusitzliches Kostenrisiko nur fiir
den Verkiufer begriindet. Die positive Feststellungswirkung kann auch einen
erheblichen Beitrag zur Automatisierung der Gewihrleistung beitragen. Denn
nur im Fall eines festgestellten Mangels kann und muss der Gewihrleistungs-
prozess eingeleitet werden. Sollte kein Mangel festgestellt werden, dann kommt
es entweder nicht zur Geltendmachung von Gewihrleistungsrechten oder der
Gegenstand muss durch einen Menschen gepriift werden. Die verbindliche
Wirkung einer negativen Mangelfeststellung ist fiir die Automatisierung daher
von untergeordneter Bedeutung.

Sie kann allerdings auch nicht wirksam vereinbart werden. Denn dies kommt
einem faktischen Gewihrleistungsausschluss gleich, der jedenfalls nach § 476 1
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2 BGB und § 307 I BGB unter Berticksichtigung der Wertungen des § 309 Nr.
8 b) aa) BGB unwirksam ist. Dies gilt de lege lata auch dann, wenn die Kaufsa-
che bei Gefahriibergang mit einer zertifizierten Software gepriift wird und der
Kiufer im Ergebnis einen verschuldensabhingigen Schadensersatzanspruch ge-
gen die Zertifizierungsstelle erhil.

Eine Beweismittelbeschrinkung ist ebenfalls aufgrund der Ausschlusswir-
kung nach § 476 1 2 BGB bzw. § 307 I BGB i.V.m. § 309 Nr. 12 BGB unwirk-
sam. Gleiches gilt fiir den prozessualen Gestindnisvertrag.

B. Obliegenheit zur Inanspruchnahme der Nacherfiillung

Das Analysesystem kann jedenfalls durch eine verbindliche positive Feststel-
lungswirkung zu einer stirker automatisierten Gewihrleistungsabwicklung bei-
tragen.® Da jedoch die negative Feststellungswirkung nicht wirksam vereinbart
werden kann, bleibt es insofern dabei, dass der Kaufgegenstand bei einem vom
Kiufer behaupteten Mangel durch einen Menschen gepriift werden muss. Da-
bei besteht weiterhin das grundlegende Problem, dass der Kiufer einen Mangel
erst dann mitteilen kann, sobald dieser nach auflen erkennbar auftritt. Wenn der
Mangel sich nicht unmittelbar auf die Funktionsfihigkeit auswirke, bleibt er in
der Regel zunichst unentdeckt.

Auch wenn das Ergebnis des Analysesystems nicht umfassend verbindlich
vereinbart werden kann, bietet eine dauerhafte Uberwachung des Kaufgegen-
stands Vorteile fiir beide Parteien. Dies betrifft insbesondere versteckte Mingel,
die vom Analysesystem bei Gefahriibergang fehlerhaft nicht erkannt wurden.

Solche versteckten Mingel kénnen sich im Laufe der Zeit ausbreiten und zu
einem Weiterfresserschaden — also der mangelbedingten Verschlechterung der
Kaufsache nach Gefahriibergang* — fiihren. Die Reparatur kann dann bereits
unmoglich sein oder jedenfalls einen erh6hten Kostenaufwand fiir den Verkiu-
fer bedeuten. Wenn aber ein Analysesystem die Kaufsache weiterhin kontrol-
liert, kann der Mangel entdeckt werden, bevor er z.B. durch Funktionsbeein-
trichtigungen auch fiir den Kiufer erkennbar wird.

“Kap. 3 A.
#“Vgl. statt aller MiiKoBGB/ Wagner, § 823 Rn. 280.
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Grundsitzlich kommt die dauerhafte Uberwachung also beiden Parteien zu-
gute, da der Kiufer schon vor Funktionsverlusten des Gegenstands Nacherfiil-
lung fordern und der Verkiufer seinen Nacherfiillungsanspruch regelmiflig
kostengiinstiger erfiillen kann.

Dariiber hinaus wirkt sich die dauerhafte Uberpriifung des Kaufgegenstands
durch das Analysesystem auch auf die Verhaltensanforderungen des Kiufers
aus. Vor allem die Obliegenheit zur zeitnahen Inanspruchnahme der Nacherfiil-
lung wird durch das Analysesystem beeinflusst (I1.). Dies ist allerdings nur mog-
lich, da auch der Weiterfresserschaden von der Nacherfiillung umfasst ist (dazu

L).

L. Umfang der Nacherfiillung

Der Kiufer hat ein grof3es Interesse an einer funktionsfihigen Kaufsache und
wird bei Funktionsverlust oder offensichtlichen Mingeln unverziiglich han-
deln. Doch vor allem unerkannte Grundmingel, die sich zunichst nicht unmit-
telbar auf die Funktionsfihigkeit auswirken, werden vom Kiufer regelmiflig
nicht entdeckt. Hier setzt das Interesse des Verkiufers an, dass bereits diese
Grundmingel behoben oder die Kaufsache ersetzt wird, damit spitere, ersatzfi-
hige Schiden frithzeitig vermieden werden.

Dieses Interesse geht allerdings nur so weit, wie die Verpflichtung zur Nach-
erfiillung reicht. Dass sich nicht ersatzfihige Schiden beim Kiufer realisieren,
beriihrt die Interessen des Verkiufers nur mittelbar. Insoweit kommt es auf eine
mogliche Obliegenheit des Kdufers nicht an.

Daher ist zunichst zu priifen, ob die Ersatzpflicht des Verkiufers auch Wei-
terfresserschiden umfasst. Die Nachlieferung erfasst denklogisch bereits jegliche
Weiterfresserschiden an der Kaufsache selbst. Fiir die Nachbesserung stellt sich
die Situation weniger eindeutig dar:

Vereinzelt wird ein Erstrecken der Nachbesserungspflicht auf jene Schiden
abgelehnt, die nicht stoffgleich mit dem urspriinglichen Mangel bei Gefahr-
tbergang sind.*” Diese Ansicht stiitzt sich dabei ersichtlich auf die vom BGH zu
§ 823 I BGB entwickelte Rechtsprechung, nach der bei der Ersatzfihigkeit von

¥ Schollmeyer, NJOZ 2009, 2729 ff.
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Weiterfresserschiden zwischen Aquivalenz- und Integrititsinteresse differen-
ziert werden muss.*® Ubertragen auf das Kaufrechtsoll § 439 I BGB lediglich das
Aquivalenzinteresse des Kidufers schiitzen, wohingegen das Integrititsinteresse
tber die verschuldensabhingige Haftung der §§ 280 ff. BGB geschiitzt werde.”

Die besseren Argumente sprechen hingegen daftir, dass auch der Weiterfres-
serschaden an der Kaufsache selbst von der Nachbesserung erfasstist.>® Der Wei-
terfresserschaden ist durch den Mangel — also ein pflichtwidriges, nicht notwen-
dig zu vertretendes Verhalten des Verkdufers — verursacht worden und dem
Kiufer hilft ein Anspruch auf Nacherfillung wenig, wenn der Mangel lediglich
so zu beseitigen wire, wie er bei Gefahriibergang bestand.>!

Auch der Wortlaut von Art. 3 II VerbrGK-RL stiitzt dieses Ergebnis, denn
der Verkiufer wird nicht nur verpflichtet blof§ den Mangel zu beseitigen, son-
dern vielmehr den vertragsgemifien Zustand herzustellen.>* Beziiglich der Nach-
lieferung zeigt schon § 346 III 1 Nr. 2 Var. 1 BGB, dass die Folgen der Ver-
schlimmerung den Verkiufer treffen sollen. Die Verteilung mangelbedingter
Risiken davon abhingig zu machen, welche Art der Nacherfiillung der Kiufer
letztlich wihlt, Giberzeugt nicht.® Dadurch wiirde das Wahlrecht des Kiufers
erheblich entwertet.*

Weiterhin erscheint eine Begrenzung auf stoffgleiche Schiden unangemes-
sen, da das Aquivalenzinteresse auch dann betroften ist, wenn sich die Mangel-
haftigkeit eines abgrenzbaren Einzelteils ausdehnt.>> Zwar stimmt es, dass der
Kiufer einen Weiterfresserschaden besser versichern kann.*¢ Diese Uberlegun-
gen diirfen jedoch nicht dazu fithren, dass durch das Gesetz gewihrte Kiufer-
rechte erheblich entwertet wiirden.

“BGHZ 86, 256 = NJW 1983, 810. Einen umfassenden Uberblick zur Ersatzfihigkeit von
Weiterfresserschiden im Rahmen von § 823 IBGB gibt MiitKoBGB/ Wagner, § 823 Rn. 281 ft.

* Schollmeyer, NJOZ 2009, 2729, 2730.

0 BeckOK-BGB/Faust, §439 Rn. 34 f.; MiiKoBGB/Westermann, §439 Rn. 12;
NK/Biidenbender, § 439 Rn. 31; Erman/Grunewald, § 439 Rn. 3; Gsell, FS Derleder, 135, 142;
Haedicke, ZGS 2006, 55, 59; Tettinger, JZ 2006, 641, 644.

51 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 34; Gsell, FS Derleder, 135, 142.

2BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 34.1.; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 41.

>3 BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 34.1; Erman/Grunewald, § 439 Rn. 3; Tettinger, JZ
2006, 641, 645. Ebenso: Gsell, Substanzverletzung, S. 319 f. Fn. 865 a. E.

>*Staudinger/Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 40.

% Staudinger/Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 40.

*Vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 517 f.
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Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der Rechtsprechung des BGH, nach der
eine Sachmingelhaftung fiir spiter aufgetretene Mingel dann in Betracht
kommt, wenn diese ,auf eine Ursache zurtickzufthren [sind], die eine vertrags-
widrige Beschaffenheit [...] darstellt und die bei Gefahriibergang bereits vorhan-
den war“”’. Eine Differenzierung zwischen Nachbesserung und Nachlieferung
nimmt der BGH nicht vor.

Die Beseitigung eventueller Weiterfresserschiden an der Kaufsache selbst ist
daher vom Pflichtenprogramm der Nachbesserung umfasst. Somit bleibt frag-
lich, inwieweit sich der Einsatz des Analysesystems auf diese Verkduferpflicht
auswirken kann.

1I. Mitverantwortung des Kiufers

Grundsitzlich ist der Verkiufer verpflichtet, Weiterfresserschiden an der
Kaufsache nachzubessern, wenn sie auf einen Mangel bei Gefahriibergang zu-
riickzufithren sind.*® Er hat also ein erhebliches Interesse an der umgehenden
Reparatur der Kaufsache, wenn der versteckte Mangel bei Gefahriibergang un-
erkannt geblieben ist.

Das Analysesystem kann durch eine dauerhafte Kontrolle des Gegenstands
dazu beitragen, Mingel der Kaufsache frither zu erkennen, als es dem Kiufer
ansonsten mdoglich wire. Wenn es den Mangel bei Gefahriibergang erkennt,
dann ist der Gegenstand bereits nicht erfillungstauglich und der Verkiufer wird
direkt einen mangelfreien Gegenstand liefern. Doch auch wenn das Analysesys-
tem nicht ordnungsgemif} funktioniert oder den Gegenstand bei Gefahriiber-
gang nicht geprift hat, kann es den Mangel durch eine nachtrigliche, dauerhafte
Kontrolle nach Gefahriibergang frithzeitig erkennen.

Kiufer und Verkiufer werden dann unmittelbar benachrichtigt, wobei sich
diese Benachrichtigung auf die Verhaltensobliegenheiten des Kiufers auswirken
kann. Der Kiufer kann Nacherfiillung verlangen und bei einem leistungsberei-
ten Verkiufer beschrinkt sich das notwendige Verhalten dann auf die Bereitstel-
lung des Kaufgegenstands. Falls er dies nicht oder nur verspitet tut, kénnte er
eine Verhaltensobliegenheit verletzen, die sich auf den Umfang seiner Gewihr-

”BGH NJW 2006, 434 Rn. 16. Vgl. auch BGHZ 159, 215 = NJW 2004, 2299, 2300. Dies
gilt nach dem BGH auch im Werkvertragsrecht, BGH NJW 2019, 1867 Rn. 32.
$ Dazu Kap. 3B. 1.
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leistungsrechte auswirkt. Die Gefahr der Untitigkeit des Kiufers besteht insbe-
sondere dann, wenn der erkannte Mangel sich (noch) nicht auf die Funktions-
tihigkeit der Kaufsache auswirke.

Das geltende Recht hilt mit § 254 BGB (1.) und § 242 BGB (2.) zwei Vor-
schriften bereit, tiber die sich die Mitverantwortung des Kdufers berticksichti-
gen lisst. Weiterhin wirke sich der Einsatz eines Analysesystems vor allem auf die
Zulissigkeit eines Riicktritts und dessen Folgen aus (3.).

1. Kiirgung von Schadensersatzanspriichen nach § 254 BGB

Das Kiuferverhalten kann sich nach § 254 BGB auf mégliche Schadenser-
satzanspriiche auswirken. § 254 BGB ist auf alle Schadensersatzanspriiche an-
wendbar, soweit keine Sondervorschriften bestehen.> Darunter fallen jedenfalls
die tiber § 437 Nr. 3 BGB anwendbaren Schadensersatzanspriiche der §§ 280 ff.
BGB. Da die VerbrGK-RL etwaige Schadensersatzanspriiche nicht regelt, steht
sie der Anwendung von § 254 BGB insoweit auch nicht entgegen.

§ 254 BGB enthilt den allgemeinen Rechtsgedanken, dass derjenige, der ge-
gen das Gebot des eigenen Interesses handelt und so einen Schaden mitverur-
sacht, den Verlust oder die Kiirzung seines Schadensersatzanspruchs hinneh-
men muss.*’ Ein zu berticksichtigendes Verhalten kann die Weiternutzung der
Kaufsache trotz Mangelmitteilung durch das Analysesystem sein. Wenn der
Kiufer die Kaufsache weiternutzt ohne sie vom Verkdufer reparieren oder aus-
tauschen zu lassen, obwohl dieser zur Nacherftllung bereit gewesen wire, dann
trigt der Kdufer durch dieses Unterlassen zur Verursachung oder Vergréfierung
eines moglichen Weiterfresserschadens bei.

Schadensersatzanspriiche des Kdufers konnen daher bereits nach § 2541, 111
BGB gekiirzt oder ausgeschlossen sein, wenn er trotz Hinweises des Analysesys-
tems die Kaufsache weiternutzt und sie nicht an den leistungsbreiten Verkiufer
herausgibt.

Palandt/Griineberg, § 254 Rn. 2; MiKoBGB/ Oetker, § 254 Rn. 7; Staudinger/Schiemann,
§ 254 Rn. 5, 18.
“BGHZ 3, 46, 49; BGHZ 9, 316 = NJW 1953, 977; BeckOK-BGB/ Lorenz, § 254 Rn. 1.
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2. Beriicksichtigung des Kéiuferverbaltens fiir weitere Mdingelrechte nach § 242
BGB

Fir die weiteren Mingelrechte der Nacherfiillung sowie Minderung und
Riickeritt gilt § 254 BGB schon dem Wortlaut nach nicht.*" Die Rechtspre-
chung wendet in diesen Fillen jedoch § 242 BGB an und kommt dariiber zum
selben Ergebnis.®* Zwar enthilt das Unionsrecht bisher keinen ausdriicklichen
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben.®® Allerdings wirkt sich das Unions-
recht auf die Anwendung von § 242 BGB als nationales Recht aus.** In diesem
Zusammenhang kommt es insbesondere auf die Vorgaben der VerbrGK-RL an.
Diese steht der Anwendung von § 242 BGB grundsitzlich nicht entgegen, wenn
der Kdufer im Fall eines erkannten Mangels seinen Nacherfiillungsanspruch
nicht in zumutbarer Zeit geltend macht und so zu einer Schadenserhéhung bei-
trigt. Dies ergibt sich vor allem aus den Wertungen von Art. 5 II VerbrGK-RL:

a) Riigeobliegenbeit der VerbrGK-RL

Art. 5 II VerbrGK-RL sieht vor, dass die Mitgliedstaaten eine Frist festsetzen
konnen, innerhalb derer der Verbraucher zur Inanspruchnahme seiner Rechte
den Verkiufer tiber die Vertragswidrigkeit unterrichten muss. Es bleibt den Mit-
gliedstaaten jedoch unbenommen, eine solche Frist nicht vorzusehen. Gleiches
ergibtsich tiberdies aus Erwigungsgrund 19 der VerbrGK-RL.* Diese Mglich-
keit der Einfithrung einer Riigeobliegenheit im Verbrauchsgiiterkauf, bei deren

P BGH NJW 1978, 2240; BGHZ 110, 196 = NJW 1990, 1106, 1108; OLG Diisseldorf
NJW-RR 2003, 59, 61; MuKoBGB/ Octker, § 254 Rn. 23; NK/Kndifler, § 254 Rn. 10; Staudin-
ger/Schiemann, § 254 Rn. 24, 26. Von einer entsprechenden Anwendbarkeit ausgehend: RGZ
56, 267, 270; Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 17; Erman/Grunewald, § 441 Rn. 11. Von der
Anwendung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ausgehend: RGZ 71, 187, 191 £.

2BGH NJW 1972, 447; BGH NJW 1981, 1448, 1449; BGHZ 90, 344 = NJW 1984, 1676,
1677; BGH NJW 2014, 3645 Rn. 24 (zum Mingelbeseitigungsanspruch); OLG Disseldorf
NJW-RR 2003, 59, 61 (zur Minderung).

¢ Vgl. dazu ausfithrlich MiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 150 ff. m.w.N.

4 MiiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 70 ff. m.w.N.

¢ Zur Auslegung von Rechtsakten der EU: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methoden-
lehre. Umfassend: Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013.
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Nichteinhaltung der Verbraucher jegliche Mingelrechte verliert, war Gegen-
stand erheblicher Diskussionen.® Der deutsche Gesetzgeber hat sich gegen die
Einfthrung einer Riigeobliegenheit entschieden und das Verbraucherschutzni-
veau insoweit tiber die Anforderungen der VerbrGK-RL hinaus erhéht. Auch
in der WK-RL findet sich in Art. 12 die Grundlage fiir die Einfithrung oder Bei-
behaltung einer nationalen Riigeobliegenheit mit einem Mindestzeitraum von
zwei Monaten.®” Diese Ausfithrungen gelten daher auch fiir Art. 12 WK-RL.

Uber die Méglichkeit einer Riigeobliegenheit hinaus erkennt die VerbrGK-
RL durch Art. S und Erwigungsgrund 19 grundsitzlich das Interesse des Ver-
kiufers an, auch im Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs innerhalb eines zu-
mutbaren Zeitraums von der Vertragswidrigkeit zu erfahren, um diese beheben
zu kénnen.® Durch das vernetzte Analysesystem erhilt der Verkidufer unmittel-
bar Kenntnis von einem festgestellten Mangel. Er ist dennoch weiterhin auf den
Kiufer angewiesen, um den mangelhaften Gegenstand reparieren zu kdnnen.

Wenn die Richtlinie die Méglichkeit vorsieht, dass die Verletzung der Riige-
obliegenheit zum vollstindigen Verlust der Gewihrleistungsrechte fithren
kann, steht sie jedenfalls insoweit der Anwendung einer nationalen Norm nicht
entgegen, die fiir den gleichen Sachverhalt die Gewihrleistungsrechte nur ihrem
Umfang nach beschrinkt.

Daher steht die VerbrGK-RL der Anwendung von § 242 BGB grundsitzlich
nicht entgegen, wenn die Anspriiche des Verbrauchers aufgrund eines verspite-
ten Nacherfiillungsverlangens beschrinkt werden sollen. Zu beachten ist je-
doch, dass die Richtlinie einen Zeitraum von zwei Monaten vorsieht, die dem
Verbraucher zur Mangelanzeige zur Verfiigung stehen sollen. Diese grundle-
gende Wertung kann im Einzelfall dazu fithren, dass eine potenzielle Mitverur-
sachung des Verbrauchers tiber § 242 BGB nicht zu beriicksichtigen ist.

¢ Kritisch: Standenmayer, NJW 1999, 2393, 2396; Micklitz, EuZ W 1999, 485, 488; Reich,
NJW 1999, 2397, 2401 f. Befiirwortend: Grundmann/Medicus/Rolland/ Grundmann, 281,
307 f.; Schwartze, ZEuP 2000, 544, 572 f.; Ehmann/Rust, JZ 1999, 853, 862; Schmidt-Rintsch,
ZIP 1998, 849, 852. Zuriickhaltend: Grundmann/Medicus/Rolland/Medicus, 219, 22.8.

“Vgl. zudem Erwigungsgrund 46 der RL (EU) 2019/771. Zur Kritik an den Abweichungs-
méglichkeiten von der im Grunde vollharmonisierenden Richtlinie: Bach, NJW 2019, 1705.

%Vgl. fiir die Zielrichtung der Uberpriifungs- und Riigeobliegenheit des CISG: BGH NJW-
RR 1997, 690, 691; MiiKoBGB/Gruber, Art. 38 CISG Rn. 2.
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b) Vernetzte Gerdte konnen mafSgeblichen Zeitraum beeinflussen

Doch auch der Zeitraum von zwei Monaten kann durch den Einsatz eines
Analysesystems beeinflusst werden. Denn die Richtlinie hat solche Sachverhalte
vor Augen, in denen der Verbraucher Kenntnis von der Vertragswidrigkeit der
Kaufsache erhilt,” in der Regel durch Feststellung von Funktionsverlusten. Der
vorgeschriebene Zeitraum soll dem Kiufer die Moglichkeit geben, weitere Uber-
priifungen vorzunehmen, um die Mingelanzeige in einer hinreichend konkre-
ten Form abzugeben.”” Wenn jedoch das Analysesystem die Vertragswidrigkeit
der Kaufsache feststellt und beide Parteien unmittelbar auf die Gefahr eintre-
tender Folgeschiden hinweist, minimiert sich der Uberpriifungsbedarf des Kiu-
fers. Dann kann von ihm grundsitzlich erwartet werden, die Nacherfiillung in
kiirzerer Zeit geltend zu machen bzw. die Nutzung des mangelhaften Gegen-
stands zu unterlassen. In solchen Fillen wird der Verkiufer bereits von sich aus
die Kaufsache zur Nacherfiillung herausverlangen. Dann muss der Verbraucher
die Kaufsache dem Verkiufer lediglich noch zur Verfiigung stellen, da die Soft-
ware alle tibrigen Schritte schon eigenstindig vornehmen kann.

Zu einem vollstindigen Ausschluss der Gewihrleistungsrechte kann die An-
wendung von § 242 BGB vor Ablauf von zwei Monaten aufgrund des eindeuti-
gen Wortlauts von Art. 5 I VerbrGK-RL nicht fithren. Diesem Ergebnis wiirde
zudem das angestrebte hohe Verbraucherschutzniveau™ entgegenstehen.

Demgegeniiber diirfte eine Begrenzung des Anspruchsumfangs nach § 242
BGB in einer solchen Konstellation auch schon vor Ablauf der zwei Monate zu-
mindest grundsitzlich unionsrechtskonform sein, solange die Anspriiche nur in
geringem Ausmaf begrenzt werden. Fir die Zukunft ist besonders auf Art. 13
VII WK-RL hinzuweisen, der ausdriicklich auf das nationale Recht verweist,
wenn es um die Berticksichtigung einer etwaigen Mitverantwortung des Ver-
brauchers im Rahmen der Gewihrleistungsrechte geht.”” Diese Vorschrift
macht deutlich, dass eine Beschrinkung der Gewihrleistungsrechte — anders als
dessen Ausschluss — aufgrund einer Mitverantwortung des Verbrauchers nicht
unmittelbar von der Vorschrift zur Riigeobliegenheit erfasst ist.

¥ NK/ Pfeiffer, Art. 5 VerbrGK-RL Rn. 8.

"Vgl. zu § 377 HGB: EBJS/ Achilles, § 377 Rn. 57.

"' Vgl. Erwigungsgrund 1 der RL 1999/44/EG und Erwigungsgrund 2 der RL (EU)
2019/771.

72 Vgl. auch Staudenmayer, NJW 2019, 2889, 2892.
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Die Anwendung von § 242 BGB fiihrtim Ergebnis dazu, dass der Kdufer den
Teil der durch die Nacherfullung verursachten Kosten tragen muss, der auf das
verspitete Nacherfiillungsverlangen zurtickzuftihren ist.”> Im Fall einer Minde-
rung wird der Minderungsbetrag durch § 242 BGB minimiert™ und innerhalb
des Riicktritts wird der Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises verringert.”

3. Besondere Auswirkungen des Analysesystems auf den Riicktritt

Uber diese Konkretisierung der allgemeinen Mitwirkungsobliegenheit hin-
aus, hat der Einsatz des Analysesystems vor allem im Bereich des Riicktritts er-
hebliche Auswirkungen. So kann der Riicktritt des Kdufers im Einzelfall ginz-
lich ausgeschlossen sein (a). Auch innerhalb der Rechtsfolgen des Riicktritts
kann sich das Analysesystem zu Gunsten des Verkdufers auswirken, indem ihm
Wert- und Schadensersatzanspriiche zustehen, die ohne das Analysesystem typi-
scherweise ausgeschlossen sind (b).

a) Ausschluss des Riicktrittsrechts

Der Einsatz eines Analysesystems kann zum Ausschluss des Riicktrittsrechts
des Kiufers fithren. Besonders relevant ist in dieser Konstellation das Zusam-
menspiel von § 323 VIBGB und § 323 V 2 BGB. Ist die Pflichtverletzung nach
§ 323 V 2 BGB unerheblich, dann ist der Riicktritt bereits aus diesem Grund
ausgeschlossen. Die Frage des zulissigen Riicktritts stellt sich allerdings insbe-
sondere dann, wenn der potenziell weiterfressende Grundmangel unerheblich
war, der daraus resultierende Weiterfresserschaden hingegen die Erheblichkeits-
schwelle des § 323 V 2 BGB tibersteigt.

73 Vgl. BGHZ 90, 344 = NJW 1984, 1676, 1677; BGH NJW 1981, 1448, 1449. Fiir eine
entsprechende Anwendung des § 254 BGB: OLG Rostock NJW-RR 2009, 1674, 1676.

7*QLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 59, 61 f.

7 MiiKoBGB/ Oetker, § 254 Rn. 23. Firr einen nach § 254 BGB geminderten Schadenser-
satzanspruch aus Schutzpflichtverletzung plidiert: Staudinger/Schiemann, § 254 Rn. 26.
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aa) Erbeblichkeit des konkreten Mangels trotz unerbeblichen Grundmangels

§ 323 V 2 BGB soll die Fille erfassen, in denen ,das Leistungsinteresse des
Glaubigers im Grunde nicht gestort ist.“’* Dabei sind neben den geldwerten In-
teressen auch andere Vertragsinteressen und Vorstellungen des Kiufers zu be-
riicksichtigen.”” Aus diesen Griinden ist die Erheblichkeit der Pflichtverletzung
anhand einer umfassenden Interessenabwigung nach den Umstinden des Ein-
zelfalls festzustellen.”

Vor allem im Bereich der Kfz-Kaufvertrige haben sich in Rechtsprechung
und Literatur bestimmte Richtwerte zur Priifung der Unerheblichkeit heraus-
gebildet.” Neben diesen Richtwerten beeinflussen die Interessenabwigung
auch die Qualitit der Kaufsache, die Sicherheitsrelevanz des Mangels sowie die
tir die Kaufentscheidung maf$geblichen Kriterien.*® Bei Ubernahme einer Be-
schaffenheitsgarantie ist der Mangel stets erheblich® und der VerstofS gegen eine
Beschaffenheitsvereinbarung indiziert in der Regel die Erheblichkeit.** Die Ab-
wigung wird auch dadurch beeinflusst, ob die Mingel behebbar oder unbeheb-

bar sind.®?

7¢Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 187. Vgl. auch BeckOK/H. Schmidt, § 323 Rn. 47;
Faust, ]Z 2015, 149, 150.

77BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 323 Rn. 47; Lorenz, NJW 2006, 1925 f.

PBGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229 Rn. 16; BGH NJW 2017, 153 Rn. 27; BGH NJW-
RR 2010, 1289 Rn. 23; BGH NJW 2017, 1100 Rn. 24; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 323 Rn.
47; Palandt/ Griineberg, § 323 Rn. 32; Palandt/ Weidenkaff, § 437 Rn. 23; Erman/ Ulber, § 323
Rn. 60; NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 40. Zurtckhaltend MiKoBGB/Ernst,
§ 323 Rn. 248.

7S. nur BGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229. Danach kann bei einem behebbaren Mangel
von einer Unerheblichkeit der Pflichtverletzung in der Regel nicht mehr ausgegangen werden,
wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von 5 % des Kaufpreises tibersteigt.

80BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 323 Rn. 47.

$'"NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 40; BeckOK-BGB/ H. Schmidt, § 323 Rn. 47;
Faust, JuS 2009, 373, 374. Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 223.

82 BGH NJW 2020, 1287 Rn. 46; BGH NJW 2017, 1100 Rn. 24; BGH NJW 2013, 1365
Rn. 16; BGH NJW-RR 2010, 1289 Rn. 23; Palandt/Grineberg, §323 Rn. 32;
MuKoBGB/Ernst, § 323 Rn. 251; NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 40.

83Vgl. BGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229 Rn. 17; BGH NJW 2008, 1517 Rn. 21 f,; Pa-
landt/ Griineberg, § 323 Rn. 32; Erman/ Ulber, § 323 Rn. 62; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 323
Rn. 47; NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 40.
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Mafigeblich fiir die Feststellung der Erheblichkeit ist der Zeitpunke der
Riicktrittserklirung.* Daher wirken sich unter anderem auch die Umstinde der
Nacherftllung sowie eine Verschlimmerung des weiterfressenden Mangels auf
die Beurteilung der Erheblichkeit aus.* Grundsitzlich kann also auch ein Scha-
den an der Kaufsache zur Erheblichkeit der Pflichtverletzung fithren, der aus
einem weiterfressenden Mangel resultiert. Daher kann auch das Verhalten des
Kiufers nach Gefahriibergang zur Erheblichkeit der Pflichtverletzung und so-
mit zur Berechtigung zum Riicktritt beitragen.

bb) Verantwortlichkeit des Kdufers aufgrund Weiternutzung trotz Warnung

An dieser Stelle setzt § 323 VI Var. 1 BGB an, wonach der Riicktritt ausge-
schlossen ist, wenn der Gliubiger fiir den Umstand, der ihn zum Riicktritt be-
rechtigen wiirde, allein oder weit iberwiegend verantwortlich ist. § 323 VI Var.
1 BGB enthilt eine hohe Anforderung, indem er eine weit iiberwiegende Ver-
antwortlichkeit voraussetzt. Auch die Verletzung von Mitwirkungsobliegenhei-
ten kann zu einer Verantwortlichkeit des Glaubigers fithren.*

Eine unterlassene Mangelanzeige des Kiufers trigt jedenfalls dann zu dem
Umstand bei, der ihn zum Ricktritt berechtigen wiirde, wenn der Grundman-
gel eine unerhebliche Pflichtverletzung nach § 323 V 2 BGB darstellt, der Wei-
terfresserschaden jedoch erheblich im Sinne dieser Vorschrift ist. So ist nach
dem LG Dortmund der Riickeritt gemifd § 323 VI BGB ausgeschlossen, ,,wenn
sich ein bei Gefahriibergang vorhandener geringfiigiger Fahrzeugmangel infolge
[...] eines Verschuldens [des Kiufers] derart ausweitet, dass die fiir das Riick-
trittsrecht mafigebliche Schwelle des § 323 V 2 BGB erst dadurch tiberschritten
wird.“¥

Die Mangelanzeige tibernimmt im automatisierten Ablauf das Analysesys-
tem. Die tiberwiegende Verantwortlichkeit des Kiufers kann sich dann aller-
dings aus der Weiternutzung bzw. der Nichtherausgabe des Gegenstands nach

%BGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229 Rn. 16; BGH NJW 2011, 1664 Rn. 18; BGH NJW
2011, 3708 Rn. 9; BGH NJW 2009, 508 Rn. 19; Palandt/Grineberg, §323 Rn. 32;
NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 40; jurisPK-BGB/Beckmann, § 323 Rn. 75; Faust,
JZ 2015, 149, 150.

8 Faust,JZ 2015, 149, 150. Vgl. BGH NJW 2011, 3708 Rn. 9.

8¢ Erman/Ulber, § 326 Rn. 28; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 323 Rn. 44; NK/Dauner-
Lieb/Dubovitskaya, § 323 Rn. 48. Vgl. auch BGHZ 38, 187 = NJW 1963, 345, 347.

8 LG Dortmund, Urt. v. 21.12.2007, 22 O 212/06, BeckRS 2008, 01078 Rn. 21 f.
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Hinweis des Analysesystems ergeben. Wenn der Kiufer durch sein Verhalten
den Weiterfresserschaden erméglicht, wird er in diesen Fillen typischerweise fiir
die Erheblichkeit der Pflichtverletzung nach § 323 V 2 BGB - und damit fir
den Umstand der ihn zum Riicktritt berechtigen wiirde — weit tiberwiegend ver-
antwortlich sein. Wenn jedoch bereits der potenziell weiterfressende Grund-
mangel an sich schon die Erheblichkeitsschwelle des § 323 V 2 BGB erreicht,
dann ist der Riicktritt nicht nach § 323 VI BGB ausgeschlossen, auch wenn der
Kiufer den Gegenstand weiternutzt oder nicht rechtzeitig herausgibt.®

b) Auswirkungen im Riickabwicklungsverbaltnis

Auch nach einem wirksamen Riicktritt des Kiufers kann sich das vernetzte
Analysesystem auf Wertersatz- (aa) und Schadensersatzanspriiche (bb) des Ver-
kiufers im Riickgewihrschuldverhiltnis auswirken. Hier kommt es ebenfalls
daraufan, dass die Mangelmitteilung durch das Analysesystem den Parteien eine
frither eingreifende Verhinderungsméglichkeit gibt.

aa) Wertersatz

§ 346 II 1 Nr. 3 BGB gewihrt dem Riicktrittsgegner einen Wertersatzan-
spruch, soweit der empfangene Gegenstand sich verschlechtert hat oder unter-
gegangen ist. Der Weiterfresserschaden an der Kaufsache selbst fillt jedenfalls
unter § 346 I1 1 Nr. 3 BGB, der als Auffangtatbestand fungiert.* Ein Verschul-
den des Riickgewihrpflichtigen ist fiir den Anspruch nicht notwendig.”® Daher
spielt es fir den Wertersatzanspruch keine Rolle, ob der Kdufer den Gegenstand
tahrlissig nicht herausgibt.

% Dies wird von der tiberwiegenden Ansicht in Fillen anders beurteilt, in denen der Kiufer
die Unméglichkeit der Mingelbeseitigung (vor allem im Rahmen der Selbstvornahme) herbei-
gefithrt hat. Dies begriinde jedenfalls eine weit iiberwiegende Verantwortung i.S.d. § 323 VI
BGB. Vgl. BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348; OLG Miinchen ZGS 2007, 80; Lorenz, NJW
2003, 1417, 1418; BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 69; Kobler, AcP 203 (2003), 539, 554 f. A.A.
Dauner-Lieb/Arnold, FS Hadding, 25 ff. Differenzierend: Palandt/ Gréineberg, § 323 Rn. 29.

¥ Zu Letzterem: NK/Hager, § 346 Rn. 39; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 54; Er-
man/Réthel/Metzger, § 346 Rn. 11.

? Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 9; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 54; NK/Hager,
§ 346 Rn. 40; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 11.
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(1) Bestimmungsgemd(Ser Gebrauch

Die Wertersatzpflicht entfillt jedoch, wenn die Verschlechterung durch die
bestimmungsgemifie Ingebrauchnahme entstanden ist. Es herrscht weitgehend
Einigkeit, dass tiber den Wortlaut des Gesetzes hinaus auch der bestimmungsge-
mifle Gebrauch nicht zu einer doppelten Zahlungspflicht von Nutzungsersatz
und Wertersatz fiihren soll. Ob der bestimmungsgemifie Gebrauch von § 346
IT1 Nr. 3 Hs. 2 BGB (analog oder durch extensive Auslegung) erfasst ist” oder
ob der bestimmungsgemifie Gebrauch bereits keine Verschlechterung der Sache
i.5.d. § 346 I 1 Nr. 3 BGB darstellt,” spielt im Ergebnis keine Rolle.

Fir die vorliegende Arbeit vielmehr relevant ist die Frage, inwieweit die In-
gebrauchnahme oder der Gebrauch tiberhaupt bestimmungsgemif sein kann,
wenn das Analysesystem bereits hinreichend deutlich auf mégliche Schiden
nach Ingebrauchnahme oder weiterem Gebrauch aufmerksam gemachthat. Die
Bedeutung des Merkmals ,bestimmungsgemifR“ richtet sich vorrangig nach
dem Vertragsinhalt.”® Lisst sich der Vereinbarung keine Aussage entnehmen,
kann auf die Verkehrsauffassung abgestellt werden.” In der Regel wird die Ver-
einbarung indes keine konkrete Aussage beziiglich des bestimmungsgemifien
Gebrauchs enthalten.

Wenn der Kiufer Kenntnis von drohenden Schiden durch den Weiterge-
brauch hat, dann kann der Weitergebrauch bzw. die Ingebrauchnahme in der
Regel nach der einschligigen Verkehrsauffassung nicht mehr bestimmungsge-
mif$ sein. Daher muss entweder der Vertrag eine diesbeziigliche, ausdriickliche
Regelung enthalten oder der Verkehrskreis im Einzelfall so besonders sein, dass
eine Ausnahme von diesem Grundsatz méglich ist.

*! Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 181; Kaiser, JZ 2001, 1057, 1061; Kobler, AcP 206 (2006),
683, 720; Perkams, Jura 2003, 150; Schwab, JuS 2002, 630, 633.

%2 OLG Saarbriicken NJOZ 2007, 5025, 5036; MiiKoBGB/Guaier, § 346 Rn. 50; Er-
man/Réthel/Metzger, § 346 Rn. 12; Canaris, Schuldrechtsreform, S. XXXVII f.; Doll, Riickge-
wihrstorungen, S. 174 f.; Bartels, AcP 215 (2015), 203, 217 £. Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drucks.
14/6040, S. 196.

» MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 51; jurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 68; Staudinger/Kaiser,
§ 346 Rn. 186; NK/Hager, § 346 Rn. 41; Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 12; Bartels, AcP
215 (2015), 203, 218.

% Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 186; Bartels, AcP 215 (2015), 203, 218. Vgl. auch jurisPK-
BGB/Faust, § 346 Rn. 68 und Doll, Riickgewihrstorungen, S. 176, die einen Riickgrift auf den
Rechtsgedanken des § 434 I BGB vorschlagen.
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Der Einsatz des Analysesystems kann also eine Wertersatzpflicht des Kdufers
ermoglichen, obwohl diese fiir den bestimmungsgemiflen Gebrauch tblicher-
weise ausgeschlossen ist, wenn der Grundmangel fiir den Kidufer nicht erkenn-
bar war.

(2) Aufrechterbalten der Wertersatzpflicht durch Technikeinsatz

Allerdings kann vor allem § 346 IIT 1 Nr. 3 BGB zum Ausschluss des Werter-
satzanspruchs fithren. Danach entfillt der Wertersatzanspruch im Falle eines ge-
setzlichen Ricktrittsrechts, wenn die Verschlechterung oder der Untergang
beim Berechtigten eingetreten ist, obwohl dieser diejenige Sorgfalt beobachtet
hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt.

Fiir die Privilegierung kommt es nach dem Wortlaut der Norm nichtauf eine
etwaige Kenntnis des Riicktrittsgrunds des Berechtigten an. Zum Teil wird je-
doch vertreten, ab fahrlissiger Unkenntnis bzw. positiver Kenntnis sei die Privi-
legierung entweder schon unmittelbar” oder aufgrund einer teleologischen Re-
duktion”® nicht mehr anwendbar.”” Unter diesen Ansichten wird zudem noch
unterschieden zwischen der Haftung fiir Zufall und der Haftung fiir Vorsatz
und Fahrlissigkeit, § 276 BGB. Ab Kenntnis des Riicktrittsgrunds bestehe keine
Grundlage mehr fiir eine Privilegierung, da der Riickgewihrschuldner mit der
Austibung rechnen miisse.”® Diese verallgemeinerungsfihige Wertung ergebe
sich auch aus § 346 III 1 Nr. 1 BGB sowie fiir den Verbrauchsgiiterkauf aus
§ 357 VII BGB.” Dass der Riickgewihrschuldner typischerweise nicht auf den
weiteren Gebrauch der Sache verzichten kann oder will, rechtfertige keine Re-
duktion des Haftungsmaf3stabs.'®

S MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 67; Gaier, WM 2002, 1, 11.

*NK/Hager, § 346 Rn. 59; Canaris, Schuldrechtsreform, S. XLVII f.; Oechsler, Schuldver-
hiltnisse Rn. 312; Roth, FS Canaris, 1131, 1141 £.; Kobler, JZ 2002, 1127, 1134; Arnold, ZGS
2003, 427, 433 f.; Schwab, JuS 2002, 630, 635; Rheinlinder, ZGS 2004, 178, 179 f.; Forst, ZGS
2011, 107, 109; Schulze/Ebers, JuS 2004, 366, 370.

”7 Ausfithrlich zum Meinungsstand: Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 205.

®NK/Hager, § 346 Rn. 59; Roth, FS Canaris, 1131, 1142.

NK/Hager, § 346 Rn. 59; Roth, FS Canaris, 1131, 1140 (zu § 357 III 3 BGB a.F.).

YONK/Hager, § 346 Rn. 59.
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Die besseren Argumente sprechen jedoch dafiir, dass die Privilegierung un-
abhingig von Kenntnis oder fahrlissiger Unkenntnis vom Rickerittsgrund be-
steht.'”! Zunichst ist eine solche Differenzierung im Wortlaut nicht angelegt.'”
Weiterhin wiirde dem Riickgewihrschuldner so das Zufallsrisiko ab Kenntnis
auferlegt, obwohl die Kenntnis ftir die Verteilung des Zufallsrisikos unerheblich
ist.'” Die Privilegierung beruht auf der objektiven Pflichtverletzung des Riick-
trittsgegners und nicht auf der Unkenntnis des Riicktrittsberechtigten.'** Zu-
dem konnte sich der Riicktrittsberechtigte der Zufallsgefahr dann nur entzie-
hen, indem er die Kaufsache zurtickgibt, ohne bereits seinen Kaufpreis zurtick-
erhalten zu haben, was ihm nicht zuzumuten sei.’®

Daher ist die Privilegierung des § 346 III 1 Nr. 3 BGB nicht schon allein auf-
grund fahrlissiger Unkenntnis des Riicktrittsgrunds ausgeschlossen. Grund-
sitzlich schuldet der Riickgewihrschuldner Wertersatz im Rahmen der eigen-
tblichen Sorgfalt, also nur fiir grobe Fahrlissigkeit und Vorsatz, vgl. § 277
BGB.'* Somit kann eine Wertersatzpflicht im Einzelfall ausgeschlossen sein,
wenn der Kiufer durch die Weiternutzung des Gegenstands nicht diejenige
Sorgfalt vermissen lisst, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt.

Bei nicht erkennbaren Grundmingeln fithrt diese Privilegierung regelmifig
zur Entlastung des Berechtigten. Ein vernetztes Analysesystem kann sich aller-
dings auch auf den Grad der Fahrlissigkeit der Weiternutzung auswirken. Wenn
das Analysesystem hinreichend deutlich auf den Mangel und potenzielle Folge-
schiden hinweist, besteht in der Regel kein legitimes Interesse des Kiufers an

""Palandt/Griineberg, § 346 Rn. 135 Faust, JuS 2009, 481, 486, 489; Heinrichs, FS Schmidt,
159, 181; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 29; Staudinger/Kaiser, §346 Rn. 205; Lo-
renz/Riehm, Schuldrecht Rn. 434; Bartels, AcP 215 (2015), 203, 233 f.; Lorenz, NJW 2015,
1725, 1726; Lorenz, NJW 2005, 1889, 1893; Kamanabrou, NJW 2003, 30 f.; Annuss, JA 2006,
184, 188.

12 JurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 80; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 29; Bartels, AcP
215 (2015), 203, 233; Annuss, JA 2006, 184, 188.

1% JurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 80; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 205; Annuss, JA 2006,
184, 188.

% Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 29; Lorenz, NJW 2005, 1889, 1893.

195 Canaris, Schuldrechtsreform, S. XLVIIL; Lorenz, NJW 2015, 1725, 1726.

1%Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 13b; Staudinger/Kazser, § 346 Rn. 211; NK/Hager, § 346
Rn. 61; Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 30; jurisPK-BGB/Faust, § 346 Rn. 82. Anders
MiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 65, der bis zur fahrlissigen Unkenntnis des Riickerittsgrunds auf
das Verschulden gegen sich selbst aus § 254 BGB abstellt, dabei jedoch auf einen mit § 277 BGB
vergleichbaren, subjektiven Mafistab zuriickgreift.
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der Nutzung mehr. Solange dem Berechtigten ein Nacherftllungsanspruch zu-
steht, kann von ihm grundsitzlich auch verlangt werden, dessen Erfiillung ab-
zuwarten und die weitere Nutzung zu unterlassen. Tut er dies nicht, ist der Vor-
wurf grober Fahrlissigkeit jedenfalls denkbar. Es kommt dann im Einzelfall da-
rauf an, ob die Weiternutzung tatsichlich in erheblichem Mafle gegen die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt verstofit.’”” Allerdings kommt es im Ergebnis
auch nicht entscheidend auf das Vorliegen grober Fahrlissigkeit an, da dem Ver-
kiufer jedenfalls Schadensersatzanspriiche gegen den Kiufer zustehen (dazu so-
gleich unter bb).

Daneben kommt ein Ausschluss der Wertersatzpflicht nach § 346 I1I 1 Nr. 2
Var. 2 BGB in dieser Konstellation typischerweise nicht in Betracht. Denn
durch den Einsatz des Analysesystems hitte der Verkiufer frithzeitig reagieren
und den weiterfressenden Mangel beheben kénnen. Der (Weiterfresser-)Scha-
den wiire also gerade nicht gleichfalls bei ihm eingetreten.

Der Einsatz des vernetzten Analysesystems kann also dazu fithren, dass dem
Verkidufer Wertersatzanspriiche zustehen, die ansonsten typischerweise ausge-
schlossen wiren. Dafiir muss das Analysesystem den Kiufer allerdings hinrei-
chend deutlich auf einen Mangel und mégliche Folgeschiden hinweisen.

bb) Schadensersatz

Dariiber hinaus kommen auch Schadensersatzanspriiche des Verkiufers in
Betracht. Dies wird vor allem dann relevant, wenn der Wertersatzanspruch der
Hoéhe nach hinter einem moglichen Schadensersatz zuriickbleibt oder aufgrund
tehlender grober Fahrlissigkeit nach § 346 I1I 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen ist.

§ 346 IV BGB stellt klar, dass der Riickgewihrgldubiger unter den Voraus-
setzungen der §§ 280 — 283 BGB Schadensersatzanspriiche geltend machen
kann. Diese Vorschrift hat insoweit deklaratorischen Charakter, als dass nach
wirksamer Erklirung des Riicktritts ein Schuldverhiltnis 1.5.d. §§ 280 ff. BGB
entsteht.'® Pflichtverletzungen aus diesem Schuldverhiltnis kénnen daher
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen. Da die Mangelmitteilung durch das

197 Etwas anderes diirfte jedenfalls dann gelten, wenn bei einer unterlassenen Weiternutzung
erhebliche Nachteile fiir den Kiufer drohen.

" MuKoBGB/ Gaier, § 346 Rn. 69; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 38. Vgl. auch Begr.
RegE, BT-Drucks. 14/6040 S. 196.
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Analysesystem in der Regel zeitlich vor der Riicktrittserklirung liegt, ist viel-
mehr der Zeitraum vor Entstehen des Riickgewihrschuldverhiltnisses relevant.

(1) Kein abschliefSender Charakter des § 346 IV BGB

Insoweit ist zunichst festzustellen, dass § 346 IV BGB keinen insofern ab-
schliefenden Charakter hat, dass vor Riicktrittserklirung allein Wertersatzan-
spriiche nach § 346 II BGB in Betracht kommen.'” Dafiir spricht zunichst der
Zweck der Vorschrift, die alle schuldhaften Pflichtverletzungen sanktionieren
will, die die Pflichten aus Abs. 1 beeinflussen.!'? Diese konnen bereits zwischen
Empfang der Leistung und Entstehen des Riickgewihrschuldverhiltnisses be-
gangen worden sein.

Vereinzelt wird ein Wertungswiderspruch vorgetragen, wenn der Riickge-
wihrschuldner bei Einhaltung der Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten nach
§ 346 III 1 Nr. 3 BGB von der Wertersatzpflicht befreit sei, im Rahmen von
hiufig weitergehenden Schadensersatzanspriichen jedoch haften miisse.'!

Ein solcher Wertungswiderspruch besteht allerdings nicht, da zum einen der
Gesetzgeber in Abs. 4 eine eigenstindige Schadensersatzregelung nach allgemei-
nem Leistungsstorungsrecht schaffen wollte.!’* Zum anderen geht es bei Scha-
densersatzanspriichen nicht um die Risikoverteilung bei zufilliger Verschlech-
terung, weshalb die darauf abzielenden Privilegierungen des Abs. 3 deshalb

1971urisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 122; MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 70; BeckOK-BGB/H.
Schmidt, § 346 Rn. 70; NK/Hager, § 346 Rn. 16 £.; Meyer, Jura 2011, 244, 245 f. Einschrin-
kend: Bartels, AcP 215 (2015), 203, 239 ff. AA Lorenz/Riehm, Schuldrecht Rn. 434; Wagner,
FS Huber, 591, 617 £.; Déll, Riickgewihrstérungen, S. 422£.; Reischl, JuS 2003, 667, 673; Per-
kams, Jura 2003, 150, 153; Rheinldnder, ZGS 2004, 178, 181. Umfassend dargestellt bei Do/l
Riickgewihrstorungen, S. 391 ff.

" Palandt/Griineberg, §346 Rn. 15; BeckOK-BGB/H. Schmidt, §346 Rn. 70;
MuKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 70 ff.; Hager, FS Musielak, 195, 198; Heinrichs, FS Schmid, 159,
166 f.

" Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 18; NK/Hager, § 346 Rn. 69 f.; Lorenz/Riehm, Schuld-
recht Rn. 434; Wagner, FS Huber, 591, 617 £.; Lorenz, NJW 2005, 1889, 1892 f.; Arnold, ZGS
2003, 427, 433.

12 BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 73; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 44; Faust,
JuS 2009, 481, 489; Kamanabron, NJW 2003, 30, 31. Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drucks.
14/6040, S. 195 £.
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schon nicht einschligig sind.'* Zudem kann dieser Wertungswiderspruch, so-
weit man einen solchen erkennt, auch durch eine analoge Anwendung der Pri-
vilegierung auf Schadensersatzanspriiche aufgel6st werden.''*

Zwar hat der BGH 2008 festgestellt, dass dem Riickgewihrgliubiger ledig-
lich ein Wertersatzanspruch nach § 346 II 1 Nr. 31.V.m. S. 2 BGB zustehen soll,
wenn sich der empfangene Gegenstand verschlechtert hat."® Bis zum Entstehen
des Riickgewihrschuldverhiltnisses sihe das Gesetz beziiglich der Verschlechte-
rung gerade keine Schadensersatzpflicht vor.''®

Allerdings wollte der BGH in diesem Urteil vorrangig die Aussage treffen,
dass den Riickgewihrschuldner im Rahmen von § 346 I BGB keine Verpflich-
tung trifft, den beschidigten Gegenstand vor seiner Herausgabe zu reparieren.'”
Gegen eine umfassendere Interpretation dieser Aussage sprichtvor allem die Ge-
setzesbegriindung, die bei einem offen gehaltenen Wortlaut fiir die Mglichkeit
schadensersatzbewehrter Rechtspflichten vor Riicktrittserklarung spriche.!®

§ 346 IV BGB wirkt im Ergebnis lediglich deklaratorisch. Die weitere Aus-
differenzierung moglicher Schadensersatzanspriiche lisst sich auf Ebene der
Pflichtverletzung sowie des Vertretenmiissens vornehmen (dazu sogleich unter

(2) und (3)).

(2) Pflichtenprogramm vor Riicktrittserkldrung

Einige Stimmen sehen bereits in der verschlechterten Riickgabe eine Verlet-
zung der Riickgewihrpflicht aus § 346 I BGB."” Wann die Ursache fur die
Pflichtverletzung gesetzt wurde, spiele insoweit keine Rolle.'*

Richtigerweise bezieht sich die Pflicht aus § 346 I BGB allerdings nur auf die
Riickgabe im gegenwirtigen Zustand.'” Der gegenwirtige Zustand ist dabei

B Mi{iKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 72; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 73.

4 Dazu Kap. 3 B. IL. 3. b) bb) (3).

SBGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Rn. 23.

16 BGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Rn. 24.

117Vgl. BGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Rn. 23.

118 Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 195 f.

" Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 15; MiitKoBGB/ Gaier, § 346 Rn. 69; Gazer, WM 2002, 1,
12; Heinrichs, FS Schmidt, 159, 166 ff.

120 Heinrichs, FS Schmidt, 159, 166 f.

2! Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 225; Faust, JuS 2009, 481, 482 f.; Bartels, AcP 215 (2015),
203, 225. Vgl. auch BGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Rn. 23, 26, der insofern jedoch zwischen
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derjenige, der zum Zeitpunkt der wirksamen Riicktrittserklirung bestand.'*
Demnach kann sich die Verletzung der Riickgewihrpflicht nicht darauf bezie-
hen, dass sich der Gegenstand bei Riickgewihr in einem verschlechterten Zu-
stand befindet, als er es zum Zeitpunkt des urspriinglichen Leistungsaustauschs
war.

Daher sprechen die besseren Argumente dafiir, dass schon vor Riicktrittser-
klirung schadensersatzbewehrte Riicksichtnahmepflichten aus § 241 II BGB
entstehen.'” Diese Pflichten ergeben sich entweder aus dem urspriinglichen
Vertrag'** oder aus dem potenziell entstehenden Riickgewihrschuldverhilt-
nis.'”” Dabei ist festzuhalten, dass der bestimmungsgemifle Gebrauch keine
Pflichtverletzung einer solchen Riicksichtnahmepflicht ist.”** Die Verhaltens-
pflichten sollen entweder bereits bei Leistungsaustausch,'® ab fahrlissiger Un-
kenntnis'*® oder erst ab positiver Kenntnis der potenziellen Riickgewihr-
pflicht'® entstehen.

Ob man nun eine Pflicht aus § 346 I BGB oder eine Pflicht aus § 241 II BGB,
unabhingig vom Entstehungszeitpunkt, annimmt, spielt im Ergebnis keine ent-
scheidende Rolle. Einigkeit herrscht jedenfalls insoweit, dass dem Schuldner zur
Begriindung einer Schadensersatzpflicht zumindest fahrlissige Unkenntnis des
moglichen Riicktrittsgrunds vorzuwerfen sein muss.'”® Dies kann im Rahmen
der Pflichtverletzung oder des Vertretenmiissens berticksichtigt werden. Denn

Verschlechterung und Belastung unterscheidet. Die Aufhebung einer Belastung sei weniger eine
»Reparatur® als vielmehr die Aufgabe einer andauernden Nutzung, welche nach § 346 I BGB
geschuldet sei.

122TurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 122; Bartels, AcP 215 (2015), 203, 225.

2 Staudinger/Kaiser, §346 Rn. 226; jurisPK-BGB/Faust, §346 Rn. 123 f; Er-
man/Réthel/Metzger, § 346 Rn. 41; BeckOK-BGB/ H. Schmidt, § 346 Rn. 70; Oechsler, Schuld-
verhiltnisse Rn. 315; Annuss, JA 2006, 184, 188. Nicht eindeutig: NK/Hager, § 346 Rn. 16 f.

*Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 41.

2 Wohl BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 70; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 226.

126 TurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 124.

?7 Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 42; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 228; NK/Hager,
§ 346 Rn. 16 f. Ahnlich jurisPK-BGB/Faust, § 346 Rn. 123.

12 BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 71, 73; Kamanabrou, NJW 2003, 30, 31; Meyer,
Jura 2011, 244, 245 f. Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040 S. 195.

12 Fest, Riickabwicklung nichtiger Vertrige, S. 61; Schwab, JuS 2002, 630, 636.

130 Anders: Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 228 f.; Oechsler, Schuldverhiltnisse Rn. 315; Kob-
ler, AcP 206 (2006), 683, 702, die positive Kenntnis vom Riicktrittsgrund voraussetzen. Ebenso
wohl auch: Canaris, Schuldrechtsreform, S. XLVII.
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zumindest Letzteres kann erst ab fahrlissiger Unkenntnis des moglichen Riick-
trittsgrunds vorliegen,'' sodass die verschiedenen Losungsmaglichkeiten inso-
weit zu keinem anderen Ergebnis kommen."** Auswirkungen ergeben sich da-
nach nur fir die Darlegungs- und Beweislast.

Auch an dieser Stelle wirkt sich die Vernetzung von Gegenstinden auf die
rechtliche Betrachtung aus. Das Analysesystem kann tiber die zugehdrigen Sen-
soren feststellen, ob ein Mangel vorliegt und inwieweit die Weiternutzung mog-
liche Folgeschiden begriinden kann. Diese Informationen stehen dann dem
Kiufer unmittelbar zur Verfiigung, sodass ab diesem Zeitpunkt bereits Sorg-
faltspflichten entstehen bzw. ein Vertretenmiissen des Kiufers in Betracht
kommt. Auch den Nachweis der fahrlissigen Unkenntnis kann das Analysesys-
tem auf diese Weise erleichtern. Mangelmitteilung und Warnung vor weiteren
Schiden werden festgehalten. So kann im Nachhinein konkret festgestellt wer-
den, ab wann Schadensersatzanspriiche in Betracht kommen.

(3) Sorgfalt in eigenen Angelegenbeiten

Im Rahmen des Vertretenmiissens kann zudem thematisiert werden, ob die
Privilegierung des § 346 IIT 1 Nr. 3 BGB auch auf Schadensersatzanspriiche an-
wendbar ist. Im Ergebnis erscheint es jedoch nicht als Wertungswiderspruch,
dem Riickgewihrschuldner die Privilegierung im Rahmen von Schadensersatz-
anspriichen zu versagen.'* Die Privilegierung nur im Rahmen des Haftungs-
maf3stabs hinsichtlich der Wertersatzpflicht anzuwenden ist angemessen, da der
Riicktrittsberechtigte die Sache pfleglich behandeln muss, sobald er den méogli-
chen Ricktrittsgrund kennt oder kennen muss.'** Daher kann § 346 I1I 1 Nr. 1
BGB unabhingig vom Kenntnisstand eingreifen, aber eben nur fiir Wertersatz-
anspriiche. So entsteht ein ausdifferenziertes System von Wert- und Schadens-
ersatzanspriichen.'®

B JurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 125; Erman/Rdthel/Metzger, § 346 Rn. 43.

132 Vgl. MiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 70 ff; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 73;
Kamanabrou, NJW 2003, 30, 31. Nicht Gberzeugend hingegen: OLG Frankfurt NJOZ 2011,
878, 880, das einen Schadensersatzanspruch vor Kenntnis des Riickerittsgrunds nur fiir vorsitz-
liche Beschidigungen zusprechen will.

133 Dazu bereits Kap. 3 B. II. 3. b) bb) (1).

B4TurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 126.

135TurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 126.
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III. Zusammenfassung

Auch tber den Beitrag zu einer automatisierten Mangelfeststellung hinaus,
bietet der dauerhafte Einsatz eines vernetzten Analysesystems verschiedene Vor-
teile in der weiteren Gewihrleistungsabwicklung:

Zunichst hat das Analysesystem fiir die interne Verwendung des Verkiufers
ein erhebliches Einspar- und Risikominimierungspotenzial. Es kann die Funkti-
onsfihigkeit vieler Kaufsachen vor Gefahriibergang priifen und bereits zu die-
sem Zeitpunkt mangelhafte Ware aussortieren. So minimiert der Verkdufer zum
einen das Haftungsrisiko etwaiger Mingelgewihrleistungspflichten und spart
zum anderen die Kosten fiir das Uberpriifen behaupteter Mingel der Kaufsache
ein.

Ferner kann die dauerhafte Kontrolle nach Gefahriibergang Folgeschiden
vorbeugen, z.B. weil das Analysesystem bei Gefahriibergang einen Mangel nicht
erkannt hat oder tiberhaupt nicht eingesetzt wurde. Die frithzeitige Mangelmit-
teilung wirke sich zudem auf die Verhaltensobliegenheiten des Kdufers aus. Die
Weiternutzung der Kaufsache trotz Mangelmitteilung kann bei Folgeschiden
zur Anspruchskiirzung nach §254 BGB fiir Schadensersatzanspriiche bzw.
§ 242 BGB im Rahmen von Minderung und Riickeritt fithren.

Ferner kann der Rickeritt auch nach § 323 VI BGB ausgeschlossen sein, ob-
wohl der Mangel bei Ricktrittserklirung erheblich i.5.d. § 323 V 2 BGB ist. In-
nerhalb des Riickabwicklungsverhiltnisses trigt das Analysesystem zum Erhalt
von Wert- und Schadensersatzanspriichen des Verkiufers bei, die ansonsten ty-
pischerweise ausgeschlossen sind. Denn wenn das Analysesystem frithzeitig auf
mogliche Folgenschiden hinweist, dann ist die Weiternutzung in der Regel
nicht mehr bestimmungsgemif3.






Kapitel 4

Automatisierte Nacherfiillung

Wenn das vernetzte Analysesystem einen Mangel feststellt, der Gewihrleis-
tungsanspriiche des Kiufers begriindet, dann steht diesem vorrangig einen An-
spruch auf Nacherfullung zu.!

Die Nacherfiillung kann durch Nachbesserung oder Nachlieferung erfolgen,
§ 439 I BGB, also entweder durch Reparatur der mangelhaften Kaufsache oder
durch Ubergabe und Ubereignung einer mangelfreien Kaufsache. Sowohl
Nachlieferung als auch Nachbesserung konnen weitgehend automatisiert wer-
den. Bei der Nachlieferung geht es dabei im Wesentlichen um Transportvor-
ginge und bei der Nachbesserung kann der Reparaturvorgang von einer Ma-
schine durchgefiithrt werden.?

Der Kiufer kann seine Wahl der Nacherfiillungsart digital treffen, nachdem
ihn das Analysesystem auf einen Mangel hingewiesen hat. Die Auswahl und die
tbrigen Informationen werden an die weiteren beteiligten Maschinen tibermit-
telt. Im Rahmen einer automatisierten Nacherfiillung lassen sich verschiedene
Aspekte thematisieren:

Da grundsitzlich beide Arten der Nacherfiillung automatisiert werden kon-
nen, kann der Verkiufer seine ablaufenden Prozesse so ausgestalten, dass die ge-
schaffenen Strukturen maéglichst optimal genutzt werden. Dennoch lieflen sich
diese Automatisierungsprozesse fur viele Unternehmer leichter realisieren,
wenn der Verkiufer die Art der Nacherfiillung wihlen kann. Denn dann kann
er seine internen Prozesse effizienzorientiert ausrichten, ohne im Einzelfall von
der Wahl des Kdufers abhingig zu sein und deshalb zwei dhnlich effiziente
Nacherfullungswege vorhalten zu miissen. Daher kann zunichst gepriift wer-
den, wie mit dem Kiuferwahlrecht der Nacherfiillung als Hemmnis der Auto-
matisierung umzugehen ist (A.)

!Zum Recht zur zweiten Andienung des Verkiufers: BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348;
BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 2.
*S. dazu das beispielhafte Szenario: Kap. 2 C.
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Im Hinblick auf den flichendeckenden Einsatz von Reparaturrobotern zum
Zwecke der Nachbesserung muss zudem geklirt werden, ob und inwieweit der
Kiufer verpflichtet ist oder werden kann, die zu reparierende Kaufsache zum
Standort des Roboters zu transportieren (B.). Dies stellt zum einen sicher, dass
die Reparatur auf die vom Verkiufer vorgesechene Weise durchgefithrt wird.
Zum anderen stellt sich diese Frage, wenn nur der konkrete Roboter in der Lage
ist, die Kaufsache zu reparieren.

Dariiber hinaus kann die Situation auftreten, dass ein Roboter den Kaufge-
genstand (erst) ab einem bestimmten Reparaturversuch mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit reparieren kann. Fiir diesen Fall liegt die Vereinba-
rung einer konkreten Anzahl von Reparaturversuchen nahe, um die moglichen
Effizienzvorteile erzielen zu konnen (C.).

Schlieflich muss die grundlegende Frage geklirt werden, wie die Einrede der
UnverhiltnismifSigkeit aus § 439 IV BGB als unbestimmter Rechtsbegriffin ein
automatisiertes Abwicklungssystem integriert werden kann (D.).

A. Kiuferwahlrecht als Hemmnis der Automatisierung

Art. 3 IIT VerbrGK-RL und dessen Umsetzung in § 439 I BGB gewihren
dem Kiufer das Wahlrecht, auf welche Art der Verkdufer die Nacherfiillung er-
bringen muss.

Das Wahlrecht des Kdufers hemmt jedoch die Etablierung von Automatisie-
rungsprozessen. Denn der Verkdufer muss beide Abldufe automatisieren, damit
die Nacherftillung nach Wahl des Kdufers vollautomatisiert durchgefithrt wer-
den kann. Grundsitzlich ist auch die Teilautomatisierung einzelner Abldufe
denkbar. Die grofSten Effizienzgewinne lassen sich aber mit der Vollautomati-
sierung der Nacherfiillung erreichen. Deshalb ist zunichst zu thematisieren, ob
die Parteien das Wahlrecht der Nacherfillungsart wirksam auf den Verkiufer
tbertragen konnen (I.)

Jenseits der vertraglichen Moglichkeiten zur Wahlrechtsiibertragung stellte
sich schon zur Zeit der Schuldrechtsmodernisierung die Frage, ob nicht ein
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Wahlrecht des Verkiufers besser geeignet wire, um Effizienzgewinne zu ermég-
lichen, die an den Kiufer weitergereicht werden koénnen.’ Denn das Kiufer-
wahlrecht wirkt wie eine Pflichtversicherung fiir den einzelnen Kiufer, die das
Kiuferkollektiv mit hoheren Kaufpreisen bezahlt.*

Die (Voll-)Automatisierung der Nacherfiillung kann die Effizienzgewinne
eines Verkiuferwahlrechts maximieren und so die alte Diskussion neu beleben.
Sie ist grundsitzlich in der Lage, die bestehende Interessenlage so erheblich zu
andern, dass sie de lege ferenda zum Anlass genommen werden sollte, die dahin-
terstehende Interessenlage erneut zu tiberpriifen (IL.).

1. Vertragliche Ubertra gung des Wablrechts

Ausgangspunkt ist § 439 I BGB, der dem Kiufer einen Anspruch auf Nach-
erfiillung in Form der Nachbesserung oder der Nachlieferung nach seiner Wahl
zuspricht. § 439 BGB beruht weitgehend auf den Vorgaben der VerbrGK-RL.
Daher muss die Vorschrift unionsrechtskonform ausgelegt werden.” Auch
wenn der Gesetzgeber § 439 BGB iiber den Verbrauchsgiiterkauf hinaus auf
Vertrige zwischen Unternehmern ausgeweitet hat, muss zwischen Verbrauchs-
giiterkdufen und Vertrigen zwischen Unternehmern differenziert werden.

1. Verbrauchsgiiterkanf

Im Rahmen von Verbrauchsgiiterkiufen regelt § 476 I BGB die Unwirksam-
keit von Vereinbarungen, die von § 439 BGB abweichen.® Die Ubertragung des
Wahlrechts auf den Verkiufer innerhalb eines Verbrauchsgiiterkaufs weicht
von § 439 1 BGB ab und ist daher nach § 476 I BGB unwirksam.” Die VerbrGK-
RL sicht innerhalb der Nacherfiillung gerade keinen vorrangigen Anspruch auf
Nachbesserung vor®, weshalb auch insoweit kein anderes Ergebnis in Betracht
kommt.

3 Zur Kritik am Kiuferwahlrecht: Kap. 4 A. 1L 1.

“Vgl. Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 522 f.

5 Zur Auslegung von Rechtsakten der EU: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methoden-
lehre. Umfassend: Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013.

¢S. dazu bereits Kap. 3 Fn. 4.

7S. nur BeckOK-BGB/ Faust, § 476 Rn. 10.

8So andeutend Rezich, NJW 1999, 2397, 2402.
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2. Unternebhmerischer Verkebr

Zwischen Unternehmern hilt die vertragliche Ubertragung des Wahlrechts
auf den Verkiufer in Form von AGB der Kontrolle nach § 307 I BGB grund-
sitzlich stand. Dafiir sind allerdings die Voraussetzungen des § 309 Nr. 8 b) bb)
BGB einzuhalten, die in der Abwigung nach § 307 I BGB zu berticksichtigen
sind.”

a) Wertung des § 309 Nr. 8 b) bb) BGB

Nach § 309 Nr. 8 b) bb) BGB ist eine Klausel in AGB unwirksam, wenn ,,die
Anspriiche gegen den Verwender insgesamt oder beztiglich einzelner Teile auf
ein Recht auf Nacherfiillung beschrinkt werden, sofern dem anderen Vertrags-
teil nicht ausdriicklich das Recht vorbehalten wird, bei Fehlschlagen der Nach-
erfiillung zu mindern oder [...] nach seiner Wahl vom Vertrag zurtickzutreten
und es sich um Vertrige iiber die Lieferung neu hergestellter Sachen oder Wer-
kleistungen handelt. Die Vorschrift entspricht § 11 Nr. 10 b) AGBG, der auf-
grund seiner Ausstrahlungswirkung'® auf den mittelbaren Anwendungsbereich
tber § 307 BGB in den Katalog des § 309 BGB aufgenommen wurde." Ergin-
zend dazu legt § 309 Nr. 8 b) aa) BGB fest, dass die Anspriiche gegen den Ver-
wender wegen eines Mangels nicht insgesamt oder beziiglich einzelner Teile aus-
geschlossen werden diirfen.

Grundsitzlich ist also die Beschrinkung auf eine bestimmte Nacherftllungs-
art innerhalb von AGB wirksam, soweit Minderung und Riicktritt weiterhin
ausdriicklich zugelassen sind. Sinn und Zweck von § 309 Nr. 8 b) bb) BGB ist
zu verhindern, dass wesentliche Gewihrleistungsrechte des Kiufers vollstindig
entwertet werden. Dem Kiufer soll ein Mindestbestand an Gewihrleistungs-
rechten erhalten bleiben.'> Dabei hat der BGH in einer Entscheidung zu § 11
Nr. 10 b) AGBG ausdriicklich offengelassen, welche Gewihrleistungsrechte

’MuKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 51 m.w.N. Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drucks.
14/6040, S. 157 f.

19 Grundlegend zum Begrift der Ausstrahlungswirkung: Bialluch, Ausstrahlungswirkungen,
2020.

""Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 157 £.

12 BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 8 BGB Rn. 27; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann,
Vor § 309 Nr. 8b Rn. 1; OLG Miinchen NJW 1994, 1661.
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Teil dieses Mindestbestands sein sollen.’® Dieser Streit dreht sich indessen
hauptsichlich um die Frage, welche weiteren Sekundirrechte zwingend erhalten
bleiben miissen.'*

Eine Beschrinkung der Nacherfiillung auf eine bestimmte Art begegnet
demgegentiber im unternehmerischen Verkehr keinen erheblichen Bedenken:
§ 4391 BGB gewihrt zwei selbststindige Rechte,” daher hat schon der Wortlaut
des § 309 Nr. 8 b) bb) BGB starke Indizwirkung, der die Beschrinkung auf ,.ein
Recht auf Nacherfullung® grundsitzlich fur zulissig erachtet, wenn die weite-
ren Voraussetzungen erfiillt sind. Zudem weif$ der Verkiufer, welche Art der
Nacherftllung 6konomisch sowie 6kologisch sinnvoll ist.’* Auch ist er von der
Wahl erheblich stirker betroffen als der Kidufer, da er zur Nacherftllungsleis-
tung verpflichtet ist.”” Zudem besteht im kaufminnischen Verkehr regelmiflig
eine intakte Vertragsparitit, weshalb eine Privilegierung des Kdufers nicht zwin-
gend notwendig ist.'®

Dartiber hinaus wird angeftihrt, der Kdufer habe regelmiflig kein Interesse
an der Auswahl der Nacherfiillungsart, solange er schliefSlich eine mangelfreie
Sache erhilt.”” Dabei muss allerdings die Zeitkomponente berticksichtigt wer-
den, wenn eine der Nacherfiillungsarten typischerweise schneller als die andere
zum Leistungserfolg fihrt. Ferner kann dieses Ergebnis nur gelten, soweit vom
Kiufer vorgenommene Verinderungen an der Kaufsache im Rahmen der Neu-
lieferung auf die andere Kaufsache tibertragen werden. Anderenfalls konnte der
Kiufer ein konkretes Interesse an der Nachbesserung haben, damit vorgenom-
mene Verinderungen an der Kaufsache erhalten bleiben.

Nachfolgend wird allerdings gezeigt, dass dem Kiufer ein Kostenerstattungs-
anspruch nach § 439 III BGB (analog) fur solche Verinderungen des Kaufge-

13BGH NJW-RR 1990, 1141.

“BGH NJW-RR 1990, 1141 m.w.N.

BMiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 36 m.w.N. zum Verhiltnis der beiden Rechte.

1M iiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 36; Hassemer, ZGS 2002, 95, 99.

7 Westphalen/Thiising/ Lehmann-Richter, Vertragsrecht, Mingelrechte in Kauf- und
Werkvertrigen Rn. 27.

18 Hassemer, ZGS 2002, 95, 99.

YMiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 36. S. auch Grundmann/Bianca/Bianca, Art. 3
Rn. 23, 27, der feststellt, dass beide Nacherfiillungsarten das Kiuferinteresse vollstindig befrie-
digen.
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genstands zusteht, die gemif$ Art und Verwendungszweck vorgenommen wur-

den. Daher beeinflussen vorgenommene Verinderungen nicht das Interesse des
Kiufers an der Wahl der Nacherfiillungsart.

b) Kein schiitzenswertes Interesse an der Nachbesserung aunfgrund vorgenomme-
ner Verdnderungen

aa) Ein- und Ausbau

Ein solcher Vornahmeanspruch gegen den Verkiufer wurde vor allem im
Hinblick auf den Aus- und Einbau bei der Ersatzlieferung diskutiert.”” Der
EuGH hatte zu dieser Frage fir den Verbrauchsgiiterkauf festgestellt, dass die
VerbrGK-RL den Verkiufer verpflichtet, entweder Aus- und Einbau selbst vor-
zunehmen oder die dafiir notwendigen Kosten zu tibernehmen, soweit die Sa-
che gemifd Art und Verwendungszweck eingebaut wurde.

Daraufhin integrierte der deutsche Gesetzgeber § 439 III BGB mit Wirkung
zum 1.1.2018 in die kaufrechtlichen Vorschriften des BGB. Danach ist der Ver-
kdufer im Rahmen der Nacherfiillung verpflichtet, dem Kiufer die erforderli-
chen Aufwendungen fiir das Entfernen der mangelhaften und den Einbau bzw.
das Anbringen der mangelfreien Sache zu ersetzen, wenn dieser die mangelhafte
Sache gemif$ ihrer Art und ihrem Verwendungszweck in eine andere Sache ein-
gebaut oder an eine solche angebracht hat.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich also fiir einen Kostenerstattungsanspruch
des Kidufers und gegen eine Vornahmepflicht des Verkiufers entschieden. Vor
dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Norm sowie dem zum Aus-
druck kommenden Willen des Gesetzgebers, steht dem Kiufer lediglich ein Kos-
tenerstattungsanspruch, aber kein Wahlrecht zwischen Kostenerstattung und
Vornahme durch den Verkiufer zu.?

20 Einen Uberblick zu den urspriinglich dazu vertretenen Ansichten gibt BeckOK-
BGB/Faust, § 439 BGB, 43. Ed. Rn. 18.

2L EuGH, Rs. C-65/09 und C-87/09, ECLL:EU:C:2011:396 Rn. 62 — Gebr. Weber und
Putz.

* Palandt/ Weidenkaff, § 439 Rn. 12; BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 39; Picht, JZ 2017,
807, 808; Maultzsch, ZtPW 2018, 1, 7 £.; Hopfner/Fallmann, NJW 2017, 3745, 3748 £.; a. A.
Grunewald/Tassins/Langenbach, BB 2017, 1673.
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Der Kostenerstattungsanspruch ist im Ergebnis auch ausreichend, um das
Interesse des Kiufers an den von ihm vorgenommenen Verinderungen zu er-
halten. Denn es kommt fiir den Kiufer nicht darauf an, dass der Verkiufer den
Aus- und Einbau tibernimmt. Vielmehr geht es dem Kiufer darum, dass eine
mangelfreie Kaufsache eingebaut ist, ohne dass ihm zusitzliche Kosten entste-
hen. Dieses Interesse befriedigt ein Kostenerstattungsanspruch vollstindig. Et-
was anderes giltin Fillen mit urspriinglicher Einbauverpflichtung. In diesen Fil-
len hat der Kiufer deutlich gemacht, dass es ihm gerade um die Vornahme der
Leistung durch den Verkiufer geht.

bb) Weitere Verdnderungen des Kaufgegenstands

§ 439 III BGB gilt dem Wortlaut nach nur fiir Aus- und Einbauten. Daher
sind alle weiteren Verinderungen der Kaufsache zunichst nicht von der Vor-
schrift erfasst. Dennoch liegt bei anderen Verinderungen des Kaufgegenstands
dieselbe Interessenabwigung zugrunde, die bei Aus- und Einbauten vom
EuGH hervorgehoben wird.”® Daher ist eine analoge Anwendung des § 439 III
BGB auf bestimmte weitere Verinderungen der Kaufsache notwendig.>*

Dabei ist allerdings zu beachten, dass die analoge Anwendung des § 439 III
BGB nicht zu einem generellen, verschuldensunabhingigen Schadensersatzan-
spruch fithren soll.” Zum einen wiirde dies die grundlegende deutsche Scha-
densersatzsystematik umgehen. Zum anderen fordert dies auch nicht die Ver-
brGK-RL, die den Schadensersatzanspruch gerade nicht regelt.*

Unter Berticksichtigung dieser Einschrinkung steht dem Kiufer nach § 439
III BGB (analog) ein Kostenerstattungsanspruch fiir solche Verinderungen zu,
die gemif} Art und Verwendungszweck vorgenommen wurden. Uber den Ver-

» BeckOK-BGB/Faust, §439 Rn. 95. Vgl. EuGH, Rs. C-65/09 und C-87/09,
ECLL:EU:C:2011:396 Rn. 46 ff. — Gebr. Weber und Putz.

* Ausfiihrlich begriindet von BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 95 . Ebenso: Hiibner, ZEPW
2018, 227, 241; Markworth, Jura 2018, 1, 4 f. Hopfner/Fallmann, NJW 2017, 3745 f., schen
diese Verinderungen tiber eine richtlinienkonforme Auslegung von Abs. 3 erfasst. Maultzsch,
ZfPW 2018, 1, 11 £, bevorzugt eine Lésung tiber § 439 I BGB. Gegen die Erfassung von weite-
ren Verarbeitungen: Erman/Grunewald, § 439 Rn. 9; Nietsch/Osmanovic, NJW 2018, 1, 2.

5 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 98.

26BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 98.
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wendungszweck lassen sich vertraglich auch ungewohnliche Verinderungen ab-
sichern. Das Interesse des Kiufers an einer der beiden Nacherfiillungsarten wird
daher nicht durch vorher vorgenommene Verinderungen beeinflusst.

Demensprechend beriihrt ein Ausschluss einer der beiden Nacherftillungs-
arten nicht den Mindestbestand der Gewihrleistungsrechte.” Dann muss erst
recht die blof3e Uberlassung des Wahlrechts an den Verkiufer zwischen Unter-
nehmern in Form von AGB zulissig sein.”® Diese Zulissigkeit steht freilich unter
dem Vorbehalt, dass im Falle des Fehlschlagens der Nacherfullung das Recht auf
Riicktritt oder Minderung ausdriicklich vorbehalten bleibt, § 309 Nr. 8 b) bb)
BGB.

II. Wablrecht des Verkdufers im Verbrauchsgiiterkanf

Bei Verbrauchsgiiterkiufen ist die Ubertragung des Wahlrechts der Nacher-
tullung auf den Verkiufer aufgrund von § 476 I BGB unwirksam. Daher soll im
Folgenden untersucht werden, ob das Verbraucherwahlrecht eine so grundle-
gende Schutzfunktion tibernimmyt, dass es auch beim Einsatz effizienzsteigern-
der Technologien erhalten bleiben sollte.

§ 439 BGB beruht mafigeblich auf den Vorschriften der VerbrGK-RL. Diese
Vorschrift miisste daher auf Unionsebene reformiert werden. Das Wahlrecht
der Nacherfillungsart wurde im Gesetzgebungsprozess der Richtlinie vor allem
im Zusammenhang mit dem Verhiltnis der Verbraucherrechte untereinander
diskutiert.

7 Palandt/Griineberg, §309 Rn. 68 NK/Kollmann, §309 Rn. 149
MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 36; BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 8 Rn. 28; Stau-
dinger/ Coester-Waltjen, § 309 Nr. 8 Rn. 56; Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr.
8 Rn. 55; Ball, NZV 2004, 217, 219; Hassemer, ZGS 2002, 95, 99. Vgl. auch Begr. RegE, BT-
Drucks. 14/6040, S. 158. A.A. Henssler/v. Westphalen/v. Westphalen, § 439 Rn. 12, nach dem
der Anspruch auf Neulieferung fiir die Erhaltung des Aquivalenzinteresses von Leistung und
Gegenleistung unverzichtbar sei.

B MiiKoBGB/ Wurmnest, §309 Nr. 8 Rn. 36; NK/Kollmann, §309 Rn. 149; Ul-
mer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 37; Hassemer, ZGS 2002, 95, 99. Im Er-
gebnis auch Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. 21.
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So sah der urspriingliche Kommissionsentwurf in Art. 3 Abs. 4 noch ein
Wahlrecht des Verbrauchers zwischen Nacherfillung, Minderung und Ver-
tragsauflosung vor.”” Nachdem auch der Wirtschafts- und Sozialausschuss — un-
ter Hinweis auf kontroverse Diskussionen — das Wahlrecht zwischen mehreren
Rechtsbehelfen fiir sinnvoll erachtet hatte,* hat das Parlament den Entwurf un-
ter anderem mit der Anderung gebilligt, dass dem Verbraucher auf erster Stufe
nur der Anspruch auf Nacherfiillung zustehen soll.** Diese grundlegende Aus-
gestaltung blieb im weiteren Verlauf des Verfahrens bestehen.*

Dass das Wahlrecht des Verbrauchers beibehalten wurde, ist letztlich Aus-
druck eines politischen Kompromisses: Wenn die weiteren Sekundirrechte sub-
sididr gegeniiber der Nacherfiillung sein sollten, dann sollte zumindest die Wahl
der Nacherfiillungsart dem Verbraucher zustehen.*

1. Kritik am Kiuferwablrecht

In Deutschland ist das Kiuferwahlrecht vor und seit Inkrafttreten des § 439
I BGB stark kritisiert worden.** Dagegen wurde angeftihrt, dass der Verkiufer
aufgrund seiner Sachnihe regelmifiig besser beurteilen kénne, welche Art der
Nacherfullung fiir ihn leichter und kostengiinstiger sei.*> Das Wahlrecht des

#Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
tber den Verbrauchsgiiterkauf und -garantien, KOM(95) 520 endg., 96/0161 (COD).

0 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,,Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber den Verbrauchsgiiterkauf und -garan-
tien", ABI. v. 3.3.1997, C 66/9, 3.13.

*'Stellungnahme des Europiischen Parlaments in erster Lesung, ABI. v. 6.4.1998, C 104/36.

32 Vgl. Art. 3der RL 1999/44/EG.

BVgl. Staudenmayer, NJW 1999, 2393, 2395; Kandler, Kauf und Nacherfiillung, S. 431.

3 8. z.B. BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 16.1; Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927; Ernst/Zim-
mermann/Schlechtriem, 205, 218; Ernst/Zimmermann/Zimmer, 191, 199; Grigoleit, in:
Schuldrechtsmodernisierung, 55, 94; Huber, NJW 2002, 1004, 1005; Eger, FS Ott, 183, 207.
Auch der frithere Kommissionsentwurf sah ein Wahlrecht des Verkiufers vor: BM]J, Abschluf3-
bericht, S. 212.

% Skamel, Nacherfiillung beim Sachkauf, S. 51 £; Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927; Wester-
mann, NJW 2002, 241, 248; Honsell, JZ 2001, 278, 281; Hassemer, ZGS 2002, 95, 99.
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Kiufers konne zu einer erheblichen wirtschaftlichen Belastung fiir den Verkiu-
fer fithren.’ Da der Verkiufer die Kostenlast der Nacherfiillung sowie das Ri-
siko eines Fehlschlagens der Nacherfiillung trage, konne es sinnvoll sein, ihn die
kostengiinstigere Nacherfiillungsart wihlen zu lassen.””

Die Interessen des Kiufers hingegen seien regelmifig nicht davon bertihrre,
ob nachgebessert oder nachgeliefert wiirde, soweit die Nachbesserung vollstin-
dig und beldstigungsfrei fiir den Kdufer abliefe.’ Eine riicksichtslose Wahl der
Nachlieferung kénne hingegen schnell die Grenze zum Rechtsmissbrauch tiber-
schreiten.?® Relevantes Kriterium fiir die Wahl konnten somit nur die Kosten
sein, was sich auch an § 439 IT BGB zeige.** Die Kosteneinschitzung sollte aller-
dings von der Partei vorgenommen werden, die die Kosten zu tragen und zu be-
werten hat.*! Die Zuweisung der Wahl an den Kiufer fithre nur zu Komplikati-
onen und tiberfliissigen Rechtsverfolgungskosten.* Diese Argumente iberzeu-
gen und gelten ebenfalls fiir den Verbrauchsgiiterkauf.

Weiterhin ist zu bedenken, dass die fiir den Verkiufer schwer zu kalkulieren-
den Kosten eingepreist werden und so ein héherer Endproduktpreis zustande
kommt. Der intendierte Verbraucherschutz wird ins Gegenteil verkehrt, wenn
der Verbraucher fiir ein Wahlrecht, das ihn regelmif3ig nicht interessiert, einen
héheren Produktpreis zahlen muss.

Richtig ist zwar, dass ein generelles Kduferwahlrecht eine Regresstalle ver-
meiden kann: Der Verbrauchsgiiter-Verkiufer steht in einer besseren Position,
wenn er denjenigen Rechtsbehelf gegen seinen Lieferanten durchsetzen kann,
welchen der Verbraucher gegen ihn selbst gewihlt hat.* Freilich kann diese Ar-
gumentation nur fiir den Fall der unterschiedlichen Wahlrechtsausgestaltung

3¢ Boerner, ZIP 2001, 2264, 2268.

3 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 16.1; Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927.

3 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 16.1; Grigoleit, in: Schuldrechtsmodernisierung, 55, 94;
Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927. A.A. wohl Riehm, ZIP 2019, 589, 593 f. Vgl. zu vorgenomme-
nen Verinderungen an der Kaufsache: Kap. 4 A. 1. 2. b).

¥ Medicus, ZIP 1996, 1925, 1927; Huber, NJW 2002, 1004, 1005; Grundmann/Medi-
cus/Rolland/ Grundmann, 281, 305. Bloff andeutend: Ernst/Zimmermann/Schlechtriem, 205,
218.

“ Grigoleit, in: Schuldrechtsmodernisierung, 55, 94.

1 Grigoleit, in: Schuldrechtsmodernisierung, 55, 94.

* Grigoleit, in: Schuldrechtsmodernisierung, 55, 94.

“ Ernst/Zimmermann/Zimmer, 191, 199; Grundmann/Medicus/Rolland/Flessner, 233,
240.
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bei Verbrauchsgiiterkiufen und Vertrigen zwischen Unternehmern tiberzeu-
gen. Gegen ein generelles Wahlrecht des Verkiufers lisst sich dieses Argument
nicht vorbringen.

2. Kéiuferwablrecht als Baustein des europdischen Verbraucherschutzes

Ausschlaggebende Griinde der Entscheidung fiir ein Kduferwahlrecht waren
neben dem politischen Kompromiss folgende Uberlegungen, die sich auch in
der Gesetzesbegriindung* zur deutschen Umsetzung der VerbrGK-RL wieder-
finden.® Diese Begriindung ist in Bezug auf Verbrauchsgiiterkiufe durch die
unionsrechtlichen Vorgaben geprigt. Daher zeigt sie grundlegend auf, welche
Erwigungen hinter der Entscheidung fiir ein Kduferwahlrecht stehen.

Zum einen sei der Verkiufer nicht schutzwiirdig, da er mit der mangelhaften
Leistung seine Pflichten aus dem Kaufvertrag verletzt und so die Gewihrleis-
tungsrechte tiberhaupt erst begriindet habe.* Zum anderen habe sich der Ver-
kdufer durch die mangelhafte Leistung als moglicherweise unzuverlissig heraus-
gestellt, weshalb es dem Kiufer tiberlassen bleiben solle, inwieweit er sich noch
auf diesen potenziell unzuverlissigen Verkiufer im Rahmen einer Nachbesse-
rung einlassen mochte.*” Dieses Argument gewinnt besonders bei grenziiber-
schreitenden Vertrigen erheblich an Bedeutung. Dennoch erkennt auch die Ge-
setzesbegriindung an, dass der Kiufer vorrangig Interesse an dem Erhalt einer
mangelfreien Sache hat, unabhingig davon, wie der Verkiufer dieses Ziel er-
reicht.®®

Aller Argumente zum Trotz scheint der Unionsgesetzgeber das Wahlrecht
des Kiufers weiterhin als einen wesentlichen Bestandteil des Verbraucher-
schutzsystems anzuerkennen. Denn auch Art. 131 WK-RL sicht ein Wahlrecht
des Verbrauchers vor.

“ Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040.

* Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231.

“ Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231. Zustimmend: Grundmann/Medi-
cus/Rolland/Staudenmayer, 27, 38; Henssler/v. Westphalen/v. Westphalen, § 439 Rn. 12.

#Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231.

“Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231. Kritisch Stodolkowitz, JA 2010, 492, 493, der ein
berechtigtes Interesse des Kdufers daran sicht, ob es sich um die urspriinglich gelieferte Sache
oder eine von Anfang an mangelfreie Sache handelt.
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3. Automatisierung als game changer?

Bisher unbeachtet blieb indes die Frage, ob die fortschreitende Automatisie-
rung diese alte Diskussion neu beleben kann. Denn der Austausch von Mensch
durch Maschine kann in verschiedenen Diskussionen dazu fiihren, dass vormals
gewichtige Argumente an Kraft verlieren und andere Argumente stirker in den
Fokus riicken.

Zunichst ist dabei festzuhalten, dass die VerbrGK-RL die Entscheidung fiir
ein Verbraucherwahlrecht nicht begriindet. Sowohl Erwigungsgrund 11 als
auch Art. 3 III VerbrGK-RL stellen das Ergebnis lediglich fest. Einzig das von
Erwigungsgrund 1 genannte Ziel des hohen Verbraucherschutzniveaus kann
ausdriicklich als Begriindung fiir das Verbraucherwahlrecht herangezogen wer-
den. Dies wird durch Erwigungsgrund S bestirkt, der die Schaffung eines Min-
destsockels von Verbraucherrechten fordert. Vor diesem Hintergrund lasst sich
das Verbraucherwahlrechtauch auf Unionsebene grundlegend auf die Schlecht-
leistung als Ausloser der Gewihrleistungsrechte (a) und die potenzielle Unzu-
verlissigkeit des Verkdufers (b) zurtickfithren.

a) Schlechtleistung als Ausliser der Gewdbrleistung

Ein wesentliches Argument fiir das Kduferwahlrecht ist, dass der Verkiufer
durch die Lieferung einer vertragswidrigen Kaufsache tiberhaupt erst die Ge-
wihrleistungsanspriiche begriindet und deshalb nicht schutzwiirdig ist.*” Das
Gewicht dieses Arguments kann sich schon aufgrund der zeitlichen Abliufe
durch eine automatisierte Nacherftillung nicht indern.

Vielmehr muss die Frage gestellt werden, inwieweit dieses Argument fur sich
allein geeignet ist, das Kduferwahlrecht zu rechtfertigen. Die mangelhafte Leis-
tung fithrt vorrangig zu einem Anspruch des Kiufers auf Nacherfiillung. Mit
dieser Modifizierung des urspriinglichen Erfallungsanspruchs soll das Leis-
tungsinteresse des Kiufers befriedigt werden, wihrend das Vertragsverhilenis
bestehen bleibt.”® Die mangelhafte Leistung begriindet also einen Nacherfiil-
lungsanspruch des Kdufers, fir den die Kostenlast beim Verkiufer liegt. Wenn
der Kidufer dariiber hinaus im Vergleich der unterschiedlichen Nacherftllungs-
arten keine wesentlichen Nachteile durch Nachbesserung oder Nachlieferung
erleiden kann, ist nicht ersichtlich, warum die Schlechtleistung an sich tiber den

* Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231.
0Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 230; BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 1.
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Nacherftllungsanspruch hinaus auch ein Kiuferwahlrecht der Nacherfiillungs-
art rechtfertigen kénnen soll.

Das Argument der urspringlichen Schlechtleistung wird vielmehr im Zu-
sammenhang mit der potenziellen Unzuverlissigkeit des Verkiufers relevant.
Ein Kiuferwahlrecht ist notwendig, wenn der Kiufer fiirchten muss, dass ein
unzuverlissiger Verkiufer durch Ausiibung des Wahlrechts nachteilig auf sein
Leistungsinteresse einwirken kann. Der Verkiufer ist dann nicht schutzwiirdig
im Hinblick auf die Auswahl der Nacherfiillungsart. Daher spricht die Kombi-
nation von urspriinglicher Schlechtleistung und potenzieller Unzuverlissigkeit
des Verkiufers vor dem Hintergrund des intendierten Verbraucherschutzes fiir
das Kiuferwahlrecht.

Wenn jedoch Automatisierungs- und Digitalisierungsprozesse die (durch die
Schlechtleistung zu befiirchtende) Unzuverlissigkeit des Verkiufers auf Ebene
der Nacherftllung minimieren oder ginzlich ausschalten kénnen (dazu sogleich
unter b), verliert die urspriingliche Schlechtleistung erheblich an Argumentati-
onskraft.

b) Potenzielle Unzuverlissigkeit des Verkdufers

Wie dargestellt, kommt es fiir das Wahlrecht des Kiufers entscheidend da-
rauf an, dass der Verkiufer seine potenzielle Unzuverlissigkeit durch die ver-
tragswidrige Leistung gezeigt habe. Nach dem Gesetzgeber solle es dem Ver-
braucher tberlassen werden, ob er sich auf eine personliche Erbringung der
Nacherftllung (vor allem in Form der Nachbesserung) durch den Vertrags-
partner einlassen will.>!

Diese Argumentationsgrundlage kann durch einen fortschreitenden Auto-
matisierungsprozess der tatsichlichen Abldufe beeinflusst werden. Denn an die
Stelle des potenziell unzuverlissigen Verkiufers tritt eine Maschine.

Grundsitzlich kann sich die potenzielle Unzuverlissigkeit des Verkiufers zu
verschiedenen Zeitpunkten auswirken. Insbesondere den konkreten Reparatur-
vorgang selbst kann ein unzuverlissiger Verkdufer beeinflussen. Dabei ist vor al-
lem eine qualitativ minderwertige Reparaturleistung geeignet, das Leistungsin-
teresse des Kaufers kurz- oder langfristig zu beeintrichtigen. Dartiber hinaus lie-
gen auch die weiteren Umstinde der Nacherftllung in der Hand des Verkiufers.

' Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 231.
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So kann sich die Unzuverlissigkeit des Verkdufers z.B. auf die Wartezeit bzw.
Lieferzeit der reparierten/neuen Sache erheblich auswirken.

Vor allem der Reparaturvorgang selbst wird durch die Automatisierung
grundlegend verindert. Die Maschine ersetzt den Menschen, weshalb dessen
konkrete Qualifikationen und Fihigkeiten in den Hintergrund treten. Im Er-
gebnis verlagert der Verkiufer die Reparatur auf einen Dritten, bei dem jedoch
unmittelbare, menschliche Fehlerursachen vermieden werden. Der Einsatz von
Maschinen fiihrt in der Regel zu Fehlerminimierung sowie Qualititssteige-
rung.’* So liefle sich auf den ersten Blick argumentieren, dass in diesem Fall keine
verniinftige Grundlage mehr bestiinde, die Unzuverlissigkeit des Verkiufers
weiterhin hervorzuheben.

Dennoch ist der Verkiufer weiterhin fiir wichtige Umstinde des Reparatur-
vorgangs zustindig. Er ist verantwortlich fiir die Qualitit der Reparaturroboter
sowie fiir die Reparaturparameter, nach denen der Roboter die Kaufsache repa-
riert. Daher kann ein unzuverlissiger Verkiufer weiterhin auf den Reparatur-
vorgang einwirken, auch wenn dieser nicht mehr von einem Menschen ausge-
tihre wird. Erst wenn der Einsatz von Reparaturrobotern eine so hohe Qualitit
erreicht, dass die Automatisierung des Reparaturvorgangs mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu einer Qualitits- und Zuverlissigkeitssteigerung fithre, wird sich
die individuelle Unzuverlissigkeit des Verkiufers nur noch ausnahmsweise ne-
gativ auf den Reparaturprozess an sich auswirken kénnen.

Bei den weiteren Umstinden der Nacherfiillung kann die Automatisierung
an vielen Punkten Vorteile mit sich bringen. So kann ein automatisiertes Liefer-
system die Lieferzeit einer neuen Sache sowie den zeitlichen Aufwand der Ab-
wicklung vor und nach dem Reparaturvorgang verkiirzen. Auch eine (teil)auto-
matisierte Kommunikationsplattform kann Effizienzgewinne fiir beide Par-
teien erzielen.

Dabei ist jedoch zum einen zu beachten, dass ein unzuverlissiger Verkiufer
auch diese Umstidnde der Nacherfiillung nachteilig fiir den Kdufer ausgestalten
kann. Vor allem iiber die Auslastung der Reparaturroboter kann die Wartezeit
deutlich erhéht werden. Die blofSe Automatisierung ohne Qualititskontrolle
reicht daher auch bei diesen Umstinden nicht aus, um die Unzuverlissigkeit des
Verkiufers auszuschalten.

2Kap. 2 A. IL.
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Zum anderen betreffen diese Automatisierungsprozesse weniger die Frage,
ob dem Verkdufer das Wahlrecht zwischen den Nacherfiillungsarten zustehen
soll. Denn Kommunikation sowie Warte-/Lieferzeiten sind generelle Merkmale
der Verkiufersphire. Dass der Kdufer aber Nacherftllung von dem (potenziell)
unzuverlissigen Verkiufer verlangen muss, ergibt sich bereits aus dem Fristset-
zungserfordernis und dem daraus resultierenden Recht zur zweiten Andienung
des Verkiufers. Die hinter dem Kiuferwahlrecht stchende Abwigung wird
nicht mafigeblich durch die Minimierung der generellen Unzuverlissigkeit des
Verkiufers beeinflusst, wenn diese sich auf Umstinde auflerhalb der einzelnen
Nacherfiillungsarten bezicht.

Es ist also zunichst festzuhalten, dass die Automatisierung von Nachliefe-
rung und Nachbesserung grundsitzlich geeignet ist, die Unzuverlissigkeit des
Verkiufers zu minimieren, wenn es um den konkreten Nacherfiillungsvorgang
an sich geht. Dies kann sich wiederum auf die gesetzliche Ausgestaltung des
Wahlrechts auswirken. Allerdings kann ein unzuverlissiger Verkiufer weiterhin
negativ auf das Leistungsinteresse des Kdufers einwirken, indem er verschiedene
Umstinde neben dem automatisierten Nacherfiillungsvorgang beeinflusst.

Daher muss die Automatisierung der einzelnen Nacherftllungsarten, und
dabei vor allem der Nachbesserung, zunichst technisch weiter voranschreiten,
bevor die potenzielle Unzuverlissigkeit des Verkdufers als Argument fir das
Wahlrecht des Kiufers weniger Gewicht einnehmen wird. Erst wenn beide
Nacherftllungsarten so weitgehend automatisiert sind, dass der Verkdufer nicht
mehr durch Verinderung der Umstinde erheblich zu Lasten des Kiufers han-
deln kann, kommt ein generelles Verkiduferwahlrecht in Betracht.

Dann besteht zwar weiterhin die Moglichkeit des Verkiufers, auf verschie-
dene Umstinde der Nacherftllung einzuwirken. Diese Gefahr kann aber tiber
eine Einrede des Kdufers minimiert werden, die § 439 IV BGB nachempfunden
ist. Der Kdufer konnte dann die vom Verkiufer gewihlte Art der Nacherfiillung
verweigern, wenn sie fiir ihn unverhiltnismifig ist. Interessengerecht wire eine
umfassende Ausgestaltung der Einrede, um auch nicht-monetire Aspekte be-
riicksichtigen zu konnen. Mit Blick auf’ Automatisierungsprozesse stellt sich al-
lerdings die grundlegende Frage, wie der unbestimmte Rechtsbegriff der Unver-
hiltnismifligkeit fiir die Software handhabbar gestaltet wird.>?

%Dazu Kap. 4 D.
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III. Zusammenfassung

Ein Verkiuferwahlrecht der Nacherfillungsart wire im Vergleich zum gel-
tenden Kiuferwahlrecht 6konomisch sinnvoll und wiirde Automatisierungs-
prozesse erleichtern. Allerdings ist eine Ubertragung des Wahlrechts der Nach-
erfillung de lege lata nur im unternehmerischen Verkehr méglich. Bei Ver-
brauchsgiiterkiufen ist eine solche Vereinbarung nach § 476 I BGB unwirksam.

Der Unionsgesetzgeber hat sich gegen ein Verkiuferwahlrecht im Ver-
brauchsgiiterkauf entschieden und der deutsche Gesetzgeber hat das Kiufer-
wahlrecht auf B2B-Kaufvertrige ausgeweitet. Obwohl ein Verkiuferwahlrecht
in vielen Situationen zu einem 6konomisch sinnvollen Ergebnis fiihrt, sprechen
vor allem Verbraucherschutzgedanken gegen ein generelles Verkduferwahlrecht.

Jedoch hat sich gezeigt, dass ein automatisierter Nacherfiillungsprozess
grundsitzlich geeignet sein kann, diese Verbraucherschutzerwigungen abzu-
schwichen. Sobald die Automatisierung der Nacherftllung die Unzuverlissig-
keit des Verkiufers im Rahmen beider Nacherftllungsarten weitgehend kom-
pensiert, sollte iiber die Einfithrung eines generellen Verkiduferwahlrechts nach-
gedacht werden. Der intendierte Verbraucherschutz wird dann iber die
eingesetzte Technik erreicht und das im Ergebnis eingepreiste Wahlrecht verliert
tir den Verbraucher an Bedeutung. In diesem Zusammenhang kénnen auch
zertifizierte Abwicklungsprozesse dazu beitragen, die Unzuverlissigkeit des Ver-
kiufers noch weitgehender auszuschalten. Um den Kiufer vor einer unverhilt-
nismifligen Wahlrechtsausiibung zu schiitzen, sollte ihm dann eine Einrede zu-
stehen, die § 439 IV BGB nachempfunden ist.

B. Nachbesserung durch Roboter — Wer transportiert die Sache zur
Maschine?

Wenn sich der Kdufer fiir die Nachbesserung entscheidet, dann kann die Re-
paratur von einer Maschine ibernommen werden. Die Vernetzung von Analy-
sesystem und Reparaturroboter bringt dabei erhebliche Effizienzgewinne mit
sich, da der Roboter unmittelbar auf die Informationen {iber den konkreten
Mangel zugreifen kann. Eine aufwindige Suche nach der Fehlerursache ist somit
nicht nétig und der Reparaturroboter kann die Kaufsache schnell und zielge-
richtet reparieren.
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In diesem Zusammenhang kommt dem Erfiillungsort der Nacherftllung
grofle Bedeutung zu. Denn solange die Transportwege nicht vollstindig auto-
matisiert sind, muss geklirt werden, welche Vertragspartei den Gegenstand
transportieren muss. Dies gilt vor allem dann, wenn die Roboter nicht nur in
Filialen des Verkiufers eingegliedert, sondern auch an davon unabhingigen Or-
ten aufgestellt sind.

Der Erfiillungsort ist — entgegen der missverstindlichen Formulierung — der
Ort, an dem der Schuldner die zur Erfallung fithrende Leistungshandlung vor-
nehmen muss.’* Der BGH entnimmt aus der Bestimmung des Erftllungsorts
eine Transportobliegenheit des Kiufers.> Diese mit dem Erfiillungsort einher-
gehende Transportobliegenheit erfahrt auch in der Literatur viel Zuspruch.>

Wenn also der Erfiilllungsort der Nacherfillung bereits beim Reparaturro-
boter liegt (I.), trifft den Kdufer eine Transportobliegenheit, deren Nichtbeach-
tung zum Verlust der Mingelrechte fithrt.”” Dartiber hinaus kime eine vertrag-
liche Verpflichtung zum Transport der Kaufsache in Betracht (IL.). Eine solche
ist jedenfalls dann von grundlegender Bedeutung, wenn die Roboter unabhin-
gig von der Niederlassung des Verkiufers stationiert sind.

1. Der Erfiillungsort der Nacherfiillung

1. Unionsrechtliche Vorgaben

Aus dem Wortlaut des § 439 I BGB lisst sich kein genereller Erfiillungsort
der Nacherfiillung herleiten. Allerdings dient § 439 BGB der Umsetzung von
Art. 3 VerbrGK-RL und ist daher unionsrechtskonform auszulegen.’®

Art. 3 IIT VerbrGK-RL (und ebenso Art. 14 I WK-RL) gibt vor, dass die
Nacherftllung fiir den Verbraucher unentgeltlich, innerhalb einer angemesse-
nen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten zu erfolgen hat. Diese

> Statt aller: BeckOK-BGB/ Faust, § 447 Rn. S.

5BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. S5.

5 Faust, JuS 2011, 748, 748 £.; Unberath/Cziupka, JZ 2009, 310, 314; Stober, ZGS 2011, 346,
351; Ball, NZV 2004, 217, 221; Lorenz, ZGS 2004, 408; Schiifsler/Feurer, MDR 2011, 1077;
Skamel, ZGS 2006, 227, 228 f.; a.A. Gsell, JZ 2011, 988, 992 f.; Picker/Nemeczek, ZGS 2011,
447 452 f.

57Zu Letzterem vgl. BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 13 ff.

58 Zur Auslegung von Rechtsakten der EU: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methoden-
lehre. Umfassend: Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013.
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Merkmale nimmt der EuGH zum Anlass, den unionsgesetzgeberischen Willen
eines hohen und wirksamen Verbraucherschutzes zu betonen.> Unter Beriick-
sichtigung dieser Umstinde konnten sich also bereits aus Art. 3 VerbrGK-RL
Merkmale zur Bestimmung des Erftllungsorts ergeben, die dann im Rahmen
der unionsrechtskonformen Auslegung des § 439 I BGB zu berticksichtigen wi-
ren.

Erste Ausfithrungen dazu finden sich bereits im Urteil des EuGH in der Sa-
che Gebr. Weber und Putz.*° Bezogen auf Aus- und Einbaufille stellte er fest,
dass der Erfiillungsort am Belegenheitsort der Sache liegen soll.¢!

Dass dieses Ergebnis nicht unmittelbar auf Situationen tibertragbar ist, in de-
nen die mangelhafte Kaufsache nicht eingebaut wurde, bestitigte der EuGH
wenige Jahre spiter in der Sache F#lla.* Auf die Vorlagefragen des AG Nor-
derstedt® hat der EuGH im Ergebnis festgestellt, dass die Mitgliedstaaten fir die
Bestimmung des Erfiilllungsortes der Nacherfillung zustindig sind.** Art. 3
VerbrGK-RL gibt insoweit keinen konkreten Ort vor, dieser muss vielmehr an-
hand der Umstinde des Einzelfalls ermittelt werden.®

Doch auch wenn die Richtlinie keinen konkreten Ort festlegt, gibt Art. 3
VerbrGK-RL einen Rahmen vor, an dem sich die Ermittlung des Nacherfil-
lungsorts zu orientieren hat.® Denn nach der Vorschrift muss die Nacherfiil-
lung unentgeltlich, innerhalb einer angemessenen Frist und ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen.®”

Dieses Ergebnis gilt auch fiir die WK-RL. Art. 14 IT WK-RL stellt lediglich
fest, dass der Verbraucher die Ware zur Verfiigung stellen muss. Aus Erwi-
gungsgrund 56 WK-RL ergibt sich jedoch deutlich, dass die Richtlinie gerade

*EuGH, Rs. C-404/06, ECLI:EU:C:2008:231 Rn. 35 — Quelle; EuGH, Rs. C-65/09 und
C-87/09, ECLI:EU:C:2011:396 Rn. 52 — Gebr. Weber und Putz.

“EuGH, Rs. C-65/09 und C-87/09, ECLI:EU:C:2011:396 — Gebr. Weber und Putz.

1 EuGH, Rs. C-65/09 und C-87/09, ECLI:EU:C:2011:396 Rn. 51, 62 — Gebr. Weber und
Putz.

?2EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 — Félla.

¢ AG Norderstedt, v. 27.12.2017, 47 C 31/16.

“EuGH, Rs. C-52/18, ECLLI:EU:C:2019:447 Rn. 48 — Filla.

SEuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 45 — Filla.

®¢EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 32 — Félla.

“EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 32 — Félla.
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keine Vorgaben bzgl. des Erftillungsorts der Nacherftllung enthilt. Diese Fra-
gen sollen dem nationalen Recht tiberlassen bleiben. Die Vorgaben der Richtli-
nie lassen sich im deutschen Recht auf unterschiedlichen Wegen umsetzen.

2. Umsetzung der Vorgaben im deutschen Recht

In Deutschland war die Frage nach dem Erftllungsort der Nacherfiillung seit
der Schuldrechtsmodernisierung umstritten. Bereits 2011 und noch vor dem
Urteil des EuGH in der Rs. Gebr. Weber und Putz hat der BGH entschieden,
dass der Erfullungsort der Nacherfiillung im BGB nicht eigenstindig geregelt
wurde, weshalb auf die allgemeine Vorschrift des § 269 I BGB abgestellt werden
misse.”’ Dieses Ergebnis hat er 2017 bestitigt.”” § 269 I BGB gibt vor, dass der
Erfillungsort am Wohnsitz des Schuldners liegt, soweit ein Ort nicht bestimmt
ist oder sich aus den Umstinden ergibt. Die Vorgaben der VerbrGK-RL bertick-
sichtigt der BGH innerhalb von § 269 I BGB iiber das Tatbestandsmerkmal der
fiir das Schuldverhiltnis bedeutsamen Umstinde.”

Diese Entscheidung wurde stark kritisiert, unter anderem mit dem Argu-
ment der erheblichen Rechtsunsicherheit fiir den Kiufer.”> Auch nach dem Ur-
teil des BGH gab es daher in der Literatur weiterhin Vertreter, die fiir die gene-
relle Bestimmung des Erftillungsorts der Nacherfiillung entweder auf den ur-
springlichen Leistungsort” oder auf den aktuellen Belegenheitsort der Sache™

8. nur Kandler, Kauf und Nacherfillung, S. 442 {f.; Unberath/Czinpka, JZ 2008, 867 ft.;
Schiirbolz, Nacherfillung, S. 54 ff.; Ball, NZV 2004, 217, 220 f.; Lorenz, NJW 2009, 1633,
1635; Ringe, NJW 2012, 3393 ff.; Reinking, NJW 2008, 3608; Greiner, ZGS 2010, 353, 355 £
Huber, NJW 2002, 1004, 1006; Skamel, Nacherfillung beim Sachkauf, S. 127 ff;; Reini-
cke/Tiedtke, Kaufrecht Rn. 417; Muthorst, ZGS 2007, 370, 372; Haedicke, ZGS 2006, 55, 58.

“BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 29. Dem folgend: Palandt/ Griineberg, § 269 Rn.
13; Erman/Grunewald, § 439 Rn. 7; Looschelders, JA 2011, 783, 785; Stober, ZGS 2011, 346,
352; Wertenbruch, NJW 2012, 2065, 2066. Vorher bereits: Ball, NZV 2004, 217, 220.

"BGH NJW 2017, 2758 Rn. 21.

TBGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 47.

72Vgl. nur Faust, JuS 2011, 748, 750, der ,,vollige Rechtsunsicherheit” mit ,,potenziell desas-
trose[n] Konsequenzen [fiir den Kdufer]“ feststellt.

73 MﬁKOBGB/KVIZgEV, § 269 Rn. 37; Gsell, JZ 2011, 988 ff.

74 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 32; Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 30; Au-
genhofer/Appenzeller/Holm, JuS 2011, 680, 685; Jaensch, NJW 2012, 1025, 1030; Brors, NJW
2013, 3329, 3331. Vgl. auch MuKoBGB/ Westermann, § 439 Rn. 9, der das Fehlen einer spezi-
ellen gesetzlichen Regelung bemingelt.
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abstellen wollten. Zumindest ersteres scheint mit Blick auf die jiingere EuGH-
Rechtsprechung nur schwer haltbar zu sein.

Die Losung des BGH tiber § 269 I BGB verstof3t nicht gegen unionsrechtli-
che Vorgaben. Zwar ist im Ausgangspunket richtig, dass § 269 I BGB nur dann
Anwendung finden kann, wenn die Richtlinie der Anwendung von § 269 1
BGB und daher vor allem einer Vereinbarung der Parteien nicht entgegen-
steht.” Die Richtlinie legt aber keinen generellen Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung fest. Sie gibt lediglich einen Rahmen vor, innerhalb dessen die nationalen
Vorschriften fir die Lokalisierung des Orts zustindig sind.”

Ein Verstof§ gegen unionsrechtliche Vorgaben fihrt also entweder nach
§ 47611.V.m. § 439 I BGB zur Nichtigkeit der Vereinbarung. Oder § 2691 BGB
muss richtlinienkonform dahingehend ausgelegt werden, dass eine Vereinba-
rung, die gegen die Vorgaben der Richtlinie verstof3t, unbeachtlich ist, da die das
Schuldverhiltnis begleitenden Umstinde in diesem Fall vorrangig sind.

3. Reparaturroboter als tauglicher Erfiillungsort

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, wie sich die dargestellten Grundsitze
im Rahmen einer automatisierten Nachbesserung durch Reparaturroboter aus-
wirken.

a) Unentgeltlichkeit und angemessene Frist

Die Nacherfiillung muss fiir den Verbraucher unentgeltlich erfolgen. Nach
Art. 3 IV VerbrGK-RL umfasst die Unentgeltlichkeit notwendige Kosten fiir
die Herstellung des vertragsgemifien Zustands, insbesondere Versand-, Arbeits-
und Materialkosten. Die Umsetzung findet sich in § 439 II BGB, der diese Kos-
ten zum Zwecke der Nacherfiillung fiir ersatzfihig erklirt. Diese Anordnung ist
umfassend zu verstehen, sodass der Verkiufer auch diejenigen Transportkosten
tbernchmen muss, die aufgrund eines Transports anfallen, zu dem der Kiufer
verpflichtetist.”” Art. 3 IIT VerbrGK-RL stellt also (nur) fest, dass die Kostenlast
des Transports auch dann den Verkiufer treffen soll, wenn der Kiufer zum

7 Staudinger/Artz, NJW 2011, 3121, 3123.

76 Kap. 4B.1. 1.

77 So schon EuGH, Rs. C-404/06, ECLI:EU:C:2008:231 Rn. 34 — Quelle. Bestitigt in
FuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 34 — Fiilla.
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Transport der Sache verpflichtet ist. Daher kann das Merkmal der Unentgelt-
lichkeit keine Aussage zu dem Ort treffen, an dem der Verbraucher dem Ver-
kiufer den Kaufgegenstand zur Nacherfiillung bereitzustellen hat.”

Dass die Nacherfiillung innerhalb einer angemessenen Frist erfolgen muss,
kann sich dagegen auf den Erfiillungsort auswirken. So fithrt der EuGH aus,
dass es eine erhebliche Zeit dauern kénne, bis der Verkdufer eine Untersuchung
des Verbrauchsguts durchfiithren konnte.”” Dabei wirke sich unter anderem aus,
wenn sich der Gegenstand in einem anderen Land als der Geschiftssitz des Ver-
kiufers befindet*® oder wenn der Verkiufer bereits tiber ein Kundendienst- oder
Transportnetz am Belegenheitsort verftigt.®

Allerdings hat die angemessene Frist in der Regel nur einen untergeordneten
Einfluss auf den Erfiillungsort der Nacherfullung. Der Erfuillungsort der Nach-
erfiillung wird vor allem durch das Merkmal der erheblichen Unannehmlichkei-
ten® beeinflusst. Daraus resultiert dann letztlich die Bestimmung der angemes-
senen Frist zur Nacherfiillung. Der zeitliche Aufwand ist allenfalls hilfsweise
heranzuziehen, wenn verschiedene Erfllungsorte ohne erhebliche Unannehm-
lichkeiten fiir den Verbraucher in Betracht kommen.

b) Erbebliche Unannebmlichkeiten

Zentrales Merkmal fiir den Erfiillungsort der Nacherfiillung ist, dass die
Nacherftillung ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher zu
erfolgen hat, Art. 3 III VerbrGK-RL. Aus dem Umkehrschluss zur Unentgelt-
lichkeit ergibt sich, dass damit alle Unannehmlichkeiten jenseits zusitzlicher
Kosten gemeint sind.*

Der Wortlaut der ,erheblichen Unannehmlichkeiten® macht bereits deut-
lich, dass nicht jede Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher verhindert werden
muss,* sondern nur solche, die die Schwelle der Erheblichkeit tiberschreiten.

EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 34 — Fiilla.

EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 37 — Fiilla.

80EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 37 — Fiilla.

8 EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 38 — Fiilla.

%2 Dazu sogleich unter b).

$BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 41.

8 EuGH, Rs. C-52/18, ECLLI:EU:C:2019:447 Rn. 40 — F#lla. Vorher bereits: BGHZ 189,
196 = NJW 2011, 2278 Rn. 43. Zur Unentgeltlichkeit: EuGH, Rs. C-404/06,
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Gleiches ergibt sich aus der englischen (significant) sowie der franzosischen
Sprachfassung (majeur).

Daneben sind auch Sinn und Zweck der Regelung zu beachten: Als wesent-
liches Ziel will die VerbrGK-RL einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Ver-
braucherschutzniveaus leisten.®> Sie soll einen Mindestsockel an Verbraucher-
rechten schaffen, die unabhingig vom Ort des Kaufs der Waren in der Union
gelten.® Nach Art. 1 I VerbrGK-RL soll ein einheitliches Verbraucherschutz-
Mindestniveau innerhalb des Binnenmarkts gewihrleistet werden.

Ausgehend davon geht es im Ergebnis also darum, den Verbraucher vor einer
solchen Belastung zu bewahren, ,die geeignet wire, einen durchschnittlichen
Verbraucher von der Geltendmachung seiner Anspriiche abzuhalten.“¥” Um das
Merkmal der erheblichen Unannehmlichkeiten handhabbar zu gestalten, lassen
sich einige Kriterien aufstellen, die die Unannehmlichkeiten regelmifig beein-
flussen:

Zunichst wirken sich GrofSe und Gewicht des Kaufgegenstands auf die Un-
annehmlichkeiten aus.*® Gegenstinde die zu schwer sind, um sie problemlos zu
tragen, konnen erhebliche Unannehmlichkeiten mit sich bringen. Gleiches gilt
tir sperrige oder zerbrechliche® Sachen, bei denen bereits Verpackung und
Transportvorbereitung Schwierigkeiten darstellen. Schon der Transport zum
lokalen Versandhiindler ist dann eine erhebliche Hiirde fiir den Verbraucher.

Ebenso kann der Versand der Kaufsache den Verbraucher bei grenziiber-
schreitenden Vertrigen im Einzelfall vor Schwierigkeiten stellen. Die Versand-
vorbereitung bzw. der Transport kleiner, handlicher Gegenstinde hingegen
mag zwar noch als Unannehmlichkeit gelten, ist fir sich genommen jedoch
nicht geeignet, die Erheblichkeitsschwelle zu tiberschreiten.”

Ein weiteres Kriterium kann die Entfernung sein, die der Verbraucher zu-
riicklegen muss, um die Kaufsache zum Reparaturroboter zu transportieren. So
kann es fiir den Verbraucher mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden

ECLLEU:C:2008:231 Rn. 33, 34 - Quelle; EuGH, Rs. C-65/09 und C-87/09,
ECLI:EU:C:2011:396 Rn. 46 — Gebr. Weber und Putz.

% Erwigungsgrund 1 der RL 1999/44/EG.

%Vgl. Erwigungsgrund 5 der RL 1999/44/EG.

8 EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 40 — Fiilla.

88Vgl. EuGH, C-Rs. 52/18, ECLLI:EU:C:2019:447 Rn. 43 — Fiilla.

®EuGH, Rs. C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447 Rn. 43 — Fiilla.

9()Vgl. EuGH, Rs. C-52/18, ECLLI:EU:C:2019:447 Rn. 44 — Fiilla.
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sein, wenn er die Kaufsache iiber eine weite Entfernung zur nichsten Filiale des
Verkidufers oder des dichtesten Transportunternehmens beférdern muss. Sehr
kurze Wege hingegen — insbesondere fuf$liufig erreichbare Orte - sind tiblicher-
weise unerheblich, sodass sie dem Verbraucher zugemutet werden konnen,
wenn der Transport der Sache an sich nicht bereits mit erheblichen Unannehm-
lichkeiten verbunden ist.

Andererseits ist zu beachten, dass auch das Abholen der Kaufsache durch den
Verkiufer mit Aufwand fiir den Verbraucher verbunden ist. Der Verbraucher
muss sich zu einer bestimmten Zeit zur Ubergabe der Kaufsache an die Trans-
portperson bereithalten. Er kann sich seine zur Verfigung stehende Zeit weni-
ger flexibel einteilen. Daneben kann es vorkommen, dass der eigene Transport
der Kaufsache fiir den Kiufer besonders vorteilhaft ist.” Dann ist der Eigen-
transport des Verbrauchers eine nur unerhebliche Unannehmlichkeit im Ver-
gleich mit dem Warten auf den Transport des Verkiufers.

Insgesamt zeigt sich, dass viele Faktoren den Erfillungsort der Nacherfiil-
lung im Einzelfall beeinflussen konnen. Sie werden iiber § 269 I BGB bertick-
sichtigt und verdringen unionsrechtswidrige Parteivereinbarungen, was durch
Art. 7 VerbrGK-RL vorgegeben ist. Die damit einhergehende Rechtsunsicher-
heit” ist zugunsten von interessengerechten Ergebnissen hinzunehmen.

II. Zuldssigkeit einer Evfiillungsortsvereinbarung

Der Erfiillungsort der Nacherfiillung ist nicht generell am Sitz des Verkiu-
fers bzw. am Standort des Reparaturroboters zu lokalisieren. Daher liegt eine
Vereinbarung nahe, die den Kiufer verpflichtet, die Kaufsache zum Repara-
turroboter zu transportieren.

Die Méglichkeit einer solchen Vereinbarung sicht § 269 I BGB ausdriicklich
vor. Allerdings mussen die Wertungen der VebrGK-RL im Rahmen von § 269
I BGB beriicksichtigt werden, auch wenn sie keinen generellen Erfallungsort
vorgibt. Dafiir miissen Vereinbarungen zwischen Unternehmern (1.) und Ver-
brauchsgiiterkiufe (2.) getrennt betrachtet werden.

*! Dies ist z.B. der Fall, wenn der Kiufer den Gegenstand méglichst schnell wieder nutzen
méchte (etwa das Kfz eines Berufspendlers) und der Transport durch den Verkiufer nur mit
einiger Verzogerung stattfinden kann.

%2 Faust, JuS 2011, 748, 750; Artz, Z]S 2011, 274, 275; Jaensch, NJW 2012, 1025, 1030.
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1. Unternebmerischer Verkebr

Im unternehmerischen Verkehr muss sich die Vereinbarung an den §§ 305 ff.
BGB messen lassen, wenn sie in AGB enthalten ist.

a) Wertung des § 309 Nr. 8 b) cc) BGB

In diesem Zusammenhang wird gelegentlich die Wertung von § 309 Nr. 8 b)
cc) BGB herangezogen.” Danach sind solche Klauseln unwirksam, die die Ver-
pflichtung des Verwenders ausschlieflen oder beschrinken, die zum Zwecke der
Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen nach § 439 I1, III BGB zu tragen.
Aus § 439 II, ITI BGB ergibt sich jedoch gerade keine Bestimmung iber den Er-
tullungsort, da es sich um eine blofle Regelung der Kostenlast handelt.” Diese
muss der Verkdufer unabhingig vom Erftllungsort der Nacherfiillung tragen.
Die vertragliche Verlagerung des Erfallungsorts wirkt sich somit nicht auf
§§ 439 I1, III BGB aus, weshalb auch § 309 Nr. 8 b) cc) BGB insoweit keine Wer-
tung enthilt, die einer Erfallungsortsvereinbarung entgegenstehen kénnte.

b) Interessenabwigung nach § 307 BGB

Aus den speziellen Klauselverboten ergeben sich keine zu berticksichtigen-
den Wertungen. Dariiber hinaus kommen verschiedene Interessen in Betracht,
die einer Erfiillungsortsklausel entgegenstehen kénnen. Diese haben jedoch bei
genauerer Betrachtung wenig Einfluss auf die vorliegende Abwigung.

Nach § 307 II Nr. 2 BGB darf die Leistungsortbestimmung jedenfalls nicht
der Natur des Schuldverhiltnisses zuwider laufen, da sich so wesentliche Rechte
und Pflichten des Vertrags dndern.” Dieses Argument erlangt vor allem in
Konstellationen Bedeutung, in denen der urspriingliche Erftllungsort im Rah-
men von Kaufvertrigen mit Montageverpflichtung verindert werden soll. Je-
doch kann es auch dann relevant werden, wenn den Verkiufer im Rahmen der
Nacherfullung eine Demontagepflicht triftt.

3 Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867, 870 Fn. 27; Augenhofer/Appenzeller/Holm, JuS 2011,
680, 685.

**BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 23. S. auch Kap.4B.3. a).

% BGH NJW 2014, 454 Rn. 19 f; MuKoBGB/Kriger, § 269 Rn. 13; Ulmer/Brand-
ner/Hensen/Christensen, Teil 2 (53) Versandhandelsvertrige Rn. 3.
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Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Erwigungen des EuGH zu Aus- und
Einbaufillen nicht auf den unternehmerischen Verkehr tibertragen werden
kénnen.”® Denn die Wertungen der VerbrGK-RL gelten zum einen nicht fiir
Vertrige zwischen Unternechmern. Zum anderen enthilt § 439 I BGB keine
Aussage zum Erfiillungsort der Nacherfiillung, sodass die tiberschieflende Um-
setzung des Gesetzgebers keinen Einfluss auf den Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung zwischen Unternehmern haben kann.”

Weiterhin kann die Erfallungsortsvereinbarung eine besondere Bedeutung
tir die Bestimmung des Gerichtsstands haben, vgl. § 29 ZPO. Nach § 2911 ZPO
kann auch eine Erfallungsortsvereinbarung im Verkehr unter Kaufleuten den
besonderen Gerichtsstand des Erfiillungsorts begriinden. Dies begegnet jedoch
keinen erheblichen Bedenken, da Gerichtsstandsklauseln im geschiftlichen Ver-
kehr unter Kaufleuten grundsitzlich wirksam sind.”

Ob der Verwender ein berechtigtes Interesse an der Gerichtsstandsvereinba-
rung darlegen muss,” spielt fiir die vorliegenden Uberlegungen keine entschei-
dende Rolle. Das Fehlen des berechtigten Interesses fithrt nicht zur Unwirksam-
keit der Erfallungsortsvereinbarung, sondern nur dazu, dass die Vereinbarung
nicht den besonderen Gerichtsstand nach § 29 ZPO begriindet.'” Eine abs-
trakte Erfallungsortsvereinbarung ist zwar unwirksam, da ihr einziger Zweck die
Begriindung des Gerichtsstands ist.’”* Um eine solche handelt es sich in den vor-
liegenden Situationen jedoch gerade nicht.

% A.A. anscheinend BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 47, der andeutet, dass sich die
Wertungen der Richtlinie auf die Anwendung von § 269 I BGB fiir alle Kaufvertrige auswirken.

7 Zu dem Umgang mit solchen ,hybriden® Rechtsnormen z.B. Riesenhuber/Haber-
sack/Mayer, § 14. Vgl. auch EuGH, Rs. C-264/96, ECLI:EU:C:1998:370 Rn. 34 f. - ICL;
BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 Rn. 20 ff.; BGHZ 150, 248 = NJW 2002, 1881, 1884.

#BGH NJW 1983, 996; OLG Schleswig NJW 2006, 3361 f.; OLG Frankfurt NJW-RR
1999, 604, 605; OLG Hamburg NJW-RR 1999, 1506, 1507; Palandt/ Griineberg, § 307 Rn. 93;
Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, Teil 2 (21) Gerichtsstandsklauseln Rn. 4 m.w.N. zur
Rechtsprechung.

”? OLG Hamburg NJW-RR 1999, 1506, 1507; Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, Teil 2
(21) Gerichtsstandsklauseln Rn. 4; Westphalen/Thising/ Thising, Vertragsrecht, Gerichts-
standsklauseln Rn. 14.

1Tm Ergebnis auch BeckOK-BGB/Lorenz, § 269 Rn. 16, der die Klausel ,,in der Regel“ als
unwirksam ansieht, wenn fiir die Parteien die Gerichtsstandswirkung maf$geblich ist.

M EuGH, Rs. C-106/95, ECLI:EU:C:1997:70 Rn. 27 ff. — MSG/Les Gravieres Rhenanes;
BGH NJW-RR 1998, 755; BeckOK-BGB/ Lorenz, § 269 Rn. 8.
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Eine Verpflichtung des Kiufers zum Transport der Sache zum Reparaturro-
boter durch AGB im unternehmerischen Verkehr ist daher grundsitzlich nach
§ 307 BGB zulissig.'** Im Einzelfall ist jedoch § 307 II Nr. 2 BGB zu beachten.

2. Verbrauchsgiiterkanf

Der Erfiillungsort der Nacherfiillung ergibt sich auch fiir den Verbrauchs-
giiterkauf aus § 269 I BGB,'” wobei sich aus den Wertungen der VerbrGK-RL
nicht ergibt, dass sich der Erfiilllungsort generell am Belegenheitsort der Sache
befindet.'”™ Daher besteht auch im Verbrauchsgiiterkauf grundsitzlich die
Maglichkeit, den Kiufer zum Transport zu verpflichten. Dabei sind jedoch die
unionsrechtlichen Vorgaben sowie die §§ 305 ff. BGB zu beachten.

a) Unionsrechtliche Vorgaben

§ 269 I BGB sieht vor, dass sowohl eine Parteivereinbarung als auch die Um-
stinde des Schuldverhiltnisses zur Festlegung des Erfillungsorts fithren kon-
nen, wobei die Parteivereinbarung dann grundsitzlich vorrangig zu betrachten
ist.'"” Jedoch kénnen die das Schuldverhiltnis begleitenden Umstinde zur Un-
wirksamkeit der Vereinbarung fithren,'® tiber die sich die unionsrechtlichen
Vorgaben innerhalb von § 269 I BGB auf die Wirksamkeit der Parteiabrede aus-
wirken.'”” Dementsprechend ist zunichst festzustellen, in welchen Konstellati-
onen eine Erfilllungsortsvereinbarung bereits aufgrund der Wertungen der Ver-
brGK-RL unwirksam ist.

Die erste zwingende Konstellation hat der EuGH klargestellt: Wenn der Kiu-
fer die Kaufsache gemif Art und Verwendungszweck eingebaut hat, dann liegt

12 Allgemein zum Erftllungsort: MiitKoBGB/ Kriger, § 269 Rn. 13; OLG Hamm NJW-RR
1995, 188, 189; OLG Hamm NJOZ 2015, 1369, 1372; OLG Zweibriicken, Urt. v. 7.2.2013, 4
U 78/12, BeckRS 2013, 5130. A.A. Palandt/ Griineberg, § 307 Rn. 89.

103BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 29. Bestiitigt in BGH NJW 2017, 2758 Rn. 21.

1%Dazu Kap. 4B. L. 1.

1% MuKoBGB/Kriger, § 269 Rn. 9; BeckOK-BGB/Lorenz, § 269 Rn. 13, 16.

16 RGZ 41, 358, 361 f.; BeckOK-BGB/ Lorenz, § 269 Rn. 16. Wohl nur auf § 307 I Nr. 1
BGB abstellend: MiiKoBGB/K7riger, § 269 Rn. 13.

17Unsauber insoweit noch BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 47, der feststellt, den
Wertungen der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie werde bei der ,,mangels entsprechender Parteive-
reinbarung® gebotenen Ermittlung des Erftllungsorts anhand der Umstidnde hinreichend Rech-
nung getragen.
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der Erftllungsort der Nacherfillung am Belegenheitsort der verbauten Sache.'*®
Dies ergibt sich aus den Wertungen der VerbrGK-RL, die voraussetzt, dass die
Nacherftllung kostenlos und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den
Verbraucher ablaufen soll.

Vor allem das Kriterium der erheblichen Unannehmlichkeiten ldsst Spiel-
raum fir eine interessengerechte Beurteilung des Einzelfalls. Wie sich gezeigt
hat, fihrt die Vorbereitung fiir den Versand oder der Transport der Sache fiir
den Verbraucher nicht in jedem Fall zu erheblichen Unannehmlichkeiten.'®
Daher ist im konkreten Einzelfall festzustellen, ob und in welchem Umfang Un-
annehmlichkeiten fiir den Verbraucher entstehen. Die oben aufgefiihrten Kri-
terien kdnnen dabei durch Automatisierungsprozesse beeinflusst werden:

Zum Beispiel kann ein in der Nihe des Verbrauchers aufgestellter Repara-
turroboter die Unannehmlichkeiten des Verbrauchers erheblich minimieren. So
kann der Verbraucher die mangelhafte Kaufsache zeitnah reparieren lassen,
ohne auf Kommunikation mit dem Verkiufer oder bestimmte Reparaturter-
mine angewiesen zu sein. Wenn sich die Auslastung des Roboters online einse-
hen ldsst, kann der Verbraucher mit zeitlicher Flexibilitit die Reparatur vorneh-
men lassen. In einem solchen Fall sind keine Griinde ersichtlich, warum der Er-
tullungsort der Nacherfiillung am Belegenheitsort der Sache zu lokalisieren sein
soll.

Gleiches gilt fiir die automatisierte Nachlieferung. Der Verbraucher erhilt
online ein Versandetikett und kann die Kaufsache zum nichsten Transportun-
ternehmen bringen. Alle weiteren Schritte laufen per Software zwischen Trans-
portunternehmen und Verkiufer ab.

Fir beide Situationen gilt allerdings eine Einschrinkung, vor allem fiir sper-
rige Kaufsachen. Wenn schon der Eigentransport zum nichsten Reparaturro-
boter bzw. dem nichsten Transportunternehmen aufgrund der Grofe der
Kaufsache fiir den Verbraucher nur schwer méglich ist, fithren die Wertungen
der VerbrGK-RL dazu, den Erfiillungsort der Nacherfiillung am Belegenheits-
ort der Sache zu lokalisieren. Dem Verbraucher kann dann nur zugemutet wer-
den, sich auf die Abholzeit des Spediteurs einzustellen.

Dies sind zwei Beispiele fiir Situationen, in denen dem Verbraucher geringe
Unannehmlichkeiten zuzumuten sind, da auf der anderen Seite Automatisie-

105 Kap. 4B.1. 1.
19Kap. 4B.1. 3. b).
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rungseffizienz herbeigefithrt wird, die im Ergebnis auch dem Verbraucher zu-
gutekommt. Dennoch sind viele Situationen denkbar, in denen auch die Auto-
matisierung nicht dazu beitrigt, dass die Unannehmlichkeiten fiir den Verbrau-
cher minimiert werden. Ein erstes Beispiel sind die bereits erwihnten, groflen
bzw. sperrigen Kaufgegenstinde. Wenn die Sache nicht mit einem tiblichen Kfz
transportiert werden kann oder bereits die Versandvorbereitung sehr aufwindig
ist, dann kann der Erfallungsort im Hinblick auf die VerbrGK-RL nur am Be-
legenheitsort der Sache liegen.

Ebenso kann der Erfullungsort der Nacherfiillung nur am Belegenheitsort
der Sache liegen, wenn der Transport der Kaufsache aus zeitlichen Griinden ei-
nen erheblichen Aufwand fiir den Verbraucher bedeuten wiirde; z.B. aufgrund
der Entfernung zum Reparaturroboter oder zur nichsten Filiale eines Trans-
portunternehmens. In diesen Fillen kann jedoch ein automatisiertes Liefer- und
Abholsystem des Verkiufers zumindest eine bestimmte Automatisierungseffi-
zienz herbeifiithren, ohne dass dem Verbraucher erhebliche Unannehmlichkei-
ten entstehen.

Es zeigt sich, dass die Anwendung von § 269 I BGB in Verbindung mit dem
Wertungsspielraum der Richtlinie interessengerechte Ergebnisse ermégliche.'?
Allerdings fiihrt dieser Wertungsspielraum zu erheblichen Schwierigkeiten bei
der Formulierung einer allgemeinen Vereinbarung des Erftllungsorts. Diese bie-
tet daher vor allem aus zwei Griinden einen konkreten Mehrwert. Zum einen
wird die Frage nach einer Erfllungsortsvereinbarung dann relevant, wenn der
Ortdes Reparaturroboters weder mit dem Wohnsitz bzw. der Niederlassung des
Verkdufers noch mit dem Belegenheitsort der Kaufsache tibereinstimmt. Dann
muss geklirt werden, ob der Standort des Reparaturroboters vertraglich als Er-
tullungsort festgelegt werden kann. Zum anderen kann eine vertragliche Verein-
barung Rechtssicherheit fiir die Parteien schaffen.

b) AGB-Kontrolle

Nur wenn die unionsrechtlichen Vorgaben einer Parteivereinbarung nicht
im Weg stehen, ist eine Erfullungsortsvereinbarung im Rahmen eines Ver-
brauchsgiiterkaufs méglich. Daher kann in den oben beschriebenen Konstella-
tionen auch nicht durch Vereinbarung vom Erfiillungsort nach § 269 I BGB ab-

"°Im Ergebnis auch BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 Rn. 47.
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gewichen werden. Die Frage nach der zulissigen Vereinbarung wird insbeson-
dere dann virulent, wenn sich der Reparaturroboter nicht am Sitz bzw. einer
Niederlassung des Verkiufers befindet und der Kiufer die Sache zum Roboter
transportieren soll.

Eine solche Vereinbarung muss auch im Verbrauchsgiiterkauf den §§ 305 ff.
BGB standhalten, wenn sie in Form von AGB vereinbart ist. Wie bereits festge-
stellt, enthalten die §§ 308, 309 BGB keine Wertungen, die einer solchen Ver-
einbarung entgegenstehen.' Daher kommt es auch im B2C-Verhiltnis auf eine
Interessenabwigung nach § 307 BGB an. Die Klausel muss bei gebotener, kun-
denfeindlichster Auslegung den Voraussetzungen der §§ 307 ff. BGB standhal-
ten.!?

In diesem Zusammenhang ist vor allem darauf zu achten, dass der Transport
der Kaufsache zum Reparaturroboter nicht mit erheblichen Unannehmlichkei-
ten verbunden sein darf. Daher muss die Klausel konkret beschreiben, fiir wel-
che Fille sie gelten soll und dort nicht fiir solche Situationen Geltung beanspru-
chen, in denen die Erfllungsortsvereinbarung erhebliche Unannehmlichkeiten
fir den Verbraucher bedeutet.

Denkbar ist indes eine Verallgemeinerung der unerheblichen Unannehm-
lichkeiten tiber eine Einschrinkung der Klauselgeltung durch Gewichts- und
Maflgrenzen der Kaufsache sowie bestimmte Entfernungsangaben, die als uner-
hebliche Unannehmlichkeit aufgefasst werden kénnen. Dies ist vor allem in sol-
chen Fillen denkbar, in denen der Reparaturroboter niher am Wohnsitz des
Glaubigers liegt, als die nichste Filiale des Verkdufers. Denn wenn der Standort
des Reparaturroboters so nah am Wohnsitz des Verbrauchers liegt, dass der
Transport nur unerheblichen Aufwand bedeutet, profitieren beide Parteien
von der Vereinbarung. Der Verkiufer kann die Automatisierungsprozesse in
groflerem Umfang umsetzen, was zu groflerer Effizienz und niedrigeren Preisen
tihre. Der Kiufer kann mit geringem Aufwand seinen Nacherfiillungsanspruch
durchsetzen. In diesem Fillen ist keine unangemessene Benachteiligung durch
die Vereinbarung fiir den Verbraucher ersichtlich.

Wenn die Klausel vorrangig die Rechtssicherheit fiir die Parteien maximieren
soll, bietet schon § 269 I BGB wenig Spielraum."* Denn der Erfallungsort kann

1 Kap. 4B.1L 1.

HZVgl. z.B. BGHZ 158, 149 = NJW 2004, 1588, 1589; BGHZ 176, 244 = NJW 2008, 2172
Rn. 18 ff.

U3 A A. Janssen, WM 2019, 1246, 1248.
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unter Berticksichtigung der unionsrechtlichen Wertungen nur insoweit wirk-
sam vereinbart werden, als fiir den Verbraucher keine erheblichen Unannehm-
lichkeiten bestehen. Dartiber hinaus ist eine vertragliche Abweichung von § 269
I BGB unwirksam.

Daher kann eine solche Klausel auch nur bedingt zu Rechtssicherheit fihren,
denn sie muss die Abwigung der Umstinde hinreichend konkret abbilden,
ohne in einer denkbaren Situation erhebliche Unannehmlichkeiten zu verursa-
chen. Das gilt unabhingig davon, ob der Reparaturroboter in eine Filiale des
Verkidufers eingegliedert oder an einem unabhingigen Standort aufgestellt ist.

Eine Erfllungsortsvereinbarung muss die Wertungen der VerbrGK-RL ab-
bilden. Soweit dies moglich ist, kann der Kdufer also auch im Verbrauchsgiiter-
kaufin AGB wirksam zum Transport der Kaufsache zum Reparaturroboter ver-
pflichtet werden.

111 Zummmenfasmng

Bei einer weitgehend automatisierten Abwicklung der Gewihrleistung kann
es dazu kommen, dass der Kaufgegenstand zum nichsten Reparaturroboter
transportiert werden muss. Nur wenn dieser Ort der Erfilllungsort der Nacher-
tullung ist, muss der Kdufer den Gegenstand zum Reparaturroboter transpor-
tieren.

Der Erfuillungsort der Nacherfiillung richtet sich auch unter Berticksichti-
gung der unionsrechtlichen Vorgaben nach § 269 BGB, denn die VerbrGK-RL
gibt keinen generellen Erfiilllungsort der Nacherfullung vor. Die inhaltlichen
Vorgaben der Richtlinie werden tiber das Tatbestandsmerkmal der ,fir das
Schuldverhiltnis bedeutsamen Umstinde® innerhalb von § 269 I BGB bertick-
sichtigt. In diesem Zusammenhang kommt es vor allem darauf an, dass dem
Kiufer keine erheblichen Unannehmlichkeiten entstehen diirfen. Dabei wirkt
sich unter anderem aus, wie leicht der Gegenstand zu transportieren ist und wie
weit der Transportweg fiir den Kdufer ist.

Im unternehmerischen Verkehr kann der Verkiufer den Standort eines Re-
paraturroboters in AGB wirksam als Erfiilllungsort vereinbaren, wenn dies nicht
der Natur des Schuldverhiltnisses zuwiderliuft und so wesentliche Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien verindert.

Auch im Verbrauchsgiiterkauf kann eine solche Vereinbarung grundsitzlich
wirksam getroffen werden. Jedoch diirfen dem Verbraucher aufgrund der uni-
onsrechtlichen Vorgaben keine erheblichen Unannehmlichkeiten entstehen.
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Die Vereinbarung muss daher solche Konstellationen ausdriicklich von ihrer
Geltung ausnehmen.

C. Kein Fehlschlag bei garantierter Reparaturquote?

Wenn eine Maschine zur Reparatur des Gegenstands eingesetzt wird, kann
es zu der Situation kommen, dass eine erfolgreiche Reparatur (erst) ab einem
bestimmten Versuch garantiert werden kann. Fiir diese Fille liegt eine Verein-
barung nahe, nach der dem Verkiufer bzw. dem Reparaturroboter diese feste
Anzahl an Reparaturversuchen zugestanden wird. Die Vereinbarung kann dann
zur Aufrechterhaltung des Vertragsverhiltnisses beitragen.

I Technisch bedingte Anpassung der zuldissigen Reparaturversuche

Normativer Ankntipfungspunkt ist dabei § 440 S. 1 Var. 2 BGB, der eine
Fristsetzung zur Nacherfiillung entbehrlich macht, wenn die dem Kiufer zu-
stehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen ist. Gemif3 S. 2 gilt eine Nach-
besserung nach dem zweiten erfolglosen Reparaturversuch als fehlgeschlagen,
wenn sich nicht aus der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Um-
stinden etwas anderes ergibt. § 440 S. 2 BGB enthilt also eine widerlegliche Ver-
mutung zugunsten des grundsitzlich beweisbelasteten Kiufers.'*

§ 440 BGB betrifft die Situation, in der eine Fristsetzung entbehrlich ist. So-
weit die angemessene Frist indes bereits abgelaufen ist, kommt es auf § 440 BGB
daher nicht mehr an. Dementsprechend kann diese Klausel nur in solchen Fillen
Wirkung entfalten, in denen bisher keine Frist gesetzt wurde oder die angemes-
sene Frist noch nicht abgelaufen ist.'s

14 Zur Darlegungs- und Beweislast des Kdufers: BGH NJW 2009, 1341; Palandt/ Weiden-
kaff, § 440 Rn. 11; MiuKoBGB/ Westermann, § 440 Rn. 13.

115 BGH, Urt. v. 26.8.2020, VIII ZR 351/19, BeckRS 2020, 25907 Rn. S0 ff;
NK/Biidenbender, § 440 Rn. 12; BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 33; Kandler; Kauf und Nach-
erfilllung, S. 600.
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1. Verbrauchsgiiterkanf

Bei einem Verbrauchsgiiterkaufs muss § 476 I BGB berticksichtigt werden. ¢
Der Fehlschlag der Nacherfiillung ist in der VerbrGK-RL zwar nicht geregelt,
denn der deutsche Gesetzgeber ist insoweit tiber die Vorgaben der VerbrGK-RL
richtlinienkonform hinausgegangen."” § 440 BGB gehort aber zu den von § 476
I BGB erfassten Normen, daher fithrt eine Abweichung zur Unwirksamkeit der
Vereinbarung. Eine garantierte Erfolgsquote der Reparatur ab einem bestimm-
ten Versuch kann sich aber auf die zulissige Anzahl der Reparaturversuche aus-
wirken. Wenn die Vereinbarung diese gesetzliche Wertung abbildet, kann eine
feste Zahl zulissiger Reparaturversuche wirksam vereinbart werden, ohne gegen
§ 476 I BGB zu verstofien:

a) Richtwertvermutung des § 440 S. 2 BGB

§ 440 S. 2 BGB enthilt eine blof8e Richtwertvermutung.'® Die Widerlegung
der Vermutung ist tiber das Merkmal der ,,sonstigen Umstinde® maoglich, aus
denen sich etwas anderes ergeben kann.

§ 476 1 BGB greift aber jedenfalls dann ein, wenn die Entbehrlichkeit der
Fristsetzung bei Fehlschlagen der Nachbesserung ginzlich abbedungen wird.
Dariiber hinaus entfaltet § 476 I BGB Wirkung, wenn von der als Vermutung
ausgestalteten Regelung des § 440 S. 2 BGB zu Lasten des Verbrauchers abgewi-
chen wird. Das ist der Fall, wenn bei Mangelhaftigkeit der Sache an sich beste-
hende gesetzliche Rechte ausgeschlossen oder in irgendeiner Weise beschrinkt
werden.'?’

§ 440 S. 2 BGB gibt zwar einen Richtwert vor, macht bei der Priffung der
sonstigen Umstinde allerdings eine Einzelfallbeurteilung notwendig.'* Ob in-
soweit bereits der dritte Reparaturversuch mit tiberwiegender Wahrscheinlich-
keit erfolgreich sein muss, erscheint vor dem offenen Wortlaut von § 440 S. 2

11¢ Anders anscheinend OLG Jena GRUR-RR 2014, 182, das direkt auf die Inhaltskontrolle
nach § 309 BGB abstellt.

17Statt aller: BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 7.

18 BGH, Urt. v. 26.8.2020, VIII ZR 351/19, BeckRS 2020, 25907 Rn. 54 f.;
MiuKoBGB/ Westermann, § 440 Rn. 9; BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 36; NK/Bridenbender,
§ 440 Rn. 14.

19 Statt aller: MiKoBGB/ Lorenz, § 476 Rn. 8.

120 BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 36; MiiKoBGB/ Westernamm, § 440 Rn. 11; Hu-
ber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 13 Rn. 70; Schiirholz, Nacherfillung, S. 266 f.
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BGB zweifelhaft.'*! Jedenfalls muss bei der Frage nach der Anzahl der zulissigen
Reparaturversuche eine umfassende Interessenabwigung vorgenommen wer-
den. Mégliche Faktoren dieser Abwigung sind unter anderem die technische
Komplexitit der Kaufsache oder der Mangelbehebung,'** das — moglicherweise
grob fahrlissige — Verhalten des Verkdufers' oder die Belastung des Kiufers
durch eine weitere Reparatur.® Auch eine Beeintrichtigung der Ge-
brauchstauglichkeit oder der Verkehrssicherheit der Kaufsache,'” ungewthn-
lich widrige Umstinde bei vorangegangenen Nachbesserungen,'* wirtschaftli-
che Nachteile aufgrund des mangelbedingten Ausfalls'” oder Art und Schwere
des Mangels'*® konnen die Interessenabwigung beeinflussen.

Nach dieser umfassenden Interessenabwigung kann die Nachbesserung be-
reits nach dem ersten Reparaturversuch i.5.d. § 440 S. 2 BGB fehlschlagen. In
diesen Fillen beschrinkt eine Vereinbarung, die dem Verkiufer zwei oder mehr
Reparaturversuche fest zugesteht, die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers.

b) Erbebliche Unannebmlichkeiten trotz Automatisierung der Nachbesserung

Etwas anderes konnte sich lediglich ergeben, wenn die mit an Sicherheit gren-
zende Wahrscheinlichkeit der erfolgreichen Reparatur die Interessenabwigung
des § 440 S. 2 BGB so erheblich beeinflusst, dass sich dann der feste Wert dieser
Versuchsanzahl ergibt.

Insofern ldsst sich zundchst einer der vorrangigen Zwecke des § 440 BGB an-
tithren. § 440 BGB enthilt Ausnahmen vom Recht zur zweiten Andienung des
Verkidufers, da eine Fristsetzung zur Nacherfiillung fiir entbehrlich erklirt wird
und der Kiufer direkt die weiteren Mingelrechte geltend machen kann.™ In

12180 aber: MiiKoBGB/ Westermann, § 440 Rn. 11; NK/Bidenbender, § 440 Rn. 15.

12BGH NJW 2007, 504 Rn. 15; BGH NJW 1998, 677, 678; Palandt/ Wez‘den/mfﬁ § 440
Rn. 7; NK/Biidenbender, § 440 Rn. 15; MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 46; Schiirbolz,
Nacherfiillung, S. 266 f.

123BGH NJW 1998, 677, 678; BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 36.

L24NK/Biidenbender, § 440 Rn. 15; Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn.
62.

1% Kandler, Kauf und Nacherfiillung, S. 602.

2BGH NJW 2007, 504 Rn. 15; Palandt/ Weidenkaff, § 440 Rn. 7.

127BGH NJW 1998, 677, 678; MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 46.

P BGH NJW 1998, 677, 678; Palandt/ Weidenkaff, § 440 Rn. 7; Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Christensen, § 309 Nr. 8§ Rn. 12.

129BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 3.
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Bezug auf die fehlgeschlagene Nacherftllung und speziell auf das Fehlschlagen
der Nachbesserung nach S. 2 kommt dabei der Gedanke zum Ausdruck, dass
der Verkiufer nicht zu einer ordnungsgemifien Nacherfillung in der Lage ist.'*
Wenn die Reparatur dann ein zweites Mal misslingt, geht das Gesetz im Grund-
satz davon aus, dass weitere Reparaturversuche ebenfalls nicht von Erfolg ge-
kront sein werden.

Diese Uberlegungen kénnen solange iiberzeugen, bis menschliches, indivi-
duelles Unvermégen fiir die Reparatur der Kaufsache keine Rolle mehr spielt.
Denn wenn eine Maschine die Kaufsache in der Regel nach ein bis zwei Versu-
chen, spitestens jedoch beim dritten Reparaturversuch erfolgreich repariert,
sprechen nur wenige Argumente dafiir, nach dem ersten oder zweiten erfolglo-
sen Reparaturversuch auf die Sekundirrechte umzusteigen.

Grundlegendes Kriterium bleibt allerdings, dass die Nacherfiillung inner-
halb einer angemessenen Frist erfolgen muss. Zwar kann sich die hohe Erfolgs-
wahrscheinlichkeit auf die Angemessenheit der Frist auswirken. Dennoch darf
der Kiufer nicht unangemessen lange auf die Nacherfiillung warten miissen.'!
Ebenso darf der Verkdufer nicht durch missbriuchliches Hinauszégern der wei-
teren Reparaturversuche den Ablauf der angemessenen Frist herbeiftihren.

Im Ergebnis spricht viel dafiir, eine durch Technikeinsatz ermdglichte, sehr
hohe Reparaturerfolgsquote in grofitméglichem Umfang auszuschépfen. Die
§ 440 S. 2 BGB zugrundeliegenden Wertungen verlieren dann an Gewicht, wes-
halb dem Kiufer in der Regel zugemutet werden kann, einen weiteren Repara-
turversuch abzuwarten, wenn dieser absehbar erfolgreich sein wird und sich im
Rahmen einer angemessenen Frist bewegt.

Auch in diesem Zusammenhang gibt die VerbrGK-RL vor, dass die Nacher-
tillung fir den Verbraucher ohne erhebliche Unannehmlichkeiten ablaufen
muss. Diese Wertungen werden innerhalb von § 440 S. 2 BGB tber die sonsti-
gen Umstinde berticksichtigt. Dementsprechend muss in diese Abwigung ein-
bezogen werden, ob das Abwarten eines weiteren Reparaturversuchs fiir den
Verbraucher eine erhebliche Unannehmlichkeit darstellt. Dabei kommt es unter

130BeckOK-BGB/ Faust, § 440 Rn. 36; MiiKoBGB/ Westermann, § 440 Rn. 11.

131 Ahnlich bereits Kandler, Kauf und Nacherfiillung, S. 600 f., die eine beliebig grofie An-
zahl von Versuchen vor Ablauf der angemessenen Frist fiir zulissig erachtet, soweit es dem Kiu-
fer zuzumuten ist.
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anderem auch darauf an, ob der Transport der Kaufsache zum Reparaturrobo-
ter ohne erhebliche Unannehmlichkeiten durchzufiihren ist.*3

Wenn die Vereinbarung lediglich das Ergebnis der Abwigung nach § 440 S.
2 BGB wiedergibt, kommt eine Unwirksamkeit der Abrede nach § 476 I BGB
nicht in Betracht. Sobald jedoch weitere Umstinde, die tiber die Erfolgswahr-
scheinlichkeit hinausgehen, zu erheblichen Unannehmlichkeiten fir den Ver-
braucher fiithren, steht § 476 I BGB der Wirksamkeit einer solchen Vereinba-
rung entgegen. Solche Unannehmlichkeiten kénnen sich auch aus den aufge-
fihrten Umstinden ergeben, wie der Verkehrssicherheit der Kaufsache oder
wirtschaftlichen Nachteilen aufgrund des mangelbedingten Ausfalls.

Eine Vereinbarung im Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs, die dem Ver-
kiufer eine feste Anzahl an Reparaturversuchen grofier als eins zugesteht, kann
also wirksam sein, wenn damit eine hinreichende Erfolgswahrscheinlichkeit und
das Aufrechterhalten des Vertragsverhiltnisses durch den Einsatz von Technik
ermoglicht wird. Dies gilt jedoch nicht, wenn andere Umstinde dariiber hinaus
zu erheblichen Unannehmlichkeiten des Verbrauchers fithren. In diesen Fillen
weicht die Vereinbarung von § 440 S. 2 BGB ab und ist daher nach § 476 I BGB
unwirksam.

Dieses Ergebnis diirfte fiir den Verbrauchsgiiterkauf nach der WK-RL aller-
dings nicht mehr gelten. Art. 13 IV lit. b) WK-RL regelt, anders als noch die
VerbrGK-RL, ausdriicklich das Fehlschlagen der Nacherftillung. Danach kann
der Verbraucher die weiteren Gewihrleistungsrechte geltend machen, wenn
eine Vertragswidrigkeit auftritt, obwohl der Verkiufer versucht hat, den ver-
tragsgemiflen Zustand der Waren herzustellen. Der Wortlaut der Vorschrift
ldsst darauf schliefen, dass die Nachbesserung unter Geltung der WK-RL be-
reits nach dem ersten erfolglosen Reparaturversuch als fehlgeschlagen anzuse-
hen ist.!??

Zu berticksichtigen ist daneben insbesondere Erwigungsgrund 52 WK-RL.
Danach konnen sich verschiedene Faktoren auf die Frage nach der zulissigen
Versuchsanzahl auswirken, die z.B. bei ,,teuren und komplexen Waren zur Zu-
lissigkeit eines zweiten Reparaturversuchs fithren kénnen.

Der deutsche Gesetzgeber hat in seinem Entwurf eines Umsetzungsgeset-
zes'** die Formulierung der WK-RL tibernommen, diese jedoch in Form des neu

1322Zum Erftllungsort der Nacherfiillung: Kap. 4B. 1. 3. b).
133 Bach, NJW 2019, 1705, 1710.
134 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27424.
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zu schaffenden §475d I Nr. 2, II BGB auf den Verbrauchsgiiterkauf be-
schrinkt.’” Da neben der weiterhin notwendigen Einzelfallabwigung lediglich
die Regelvermutung des § 440 S. 2 BGB nicht mehr einschligig sein wird, diirfte
eine Vereinbarung einer festen Reparaturanzahl grofer als eins zwar grundsitz-
lich auch im Verbrauchsgiiterkauf weiterhin méglich sein. Allerdings erhéhen
sich die Anforderungen an die Formulierung der Vereinbarung erheblich, da das
Gesetz den Regelfall von lediglich einem zulissigen Reparaturversuch ausdriick-
lich benennt.

2. Unternebhmerischer Verkebr

Im unternehmerischen Verkehr findet § 476 I BGB keine Anwendung. Auch
der neue § 475d BGB wird nur im Verbrauchsgiiterkauf gelten, sodass im unter-
nehmerischen Verkehr weiterhin § 440 S. 2 BGB Anwendung findet.

Regelmiflig muss sich eine solche B2B-Klausel an den §§ 305 ff. BGB messen
lassen. In der Abwigung nach § 307 I BGB miissen dabei die Wertungen der
§ 309 Nr. 8 a) und b) bb) BGB berticksichtigt werden."* Eine feste Anzahl zu-
lissiger Reparaturversuche kann danach auch in AGB zwischen Unternehmern
nur wirksam vereinbart werden, wenn die Klausel die Interessenabwigung des
§ 440 S. 2 BGB wiedergibt. Eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit eines Repara-
turroboters kann diese Interessenabwigung jedoch beeinflussen.

a) Wertung des § 309 Nr. 8 b) bb) BGB

Wie bereits festgestellt ist eine B2B-Klausel méoglich, die den Nacherfillungs-
anspruch zunichst auf die Nachbesserung beschrinke, solange bei Fehlschlagen
der Nacherfiillung die Rechte auf Riicktritt und Minderung ausdricklich vor-
behalten sind.’” Die Klausel muss daher auch das Fehlschlagen der Nacherfiil-
lung abbilden. Fehlgeschlagen ist die Nacherfiillung in diesem Zusammenhang

13 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27424, S. 10, 37.
B3¢ MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 12, 51 m.w.N.
"Dazu Kap. 4 A. 1. 2.
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bei Unmdglichkeit, Unzulinglichkeit, unberechtigter Verweigerung, unge-
bithrlicher Verzégerung und Misslingen der Nachbesserung.'** Auch die Unzu-
mutbarkeit der Nacherfiillung kann zum Fehlschlagen nach § 309 Nr. 8 b) bb)
BGB fiithren.'®

Noch zu § 11 Nr. 10b AGBG, der mit blof redaktionellen Anpassungen in
§ 309 Nr. 8 b) bb) BGB aufgegangen ist,"*" hat der BGH entschieden, dass alle
in Betracht kommenden Fallgestaltungen des Fehlschlagens der Nachbesserung
von der Klausel erfasst sein miissen, damit sie wirksam vereinbart werden
kann."! Das sei bei einer Beschrinkung auf tatsichliche Nachbesserungsversu-
che und des darin zum Ausdruck kommenden Ausschlusses der Alternativen
nicht der Fall."? Eine Klausel muss also so formuliert werden, dass die anderen
Varianten des Fehlschlagens nach § 309 Nr. 8 b) bb) BGB ausdriicklich vorbe-
halten sind.

Dariiber hinaus kénnte die Wertung von § 309 Nr. 8 b) bb) BGB der Klausel
entgegenstehen, wenn sie den gesetzlichen Fehlschlagbegriff fiir bestimmte Si-
tuationen beschrinkt.’® Dazu muss die Klausel eine Nacherfiillung als (noch)
nicht fehlgeschlagen einstufen, die nach dem Gesetz jedoch als fehlgeschlagen
gilt. § 440 S. 2 BGB sieht vor, dass bestimmte Umstinde auch zu einer niedrige-
ren oder hoheren Zahl an Reparaturversuchen fithren kénnen.'** Bei der Pri-
fung der Unwirksambkeit einer Klausel wird ein iiberindividueller Priifungsmafi-
stab angelegt. Es ist also auf alle von der Klausel erfassten Fille abzustellen.'*
Ausgenommen davon sind fernliegende Fille sowie solche naheliegenden Fille,
auf die ersichtlich nicht abgezielt wurde.' Eine geltungserhaltende Reduktion

133BGHZ 22,90 = NJW 1957, 17, 18; BGH NJW 1994, 1004, 1005; BGH NJW-RR 1990,
886.

B BGHZ 93, 29 = NJW 1985, 623, 630; Palandt/ Griineberg, § 309 Rn. 69; BeckOK-
BGB/Becker, § 309 Nr. 8 Rn. 31.

LOMiuKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 35.

HWBGH NJW 1998, 677, 678.

12BGH NJW 1998, 677, 678.

4 BGH NJW 1998, 677, 678 f.

144 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 234.

145 G, Rspr. BGHZ 98, 302 = NJW 1987, 487, 489; BGH NJW 2016, 1230 Rn. 33; BGH
NJW 2017, 3145 Rn. 14,

e NK/Kollmann, § 306 Rn. 6, 9.
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der Klausel ist unzulissig, soweit sich ein Klauselteil nicht sprachlich und inhalt-
lich abtrennen lisst.'¥

Hier lasst sich weitgehend auf die Ausfiihrungen zum Verbrauchsgtterkauf
verweisen.'* Die Tatsache, dass ein Reparaturroboter die Kaufsache ab einer ge-
wissen Anzahl von Reparaturversuchen mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit vollstindig repariert, ist ein gewichtiger Faktor im Rahmen der
umfassenden Interessenabwigung. Verkiuferbezogene Umstinde haben
dadurch eine deutlich geringere Auswirkung auf die Abwigung. Dennoch blei-
ben nicht fernliegende Konstellationen denkbar, in denen eine Abwigung aller
Umstinde zu einer geringeren Anzahl an Reparaturversuchen fiihrt. Eine Ver-
einbarung in AGB muss daher diese Konstellationen von ihrer Geltung ausneh-
men, was typischerweise schwer zu realisieren ist.

Auch die blofle Aussage, eine Konkretisierung in AGB miisse zulissig sein,
gehe aber auf eigenes Risiko des Verwenders, reicht jedenfalls nicht aus, um in
dieser grundlegenden Interessenabwigung zu einem anderen Ergebnis zu kom-
men."” Grundsitzlich widersprechen die Wertungen des § 309 Nr. 8 b) bb)
BGB daher einer formularvertraglichen Vereinbarung zulissiger Reparaturver-
suche.” Jedoch kann der technische Fortschritt durch zuverlissig arbeitende
Reparaturroboter dazu fithren, dass eine sauber formulierte Klausel in AGB zu
einer bestimmten Anzahl von Reparaturversuchen wirksam sein kann. Dies
setzt jedoch voraus, dass die Klausel jegliche Situationen aus ihrer Geltung her-
ausnimmyt, in denen die Erfolgswahrscheinlichkeit der Reparatur nicht die tib-
rigen erheblichen Interessen verdringt.

b) Wertung des § 309 Nr. 8 a) BGB

Zudem wirkt sich auch die Wertung des § 309 Nr. 8 a) BGB in dieser Abwi-
gung aus. Die Vorschrift betrifft den Fall, in dem die Klausel das Losungsrecht

WBGHZ 84, 109 = NJW 1982, 2309, 2310; BGHZ 213, 302 = NJW 2017, 1301 Rn. 37;
BGH NJW 2012, 2501 Rn. 30.

" Kap.4C.L 1.

14980 NK/Kollmann, § 309 Rn. 153.

BYBGH NJW 1998, 677; OLG Jena GRUR-RR 2014, 182; Palandt/ Grineberg, § 309 Rn.
69. Im Ergebnis wohl auch Staudinger/ Coester-Waltjen, § 309 Nr. 8 Rn. 59. Bloff andeutend:
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b bb Rn. 46. A.A. NK/Kollmann, § 309
Rn. 153.
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des Verwendungsgegners vom Vertrag zumindest einschrinkt, also die Geltend-
machung an Voraussetzungen gekniipft wird, die tiber die Vorschriften des dis-
positiven Rechts hinausgehen.™

Nach dispositivem Recht kann der Kiufer bei Vorliegen der weiteren Riick-
trittsvoraussetzungen vor Ablauf einer angemessenen Frist vom Vertrag zurick-
treten, wenn die Nacherfiillung nach § 440 S. 1 BGB fehlgeschlagen ist. Wie be-
reits festgestellt, kann die Nachbesserung, je nach Umstinden des Einzelfalls,
bereits nach einem Reparaturversuch fehlgeschlagen sein.'s> Dies gilt auch dann,
wenn ein Reparaturroboter den Kaufgegenstand ab einem bestimmten Repara-
turversuch mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erfolgreich repa-
riert, weil dieser Aspekt nicht allein ausschlaggebend fiir das Ergebnis der Inte-
ressenabwigung ist.

Daher gelten auch in diesem Zusammenhang die aufgefithrten Grenzen der
Wirksamkeit. Erst wenn die Klausel den Zustand nach Anwendung des Gesetzes
hinreichend abbildet, kann sie trotz § 309 Nr. 8 a) BGB wirksam sein.

II. Zusammenfassung

Wenn eine Maschine zur Reparatur des Gegenstands eingesetzt wird, kann
es zu der Situation kommen, dass eine erfolgreiche Reparatur (erst) ab einem
bestimmten Versuch garantiert werden kann. Die Vereinbarung einer konkre-
ten Versuchsanzahl muss sich vor allem an § 440 BGB messen lassen. Sie ist so-
wohl im Verbrauchsgiiterkauf als auch im unternehmerischen Verkehr nur
dann wirksam, wenn sie das Ergebnis der gesetzlich vorgegebenen Interessenab-
wigung wiedergibt.

§ 440 S. 2 BGB enthilt eine Regelvermutung fiir das Fehlschlagen der Nach-
besserung. In Fillen, in denen keine iiberwiegenden Interessen des Kiufers be-
eintrichtigt werden, kann eine garantiert erfolgreiche Reparatur ab einem be-
stimmten Versuch dazu fithren, dass vorher ein Fehlschlagen der Nachbesse-
rung (und damit die Entbehrlichkeit der Fristsetzung zur Nacherfiillung)
ausscheidet. In diesen Fillen ist eine Vereinbarung der festen Reparaturver-
suchsanzahl wirksam.

B1BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 8 Rn. 13; NK/Kollmann, § 309 Rn. 122; Ulmer/Brand-
ner/Hensen/Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 12.
152 Dazu Kap.4C.1. 1.
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Jedoch kénnen weitere Interessen des Kdufers diese Interessenabwigung be-
einflussen. Dies gilt insbesondere fir den Zeitraum, in dem die Nachbesserung
erfolgt. Wenn dieser unangemessen lang ist, kann auch eine sehr hohe Erfolgs-
wahrscheinlichkeit zu keiner festen Anzahl zulissiger Reparaturversuche fiih-
ren.

Eine Vereinbarung, die eine feste Anzahl an Reparaturversuchen nach § 440
S. 2 BGB grofSer als eins vorsieht, ist daher nach § 476 I BGB und § 307 I BGB
unter Berticksichtigung der Wertungen von § 309 Nr. 8 a) und b) bb) BGB un-
wirksam, solange sie nicht lediglich den Zustand nach Anwendung des Gesetzes
wiedergibt. Dieser Zustand kann durch eine Reparaturerfolgsquote eines Ro-
boters allerdings in vielen Fillen erheblich beeinflusst werden. Dieses Ergebnis
diirfte im Verbrauchsgiiterkauf weiterhin auch nach § 475d I Nr. 2, I BGB gel-
ten, der Art. 13 IV lit. b) WK-RL umsetzen soll.

D. Unverhiltnismifligkeit der Nacherfiillung — Der unbestimmte
Rechtsbegriff

Dem Anspruch auf Nacherfiillung auf die vom Kiufer gewihlte Art kann
der Verkiufer die Einrede aus § 439 IV BGB entgegenhalten, wenn die gewihlte
Nacherftllungsart nur mit unverhiltnismif8igem Aufwand fiir den Verkiufer
moglich ist.

Innerhalb einer vollautomatisierten Abwicklung der Gewihrleistung muss
also die Einrede der Unverhiltnismifigkeit von der Software iiberpriifbar sein.
Denn nur wenn die Software das Vorliegen der Einredevoraussetzungen eigen-
stindig feststellen kann, konnen die weiteren Schritte der Nacherfiillung auto-
matisch eingeleitet werden, ohne dass Rechte des Verkiufers abgeschnitten wer-
den.

Nach § 439 IV BGB kann der Verkiufer die gewihlte Art der Nacherfiillung
verweigern, wenn sie nur mit unverhiltnismifligen Kosten méglich ist (I.). Die
UnverhiltnismifSigkeit der Kosten ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, deren
Inhalt im konkreten Fall durch Auslegung ermittelt werden muss."* Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe sind ein grundlegendes Problem, wenn es um die recht-
liche Uberpriifung einer Situation durch Software geht. Daher lohnt sich ein

33Vel. Schwab/Lobnig, Zivilrecht Rn. 98.
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kurzer Blick auf grundsitzliche Méglichkeiten, um unbestimmte Rechtsbe-
griffe fur eine Software handhabbar zu gestalten (II.). SchlieSlich sind die Ver-
einbarung prozentualer Werte sowie ein Einredeverzicht als Losungsmdoglich-
keiten fiir die Einrede der UnverhiltnismifSigkeit zu priifen, um eine automati-
sierte Gewihrleistung zu férdern (II1.)

L. UnverhiltnismdéfSigkeit nach § 439 IV BGB

§ 439 IV BGB enthilt zwei Arten der Unverhiltnismifigkeit. Zum einen
kann die gewihlte Art der Nacherfiillung im Vergleich mit dem Mangel selbst
unverhiltnismiflig sein (absolute Unverhiltnismifligkeit, 1.). Zum anderen
kann sie auch im Vergleich mit der anderen Variante der Nacherfiillung unver-
hiltnismifig sein (relative UnverhiltnismifSigkeit, 2.).

1. Absolute UnverhdltnismdfSigkeit

Absolute UnverhiltnismifSigkeit der Leistungserbringung liegt vor, wenn
die Kosten der gewihlten Nacherfiillungsart im Vergleich zum Interesse des
Kiufers an der Art der Nacherfiillung unverhiltnismifig sind.">* Bereits 2011
hatte der EuGH festgestellt, dass eine Verweigerung aufgrund absoluter Unver-
hiltnismifSigkeit im Rahmen von Verbrauchsgiiterkdufen ausgeschlossen ist.'>
Zum 1.1.2018 hat der Gesetzgeber diese Vorgabe in § 475 IV BGB umgesetzt.'>

Die WK-RL scheint diese Rechtslage auf den ersten Blick zu stiitzen. So sieht
Art. 13 I WK-RL zwar lediglich vor, dass der Verkiufer die gewihlte Art der
Nacherfullung verweigern kann, wenn sie im Vergleich zur anderen Abhilfe-
moglichkeit unverhiltnismiflig hohe Kosten verursachen wiirde (relative Un-
moglichkeit).

Allerdings erginzt Art. 13 III WK-RL, dass der Verkiufer die Nacherfiillung
insgesamt verweigern kann, wenn ihm beide Arten der Nacherfiillung unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde unverhiltnismifSige Kosten verursachen wiir-
den. Die absolute Unverhiltnismif3igkeit wird im Verbrauchsgiiterkauf somit

154 Statt aller: MiKoBGB/ Westermann, § 439 Rn. 28.

155 FuGH, C-65/09 und C-87/09, ECLI:EU:C:2011:396 Rn. 66 ff. — Gebr. Weber und
Putz.

13¢Zur Kritik an der Umsetzung sowie Losungsvorschligen: BeckOK-BGB/Faust, § 475 Rn.
33 ft.; Georg, NJW 2018, 199 ft.
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wieder anwendbar sein, wenn sie hinsichtlich beider Nacherftillungsarten be-
jaht werden kann. Eine Verweigerung nur einer der beiden Nacherfiillungsarten
aufgrund absoluter Unverhiltnismifigkeit diirfte jedoch im Verbrauchsgiiter-
kauf auch nach der WK-RL weiterhin unzulissig sein.'s’”

Erstaunlich ist allerdings, dass der deutsche Gesetzgeber in den Vorschriften
der WK-RL eine Abkehr von bisherigen Rechtslage erkennt und die Vorschrift
des § 475 IV BGB streichen wird.">® Der Unionsgesetzgeber habe es als nicht ge-
rechtfertigt angesehen, den Verkiufer zur Erbringung einer unverhiltnismafii-
gen Leistung zu verpflichten.”” Dieses Ergebnis erscheint mit Blick auf Art. 13
WK-RL zweifelhaft. Ein Ausschluss der Einrede der absoluten Unverhiltnismi-
Rigkeitim Verbrauchsgiiterkauf wird nunmehr erneut tiber eine richtlinienkon-
forme Auslegung des § 439 IV BGB erzielt werden miissen, wenn lediglich hin-
sichtlich einer Nacherfiillungsart absolute Unverhiltnismifigkeit vorliegt.

Im unternehmerischen Verkehr bleibt die Einrede der absoluten Unverhilt-
nismifligkeit weiterhin anwendbar. Zur Ermittlung der absoluten Unverhilt-
nismifligkeit wurden in der Literatur verschiedene prozentuale Wertgrenzen
vorgeschlagen.'® Der BGH hingegen setzt eine Bewertung aller Umstinde des
Einzelfalls voraus, wobei er jedoch einige dieser Grenzwerte als ersten Anhalts-
punkt in Form einer Faustregel versteht, die der Rechtsunsicherheit entgegen-
wirken kénnen.'¢! § 439 IV 2 BGB gibt dafiir nicht abschliefende Kriterien vor,
die die Bewertung der UnverhiltnismifSigkeit beeinflussen. In Einzelfillen hat
der BGH entschieden, dass absolute Unverhiltnismifigkeit gegeben sei, wenn
die Nacherfiillungskosten 150% des Werts der mangelfreien Sache oder 200%
des mangelbedingten Minderwerts tibersteigen. >

157 Anders wohl: Bach, NJW 2019, 1705, 17009.

58 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27424, S. 29.

5°Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27424, S. 29.

' Finen Uberblick geben: BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 40; BeckOK-BGB/ Faust,
§ 439 Rn. 65.1.; Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 115.

11 BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15; BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 41, 45. Die Pro-
zentgrenzen als Faustformel sehen kritisch: Lorenz, NJW 2009, 1633, 1637; Unberath, ZEuP
2005, 5, 24 f.; wohl auch Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 115.

12BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15; BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 41.
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2. Relative Unverbdltnismd(Sigkert

Relative UnverhiltnismifSigkeit liegt dann vor, wenn die vom Kiufer ge-
wihlte Nacherfiillungsart im Vergleich zur anderen Variante mit unverhiltnis-
miflig hohen Kosten verbunden ist.'®> Soweit eine der beiden Nacherfiillungs-
arten nach § 275 BGB ausgeschlossen ist, kommt die relative Unverhiltnismi-
Rigkeit nicht in Betracht.'** Auch fiir die relative UnverhiltnismifSigkeit gilt der
Grundsatz, dass sie anhand aller Umstinde des Einzelfalls festgestellt werden
muss.'

In der Literatur werden auch im Rahmen der relativen Unverhiltnismifig-
keit Prozentgrenzen als Faustformel vorgeschlagen.' Dabei soll unter anderem
der Grad des Vertretenmiissens zu beriicksichtigen sein.'” Diese Prozentgren-
zen werden ebenso innerhalb der relativen Unverhiltnismifigkeit kritisiert, da
sie z.B. Unannehmlichkeiten des Kdufers nicht berticksichtigten.'*® Noch abs-
trakter gesprochen seien sie mit der Vielzahl an méglichen zu berticksichtigen-
den Faktoren nicht zu vereinbaren.'® Allgemeine Prozentgrenzen kénnten da-
her nicht verwendet werden.'”® Eine Ausnahme davon soll gelten, wenn beide
Arten der Nacherfullung fiir den Kiufer etwa gleich belastend sind.'”*

Die Einrede der UnverhiltnismifSigkeit setzt letztlich eine umfassende Be-
wertung aller Umstinde des Einzelfalls voraus. Eine solche Abwigung durch
eine Software abzubilden stof3t bisher auf erhebliche Umsetzungsschwierigkei-
ten. Esist also zu kliren, wie binir arbeitende Software mit Entscheidungen um-
gehen kann, die nicht in grundlegende ,,ja oder nein“-Kategorien unterteilt wer-
den konnen.

163 Statt aller: MiiKoBGB/ Westermann, § 439 Rn. 28.

164 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. S5.

1 Palandt/ Weidenkaff, §439 Rn. 16a; BeckOK-BGB/Faust, §439 Rn. 57,
MuKoBGB/ Westermann, § 439 Rn. 27.

' Ein Uberblick findet sich bei Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 115.

1678, nur BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 62.

168 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 62.

1 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 115.

7" BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 62; Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 115; Lo-
renz, NJW 2009, 1633, 1637.

71 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 62.
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II. Software und unbestimmte Rechtsbegriffe

Eine binir arbeitende Software kann nur zwischen ja und nein unterschei-
den. Daher st6f3t sie dann an ihre Grenzen, wenn eine Abwigungsentscheidung
getroffen werden muss, in die Uberlegungen einflieflen, die nicht kardinal mess-
bar sind oder eindeutig positiv bzw. negativ beurteilt werden kénnen. Daraus
ergibt sich, dass die Software an ihre Grenzen st68t, wenn sie unbestimmte
Rechtsbegriffe abbilden soll.'* Losungen dieser Problematik lassen sich auf
technischer (1.) sowie auf rechtlicher Ebene (2.) suchen.

1. Technische Losungsansitze

Auf technischer Ebene lisst sich dieses Problem nur grundlegend angehen,
indem Software entwickelt wird, deren Funktionen iiber das Arbeiten mit bini-
ren Werten hinausgehen. Ein erstes Beispiel daftir ist die sog. fuzzy logic (un-
scharfe Logik)."”* Fuzzy-logic-Gerite lassen nicht nur binire Werte zu, sondern
ermdglichen die Verarbeitung von Zwischenstufen zwischen ja und nein.'”*
Diese Gerite sind meist fiir eng begrenzte Einsatzgebiete vorgesehen (sog. Ex-
pertensysteme).'”> Vermutlich taucht die fuzzy-logic aus diesem Grund in der
Diskussion @iber den Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen bisher nicht
auf.

Daneben kann sich auch die voranschreitende Entwicklung kiinstlicher In-
telligenz (KI)"¢ grundlegend auf den Umgang von Software mit unbestimmten
Rechtsbegriffen auswirken. An diesem Punkt ist die Forschung hinsichtlich KI
jedoch noch nicht angelangt, auch wenn tiber die unterschiedlichen Lernme-
thoden wie z.B. das machine learning bereits beachtliche Ergebnisse erzielt wer-
den konnten.”” Ein Anwendungsbeispiel ist in diesem Zusammenhang das case-

72 Kaulartz/Heckmann, CR 2016, 618, 623; Hobn-Hein/Barth, GRUR 2018, 1089, 1093;
Jacobs/Lange-Hausstein, ITRB 2017, 10, 13.

173 Urspriinglich entwickelt von Zadeh, Information and Control 8 (1965), 338 ff.

174 Zadeb, IEEE spectrum, 8/1984, 26 ff.

17> Medsker/ Medsker, 95. Vgl. bereits Zadeh, IEEE spectrum, 8/1984, 30 f.

176 Zur Schwierigkeit eine allgemeingiiltige Definition fiir ,Kiinstliche Intelligenz® zu fin-
den, s. z.B. Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 845. Vgl. dazu auch die Strategie Kiinstliche Intel-
ligenz der Bundesregierung.

77Vgl. 2.B. Pratt, JEP 3/29 (2015), 51, 52 f. Vertiefend zum deep learning, einem Unterfall
des machine learning: Goodfellow/Bengio/Counrville, Deep Learning, 2017.



D. UnverbéltnismdfSigkeit der Nacherfiillung - Der unbestimmte Rechtsbegriff 131

based reasoning. Dabei wird eine Falldatenbank bereits entschiedener Fille ge-
nutzt, anhand derer die Software trainiert wird, weitere Fallkonstellationen zu
entscheiden.””® Bis solche technischen Losungen entwickelt und einsatzfihig
sind, bleibt es daher dabei, dass eine vollstindige Automatisierung durch Soft-
ware immer dann an ihre Grenzen st6f3t, wenn Wertungen vorzunehmen sind,
die nicht klar abgrenzbar und kardinal messbar sind.

2. Vertragliche Lisungsansdtze

Bis technische Losungen zum Umgang von Software mit unbestimmten
Rechtsbegriffen gefunden wurden, bleiben zunichst nur vertragliche Regelun-
gen, um unbestimmte Rechtsbegriffe fiir Software handhabbar zu gestalten.

Um dieses Problem zu 16sen schlagen Kaulartz/Heckmann vor, einen Zu-
gang fiir eine Schiedsstelle in den Algorithmus zu integrieren.” Dieser Zugang
ermdglicht einem Dritten, iiber die Richtigkeit von Informationen oder Pro-
grammierfehler zu entscheiden. Ebenso vorstellbar ist, dass der Dritte eine vom
Algorithmus nicht abzubildende Abwigung vornimmt und das Ergebnis in den
Algorithmus einspeist.'"™ So kénnte die Software Unterstiitzung durch einen
Menschen erhalten, wenn sie mit einem unbestimmten Rechtsbegrift konfron-
tiert wird. Die Parteien miissten sich also im Vorwege auf eine Person oder In-
stitution einigen, die als neutraler Dritter fungieren soll."" Auch mogliche Be-
fugnisschranken der Schiedsstelle miissten bereits bei Vertragsschluss festgelegt
werden.

Zwar bietet diese Moglichkeit einen ersten Ansatz, um unbestimmte Rechts-
begriffe in einen automatisierten Ablauf zu integrieren.”®* Dieser Ansatz kann
ein Weg sein, um den Automatisierungsprozess insgesamt nicht an der fehlen-
den Verarbeitungsmaoglichkeit unbestimmter Rechtsbegriffe scheitern zu las-
sen. Dennoch bliebe es zunichst dabei, dass weiterhin Menschen mitwirken

78 Einen guten Einstieg in das case-based reasoning gibt Ldpez, Case-Based Reasoning, 2013.

7 Kanlartz/Heckmann, CR 2016, 618, 624.

180 Sehawe, MMR 2019, 218, 222.

8L Kanlartz/Heckmann, CR 2016, 618, 624.

2 Dje Idee haben Kaulartz/Heckmann, CR 2016, 618 urspriinglich zu Smart Contracts auf
der Blockchain aufgeworfen.
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missen und eine vollstindige Automatisierung so nicht méglich ist. Weiterhin
ergibe sich das Problem der zulissigen Schiedsvereinbarung.'®

Abseits dieser allgemeinen Losungsansitze miissen also Wege gefunden wer-
den, um das Problem der unbestimmten Rechtsbegriffe im Rahmen von Auto-
matisierungsprozessen handhabbar zu gestalten. Fiir den konkreten Fall der Un-
verhiltnismifligkeit nach § 439 IV BGB kommen dafiir verschiedene vertragli-
che Losungen in Betracht.

III. Lisungsmaoglichkeiten fiir die Einrede der UnverbiltnismdéfSigkeit

Um die Automatisierung der Nacherfiillung nicht an der Einrede der Unver-
hiltnismifligkeit scheitern zu lassen, sind zwei vertragliche Ausgestaltungen na-
heliegend. Zum einen ist denkbar, dass — auf der Faustformel des BGH aufbau-
end — die Parteien vertraglich prozentuale Werte festlegen, bei denen Unverhilt-
nismifligkeit gegeben sein soll (1.). Eine andere, weitergehende Moglichkeit ist
der Verzicht des Verkiufers auf die Einrede der Unverhiltnismifigkeit (2.).

1. Verbindliche Vereinbarung progentualer Werte als entscheidendes Kriterium

Die vom BGH geforderte Abwigung aller Umstinde des Einzelfalls kann ein
Algorithmus bisher nicht leisten. Eine Software kann jedoch bestimmte Infor-
mationen einholen, abgleichen und anhand vorgegebener Kategorien in prozen-
tuale Werte tibersetzen, die dann im Rahmen einer Entscheidung ,,Rechtsfolge
— ja oder nein“ verwertet werden kénnen. Um die UnverhiltnismifSigkeit fest-
zustellen, konnten jedenfalls der Wert der Kaufsache sowie die Kosten der
Nacherfullungsarten ermittelt werden. Nimmt man die vom BGH als Faustfor-
mel entwickelten Prozentangaben, kénnte so in bestimmten Situationen die
UnverhiltnismifSigkeit von der Software selbst festgestellt werden. Dafiir miiss-
ten die Prozentwerte zunichst dem Grunde nach tiberpriifbar (a) und eine Ver-
einbarung solcher Prozentgrenzen zulissig sein (b und c).

BVgl. nur MiKoZPO/Miinch, § 1029 Rn. 93 ff. Ausfiihrlich zu Schiedsvereinbarungen
Wagner, Prozeflvertrige, S. 655 ff.
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a) Prozentangaben durch Software iiberpriifbar?

Nur wenn die den Prozentangaben zugrunde liegenden Werte iiberhaupt
von der Software tiberpriifbar sind, ist eine Vereinbarung dieser Prozentanga-
ben zu Automatisierungszwecken sinnvoll. Mégliche Werte, die den Prozentan-
gaben zugrunde liegen, sind dabei unter anderem die Nacherfiillungskosten der
konkreten Nacherfiillungsart, der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand so-
wie ein eventuelles Vertretenmiissen des Verkiufers.

aa) Relative UnverhdiltnismdfSigkeit

Bei der Feststellung der relativen Unverhiltnismifigkeit werden vor allem
die Kosten beider Nacherfiillungsarten miteinander verglichen.

(1) Ermittlung der Nacherfiillungskosten

Um die Nacherfiillungskosten zu ermitteln, muss die Software zunichst In-
formationen tiber den konkreten Mangel erhalten. Dies konnte iiber die Kom-
munikation mit dem Analysesystem funktionieren, das konkret festgestellt hat,
welche Mingel die Kaufsache aufweist.

Dariiber hinaus muss die Software in der Lage sein, auf Informationen zuzu-
greifen, aus denen die Reparaturkosten fiir den spezifischen Mangel hergeleitet
werden konnen. Dies ist mithilfe einer Schnittstelle denkbar, die der Software
Zugang zu einer Datenbank gewihrt, aus der sich die Kosten einer Reparatur
des vom Analysesystem erkannten Mangels ergeben. Mithilfe eines ausreichend
groflen Datensatzes konnen Reparaturkosten also auch durch eine Software er-
mittelt und dargestellt werden.

Grundsitzlich besteht also die Moglichkeit, dass eine Software selbststindig
durch Identifizierung des konkreten Mangels sowie Zugriff auf entsprechende
Reparaturdatenbanken die Reparaturkosten im konkreten Einzelfall ermittelt.
Die Kosten der Nachlieferung kann der Algorithmus ebenfalls tiber vom Ver-
kiufer bereitgestellte Informationen errechnen. Diese Werte lassen sich also
grundsitzlich durch eine Software selbststindig ermitteln und in Beziehung set-
zen, sodass insoweit ein Vergleich der beiden Nacherfullungsarten auch in Pro-
zentangaben durch eine Software geleistet werden konnte.
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(2) Verkéuferverbalten und subjektive Handlungselemente

Die Prozentgrenzen sollen allerdings auch vom Grad des Vertretenmissens
abhingen.' Um das Vertretenmiissen des Verkiufers in die Entscheidung ein-
bezichen zu kénnen, miisste die Software zunichst jegliches Verhalten des Ver-
kiufers erfassen und einordnen. Bereits diese Verhaltensiiberwachung ist fak-
tisch nur sehr schwer darstellbar. Dies gilt auch dann, wenn jedes denkbare Ver-
halten Giber ausreichend Sensoren erfasst und an die Software weitergegeben
werden konnte.

Dariiber hinaus sind auch Vorsatz und Fahrlissigkeit unbestimmte Rechts-
begriffe, die wiederum ausfiillungsbediirftig sind. Schon das Verhalten einer
Person mit der berechtigten Erwartung der mafigeblichen Verkehrskreise in Be-
zug zu setzen, stellt eine binir arbeitende Software derzeit vor unlésbare Prob-
leme. Zudem miisste das Verhalten der Person dauerhaft iiberwacht und aufge-
zeichnet werden, damit es von der Software tiberhaupt erfasst und berticksich-
tigt werden kann. Eine solche umfassende Uberwachung ist allerdings weder
technisch sinnvoll umsetzbar noch gesellschaftlich erstrebenswert.

Noch stirker zeigen sich diese Probleme, wenn es um den Vorsatz, also um
subjektive Handlungselemente, geht. Daher ist das Vertretenmiissen kein Wert,
der von einer Software tiberpriift werden kann.'> Auch die Frage, inwiefern
eine Nacherfiillungsart eine stirkere Belastung fiir den Kiufer darstellt als die
andere, kann eine Software nicht selbststindig beantworten. Diese Ausfithrun-
gen gelten stellvertretend fiir viele denkbare Faktoren, die die Prozentgrenzen
beeinflussen konnten, von der Software jedoch nicht abzubilden sind.

Eine Software ist also nur dann in der Lage die relative Unverhiltnismif3ig-
keit einer Nacherfllungsart festzustellen, wenn lediglich die Kosten beider
Nacherfullungsarten verglichen und anhand fester Prozentgrenzen eingeordnet
werden. Die Berticksichtigung von Verkiuferverhalten sowie des Umfangs der
Kiuferbelastung in dieser Abwigung kann eine Software bisher schon technisch
nicht leisten.

Die Abbildung der Einrede der relativen Unverhiltnismifigkeit durch Soft-
ware stoflt daher bereits auf technischer Ebene auf erhebliche Umsetzungs-

184 BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 62.
'8 Daher kann auch die Zahlung eines Schadensersatzanspruchs als Gewihrleistungsrecht
nicht sinnvoll automatisiert werden, s. Kap. 5 C.
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schwierigkeiten. Dies kann nur umgehen, wer die Reduzierung einer umfassen-
den Interessenabwigung auf einen reinen Kostenvergleich in Kauf nimmt. Eine
solche Vereinbarung verstofit im Verbrauchsgtiterkauf gegen § 476 1 BGB
(nachfolgend unter b). Im unternehmerischen Verkehr kann sie in AGB verein-
bart werden, wenn die Prozentwerte nach der konkreten Verkehrsauffassung
angemessen sind und dem Verwendungsgegner die Moglichkeit offengelassen
wird, das Nichtvorliegen der Einrede anhand der konkreten Umstinde nachzu-
weisen (unter c).

bb) Absolute UnverbdiltnismdfSigkeit

Im Rahmen der absoluten UnverhiltnismifSigkeit stellt der BGH als Faust-
formel auf einen Vergleich von Nacherfiillungskosten und Wert der mangel-
freien Sache bzw. mangelbedingtem Minderwert ab.'* Die Nacherftillungskos-
ten lassen sich grundsitzlich — ebenso wie im Rahmen der relativen Unverhilt-
nismifligkeit'™” — von der Software selbststindig ermitteln. Gleiches gilt fiir den
Wert der Sache in mangelfreiem Zustand, dessen Ermittlung vor allem bei Gat-
tungsschulden unproblematisch méglich ist. Auch fiir den mangelbedingten
Minderwert bedarf es eines Datenbestands, aus der die Software Vergleichs-
werte ermitteln kann, welche Mingel sich auf den Wert der konkreten Kaufsa-
che in welcher Hohe auswirken. So lisst sich auch der mangelbedingte Minder-
wert durch eine Software ermitteln und abbilden.

Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Verwen-
dung prozentualer Wertgrenzen die notwendige Abwigung aller Umstinde des
Einzelfalls nicht ersetzen kann.'®® Daher gilt ebenso im Rahmen der absoluten
UnverhiltnismifSigkeit, dass die Software den unbestimmten Rechtsbegriff nur
dann abbilden kann, wenn man auf die umfassende Abwigung aller Umstinde
des Einzelfalls verzichtet. Bei der Frage nach der Wirksamkeit einer solchen Ver-
einbarung muss zwischen Verbrauchsgiiterkiufen und B2B-Kdufen unterschie-
den werden.

B¢ BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15; BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 41.
187§, soeben unter aa).
B8BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15; BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 41.
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b) Verbrauchsgiiterkauf

Innerhalb eines Verbrauchsgiiterkaufs kommt die Einrede der absoluten Un-
verhiltnismifligkeit nicht in Betracht.'” Wie dargestellt lieen sich pauschale
Prozentgrenzen grundsitzlich durch eine Software abbilden und tiberpriifen.
Allerdings setzt die Priifung der UnverhiltnismifSigkeit grundsitzlich eine Ab-
wigung aller Umstinde des Einzelfalls voraus.” Eine solche ldsst sich in abseh-
barer Zeit nicht von einer Software durchfiihren.

Wenn die umfassende Einzelfallabwigung durch die Vereinbarung starrer
Prozentgrenzen ersetzt wird, kann dies dazu ftihren, dass konkrete Umstinde
des Einzelfalls nicht (ausreichend) gewtirdigt werden. Diese Umstinde konnen
sich im Einzelfall zugunsten des Verbrauchers auswirken, weshalb eine solche
Abrede fiir den Verbraucher nachteilig von der gesetzlichen Ausgangslage ab-
weicht. Denn der Verbraucher ist in diesen Fillen der Einrede des Verkiufers
ausgesetzt, die nach der umfassenden Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalls
nach § 439 IV BGB nicht vorgelegen hitte. Die Vereinbarung pauschaler Pro-
zentgrenzen zur Ermittlung der relativen Unverhiltnismifigkeit durch die Soft-
ware verstofit daher bei einem Verbrauchsgiiterkauf gegen § 476 I BGB. Aller-
dings ist darauf hinzuweisen, dass die Kosten beider Nacherfiillungsarten typi-
scherweise die wichtigsten Faktoren der Interessenabwigung sind. De lege
ferenda erscheint die Zulissigkeit eines reinen Kostenvergleichs dann als sinn-
voll, wenn dadurch Automatisierungsprozesse erheblich erleichtert werden.

¢) Unternebmerischer Verkebr

Im unternehmerischen Verkehr muss sich diese Vereinbarung an den Vor-
schriften der §§ 305 ff. BGB messen lassen. Im Rahmen der Interessenabwigung
spielen dabei verschiedene Wertungen eine Rolle.

Zunichst ist auch im unternehmerischen Verkehr zu beachten, dass der Ver-
zicht einer umfassenden Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalls zu Ergebnis-
sen sowohl zu Lasten des Kiufers als auch zu Lasten des Verkiufers fithren kann.
Da aber § 476 I BGB keine Anwendung findet, fiihrt die blofSe Moglichkeit ei-
ner Benachteiligung des Kaufers im Einzelfall nicht unmittelbar zur Unwirk-
samkeit einer solchen Vereinbarung.

" Dazu Kap. 4D. 1. 1.
" DazuKap. 4D. L
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Eine dhnliche Situation hat der Gesetzgeber in pauschalierten Schadenser-
satzanspriichen des Verwenders erkannt und in § 309 Nr. 5 BGB geregelt. Auch
bei der Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen kann im Einzelfall
grundsitzlich nicht im Vorwege festgestellt werden, zu wessen Lasten die Klau-
sel wirken wird, wenn der pauschale Schadensersatz des Verwenders den nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden in den geregelten
Fillen nicht tibersteigt.

Das Gesetz erkennt die Rationalisierungseffekte eines pauschalierten Scha-
densersatzanspruchs an, gibt aber gleichzeitig vor, dass das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot nicht durch AGB umgangen werden darf."”! Die Pauscha-
lierung muss im Ergebnis angemessen sein.’”” Die Wertungen des § 309 Nr. 5
BGB gelten auch im unternehmerischen Verkehr.'”?

Diese Ausfithrungen lassen sich grundsitzlich auf die Pauschalierung von
Prozentgrenzen im Rahmen der Unverhiltnismifigkeit tibertragen. Zwar kann
sich das schadensrechtliche Bereicherungsverbot in diesem Zusammenhang
nicht auswirken, weshalb die Priffung der Angemessenheit in diesen Fillen
mehr Spielriume zulisst. Allerdings gilt auch hier die Grenze der unangemesse-
nen Benachteiligung des Verwendungsgegners.

Als grundlegende Wertungen lassen sich fiir die Pauschalierung der Unver-
hiltnismifligkeitseinrede die entstehenden Rationalisierungseffekte sowie die
Angemessenheit der Pauschalierung feststellen. Fir die Einrede der Unverhilt-
nismifligkeit wendet der BGH in bestimmten Fillen Prozentgrenzen an, auch
wenn er betont, dass diese nur eine Faustformel darstellen sollen.” Es spricht
viel dafiir, jedenfalls diese gefundenen Prozentwerte im unternehmerischen
Verkehr als angemessen anzusehen. Dartiber hinaus kénnen Sie als Richtwert
tir weitere Konstellationen dienen, in denen pauschale Prozentgrenzen eben-
falls denkbar sind.

Diese Uberlegungen werden erginzt um die Moglichkeit des Gegenbeweises,
§ 309 Nr. S lit. b) BGB. Um den anderen Teil in Sondersituationen nicht unan-
gemessen zu benachteiligen, muss die Klausel dem Verwendungsgegner die

PIBGHZ 67,312=NJW 1977, 381, 382; BGH NJW 1970, 29, 32; MiiKoBGB/ Wurmnest,
§ 309 Nr. 5 Rn. 2.

192 BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. S Rn. 4.

13 BGHZ 124, 351 = NJW 1994, 1060, 1068; BGHZ 131, 356 = NJW 1996, 1209, 1210;
BGH NJW 1998, 592, 593; BGH NJW-RR 1990, 1076, 1077.

4 BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 Rn. 41; BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15.
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Maglichkeit offenlassen, die besonderen Umstinde des Einzelfalls geltend zu
machen, die nach umfassender Wiirdigung zur Verneinung der Einrede der Un-
verhiltnismifligkeit fithren.”

Eine Vereinbarung von Prozentgrenzen, die die Einrede der Unverhiltnismi-
Rigkeit fiir Software handhabbar gestalten kénnen, ist im unternehmerischen
Verkehr demnach auch in Form von AGB méglich, wenn die Prozentwerte
nach der konkreten Verkehrsauffassung angemessen sind und dem Verwen-
dungsgegner die Moglichkeit offengelassen wird, das Nichtvorliegen der Ein-
rede anhand der konkreten Umstinde nachzuweisen.

2. Verzicht auf die Einrede der Unverbdltnismd(Sigkeit

Die Handhabung der Unverhiltnismifligkeit durch Software setzt techni-
sche Losungen oder eine erhebliche Reduzierung der zu berticksichtigenden
Umstinde durch Pauschalierung voraus. Im Verbrauchsgiiterkauf scheitert dies
bereits an § 476 I BGB. Um die Automatisierungseffekte im Rahmen der Nach-
erfiillung dennoch nutzbar zu machen, kommt als weitere Méglichkeit ein Ver-
zicht des Verkidufers auf die Einrede der UnverhiltnismifSigkeit nach § 439 IV
BGB in Betracht.

Da die UnverhiltnismifSigkeit nach § 439 IV BGB als Einrede ausgestaltet
ist,"”* muss der Verkiufer diese geltend machen.”” Dies soll dem Verkiufer er-
moglichen, trotz grofleren Aufwands auf die vom Kiufer gewihlte Art nachzu-
erfiillen.’”® Wenn der Verkiufer also Automatisierungseffekte erzielen méchte,
kann er auf das Erheben der Einrede verzichten. Dies gilt fiir jede Einrede und
jedes Recht, das der Verkiufer aktiv geltend machen muss.

1% Im Fall von § 309 Nr. S BGB muss die Klausel im unternehmerischen Verkehr den Ge-
genbeweis nicht ausdriicklich offenhalten, sondern darf diesen nur nicht ausschliefen, BGH
NZBau 2016, 213 Rn. 29; Palandt/ Griineberg, § 309 Rn. 32; BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 5
Rn. 41; Ulmer/Brandner/Hensen/ Fuchs, § 309 Nr. 5 Rn. 34. Auch diese Wertung lisst sich auf
die vorliegende Konstellation iibertragen.

1% Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 232; BGH NJW 2006, 1195, 1197; Staudin-
ger/Matusche-Beckmann, § 439 Rn. 104.

7Zu den Unterschieden zwischen Einrede und Einwendung: Bork, BGB AT Rn. 90.

PSBGH NJW 2006, 1195, 1197; BeckOK-BGB/ Faust, § 439 Rn. 53; Staudinger/ Matusche-
Beckmann, § 439 Rn. 104.
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Dieser Verzicht kann zwar bereits antizipiert bei Vertragsschluss unter der
aufschiebenden Bedingung erklirt werden, dass die Kaufsache bei Gefahriiber-
gang einen Mangel aufweist und der Kiufer eine der beiden Nacherfiillungsar-
ten verlangt. Naheliegender erscheint jedoch, dass der Verkiufer sich eine Prii-
fung des Einzelfalls vorbehilt und die Einrede nur dann nicht geltend macht,
wenn die Automatisierungsvorteile seine kalkulierten Kosten fiir den Einrede-
verzicht iberwiegen.

Dariiber hinaus wird insbesondere die Einrede der Unverhiltnismifligkeit
mit Blick auf eine mégliche Vollautomatisierung der Gewihrleistung erheblich
an Bedeutung verlieren. Wenn sowohl die Nachbesserung tiber ein flichende-
ckendes Netz von Reparaturrobotern als auch die Nachlieferung tiber das Lie-
fernetzwerk weitgehend automatisiert sind, wird es dem Verkiufer in vielen Fil-
len nicht darauf ankommen, welche Art der Nacherfiillung der Kdufer wihlt.

Vielmehr werden die Voraussetzungen der Unverhiltnismifigkeitseinrede
deutlich seltener vorliegen. In diesen Fillen ist der Verzicht auf die Unverhilt-
nismifligkeitseinrede nur ein geringer Preis fir den Verkiufer, wenn er daftir im
Gegenzug die Abliufe eines automatisierten Nacherftllungssystems erleichtern
kann. In nur geringer automatisierten Szenarien kommt es daher auf eine Risi-
koabwigung des Verkdufers an, ob der Verzicht auf die Einrede im Vergleich zu
den Vorteilen eines automatisierten Systems ein unkalkulierbares Kostenrisiko
bedeutet. Dies diirfte fir den Verkiufer in einem teilautomatisierten System je-
denfalls dann wenig problematisch sein, wenn er die Geltendmachung der Ein-
rede im konkreten Einzelfall priifen kann.

1V. Zusammenfassung

Eine binir arbeitende Software kann unbestimmte Rechtsbegriffe nicht ver-
arbeiten. Vor allem das Forschungsfeld des maschinellen Lernens kénnte dieses
Problem in Zukunft 16sen. Die Implementierung einer Schnittstelle kann be-
reits heute zur Teilautomatisierung beitragen, tiber die ein Schiedsrichter solche
Entscheidungen trifft, die die Software im automatisierten Prozess nicht eigen-
stindig treffen kann. Allerdings kann auf diese Weise keine Vollautomatisierung
erreicht werden.

Fir den unbestimmten Rechtsbegrift der Unverhiltnismifigkeit aus § 439
IV BGB wire eine Automatisierung denkbar, wenn die zu berticksichtigenden
Umstinde vertraglich auf solche Werte reduziert werden, die von einer Software
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erfasst und verarbeitet werden kénnen. Dies ist grundsitzlich méglich, wenn
man auf eine umfassende Abwigung aller Umstinde des Einzelfalls verzichtet.

Eine solche Vereinbarung scheitert im Verbrauchsgiiterkauf allerdings an
§ 476 I BGB. Im unternehmerischen Verkehr kann eine solche Pauschalierung
der zu berticksichtigenden Umstinde dann wirksam in AGB vereinbart werden,
wenn die Prozentwerte nach der konkreten Verkehrsauffassung angemessen
sind und dem Verwendungsgegner im Einzelfall die Moglichkeit offengelassen
wird, das Nichtvorliegen der Einrede anhand der konkreten Umstinde nachzu-
weisen.

Im Ubrigen bleibt dem Verkiufer die Méglichkeit, auf die Einrede der Un-
verhiltnismifligkeit zu verzichten. Dadurch werden die Automatisierungspro-
zesse vereinfacht, wohingegen diese Einrede fiir den Verkiufer bei fortschreiten-
der Technikentwicklung nur von untergeordnetem Interesse ist.



Kapitel 5

Automatisierte Sekundirrechte

Durch vernetzte Maschinen kann auch der Ubergang zu den Sekundirrech-
ten sowie deren Abwicklung automatisiert werden. Bei diesen handelt es sich im
Wesentlichen Zahlungsanspriiche. Zahlungsvorginge an sich konnen bereits
unproblematisch automatisiert werden. Durch die M2M-Kommunikation
ergibt sich dartiber hinaus die Méglichkeit, einen Zahlungsvorgang von tatsich-
lichen Ereignissen abhingig zu machen. So kénnen der Fehlschlag der Repara-
tur oder die iiber Sensoren festgestellte Unmdoglichkeit der Nachbesserung zur
Bedingung der automatisierten Zahlung gemacht werden.

Von den Sekundirrechten ist die Minderung besonders automatisierungs-
freundlich, da sie tiber die Zahlung eines konkreten Betrags hinaus keinen wei-
teren Giiteraustausch vorsieht. Daher ist vor allem in den Blick zu nehmen, ob
und inwieweit die Minderung Automatisierungsprozesse begiinstigen kann
(A.). Dartiber hinaus erscheint auch die Automatisierung des Riickabwick-
lungsverhiltnisses moglich (B.).

Vertragliche Schadensersatzanspriiche als weitere Sekundirrechte sind -
ebenso wie die Minderung — vorrangig auf Zahlungsvorginge gerichtet. Dabei
ergeben sich fiir die Automatisierung jedoch insbesondere tatbestandliche
Probleme (C.).

A. Die Minderung — Automatisierung leicht gemacht?

Die Minderung erscheint auf den ersten Blick als das Sekundirrecht mit dem
grofiten Automatisierungspotenzial, denn tiber einen blofSen Zahlungsvorgang
hinaus ist kein weiterer Gliteraustausch notwendig. Mittels M2M-Kommuni-
kation konnen tatsichliche Bedingungen als Ausloser fur die Zahlung eines
Minderungsbetrages festgelegt werden. So kann z.B. die Meldung des Repara-
turroboters hinsichtlich einer fehlgeschlagenen Reparatur die Auszahlung eines
bestimmten Minderungsbetrags ausldsen.
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Fir die Minderung stellt sich vor allem die Frage, ob die Minderungshshe
von der Software festgestellt werden kann. Dafiir muss festgelegt werden, zu
welcher Minderungshohe ein konkreter Mangel fiihren soll, damit die Software
im Mangelfall einen konkreten Betrag ermitteln und auszahlen kann. Es muss
also moglich sein, alle in Betracht kommenden Mingel einer bestimmten Min-
derungsquote zuzuordnen. Dabei kann die Kategorisierung von Mingeln hel-
fen (L.).

Wenn die Minderung dieses Automatisierungspotenzial bei geringem Res-
sourceneinsatz bestitigt, liegt auf den ersten Blick ein vertraglicher Ausschluss
des Ricktrittsrechts nahe. Dieser ist jedoch de lege lata unzulissig (I1.).

Jenseits des Riicktrittausschlusses konnte eine automatisch wirkende Minde-
rung die Etablierung von Automatisierungsprozessen zumindest in solchen Fil-
len f6rdern, in denen der Kiufer kein gesteigertes Interesse an der Riickabwick-
lung des Vertrags hat. Zudem kann so die Akzeptanz fiir eine automatisierte Ab-
wicklung der Sekundirrechte geférdert werden. Die Minderung ist im
Kaufrecht allerdings als Gestaltungserklirung ausgestaltet.! Daher diirfen einer
automatisch wirkenden Minderung kraft Vereinbarung keine gewichtigen Inte-
ressen des Kdufers entgegenstehen (II1.).

1. Wirksame Pauschalierung anbhand von Mangelkategorien

Zunichst muss geklirt werden, ob die Minderung als Gesamtprozess um-
tinglich von einer Software darstellbar ist. Dem kénnte entgegenstehen, dass es
bei Vertragsschluss aufgrund der Vielzahl an denkbaren Mingeln nicht méglich
ist, alle Mingel und die entsprechende Minderungshéhe festzulegen. Denn nur
wenn jeder denkbare Mangel bereits bei Vertragsschluss festgelegt und einer be-
stimmten Minderungshéhe zugeordnet wurde, kann die Minderung durch
Softwareeinsatz vollstindig automatisiert werden.

Eine Losung bietet die Bildung von Mangelkategorien. Jede Kategorie ent-
spricht dabei einer pauschalen, prozentualen Minderungshéhe. Diese Mangel-
kategorien miissen so abstrakt gefasst sein, dass sich alle denkbaren Mingel ein-
ordnen lassen. Den Mangelkategorien werden dann prozentuale Minderungs-
betrige zugeordnet. Wenn sich ein konkreter Mangel zeigt, kann die Software
diesen Mangel einer Mangelkategorie zuordnen und einen entsprechenden

! Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 4. Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 234.
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Minderungsbetrag durch den zugeordneten Prozentwert in Relation zum Kauf-
preis festsetzen. Dieses Vorgehen entspricht einer Pauschalierung der Minde-
rungshohe, daher muss die Vereinbarung jedenfalls den Vorgaben des § 309 Nr.
S BGB gentigen.

1. Mangelkategorien im Mietrecht

Auch wenn die Bildung solcher Mangelkategorien im Kaufrecht bisher un-
tiblich ist, findet sich eine dhnliche Situation bereits im Mietrecht: § 536 I BGB
betrifft die Minderung aufgrund von Mietmingeln, fiir die bereits der Gesetz-
geber davon ausging, dass die Minderungshohe regelmiflig in geschitzten Pro-
zentsitzen festgestellt werden soll.> Es kommt dabei also weniger auf eine ,kom-
plexe Berechnungsformel® als vielmehr auf eine interessengerechte Schitzung
der Minderungshohe an. Dieser Gedanke ldsst sich fiir Automatisierungspro-
zesse auch auflerhalb des Mietrechts fruchtbar machen. Die Bildung von Man-
gelkategorien ermdglicht Automatisierungseffekte auf Ebene der Sekundir-
rechte, weshalb der interessengerechten Schitzung der Minderungshohe erheb-
liche Bedeutung zukommen kann.

Des Weiteren ist es bei einem Mietvertrag auch méglich, eine bestimmte
Minderungshéhe fiir die Zukunft zu vereinbaren.* Dies soll zwar zunichst nur
dann gelten, wenn die Vereinbarung einen befristeten Zeitraum betrifft und
sich die Minderung auf einen konkreten Mangel bezieht.> Dennoch zeigt sich,
dass die Vereinbarung einer Minderungspauschale fir die Zukunft grundsitz-
lich moglich ist. Auch dieser Gedanke lisst sich in bestimmten Grenzen auf das
Kaufrecht iibertragen.

Auferdem gibt es fiir Mietmingel bereits aus Gerichtsurteilen abgeleitete
Tabellen, die eine erste Einschitzung der Minderungshshe geben kénnen,® wo-
bei letztlich weiterhin der konkrete Einzelfall beurteilt werden muss. Solche Ta-
bellen sind ebenfalls im Reisevertragsrecht bekannt.” Auch wenn diese Tabellen

*Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 14/4553, S. 40.

?Begr. RegE, BT-Drucks. 14/4553, S. 40.

4LG Miinchen I ZMR 2012, 192; BeckOK-BGB/ Wiederhold, § 536 Rn. 123.

5LG Miinchen I ZMR 2012, 192, 193 f.; MiiKoBGB/Hdiublein, § 536 Rn. S0.

¢S. nur Borstinghaus, Mietminderungstabelle, 2017.

7S. z.B. die Frankfurter Tabelle, die das LG Frankfurt bereits in den 80er-Jahren entwickelt
hat, auch wenn diese Tabelle heute deutlich weniger Relevanz besitzt, vgl. MiKoBGB/ Tonner,
§ 651m Rn. 17.
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blof} einen ersten Anhaltspunkt geben und die Bewertung des konkreten Ein-
zelfalls nicht ersetzen kdnnen, wird doch deutlich, dass eine Pauschalierung der
Minderungshéhe méglich ist. Damit einher geht regelmifig auch eine Katego-
risierung verschiedener Mingel, um so eine sinnvolle Einteilung der Pauschalen
zu erméglichen.

2. Mangelkategorien im Kaufrecht

Einen dhnlichen Ansatzpunkt enthilt das Kaufrecht in § 441 IIT 2 BGB, der
eine Schitzung der Minderungshéhe zulisst, soweit dies erforderlich ist. Zwar
wird die Erforderlichkeit bisher i.S.v. § 287 II ZPO verstanden, weswegen eine
Schitzung nur dann méglich sein soll, wenn die vollstindige Aufklirung mit
Schwierigkeiten verbunden ist, die zur Bedeutung des streitigen Teils in keinem
Verhiltnis stehen.® Dies liegt allerdings vor allem daran, dass das Recht zur zwei-
ten Andienung des Verkdufers typischerweise bereits eine Ermittlung der Um-
stinde des Einzelfalls voraussetzt. Wird anschlieffend die Minderung erklirt, ist
eine Schitzung entbehrlich, da viele Einzelfallumstinde bereits ermittelt und
eine Schitzung daher nicht notwendig ist. Dennoch lisst sich aus dieser Vor-
schrift die Wertung ableiten, dass die kaufrechtlichen Regelungen einer Schit-
zung der Minderungshéhe grundsitzlich nicht entgegenstehen.

Dariiber hinaus lisst sich der Rechtsgedanke des § 309 Nr. 5 BGB anfiihren.’
Danach ist die Pauschalierung von Schadens- oder Wertminderungsersatzan-
spriichen in Form von AGB unwirksam, wenn die Pauschale héher als tiblicher-
weise zu erwarten ist oder der Nachweis eines niedrigeren, konkreten Schadens
nichtausdriicklich zugelassen ist. Im Umkehrschluss ist eine Pauschalierung die-
ser Anspriiche grundsitzlich méglich und unter bestimmten Voraussetzungen
auch in AGB denkbar. Dieser grundlegende Rechtsgedanke lisst sich auch fiir
die kaufrechtliche Minderung fruchtbar machen. Die Pauschalierung solcher
Anspriiche erkennen das deutsche Recht sowie die umgesetzte Klausel-RL also
grundsitzlich an, soweit diese realisiert werden kann.

Zwar fishrt die Pauschalierung der Minderungshohe anhand von Mangelka-
tegorien zu weniger genauen und auf den spezifischen Mangel abgestimmten

8 Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 18; BeckOK-BGB/Faust, § 441 Rn. 14; Erman/Grune-
wald, § 441 Rn. 10.

’Ob die Vorschrift unmittelbar auf die Minderungshéhe im Kaufrecht anwendbar ist, muss
hier nicht entschieden werden, erscheint aber jedenfalls zweifelhaft, MiKoBGB/ Wurmnest,
§ 309 Nr. 5 Rn. 15 m.w.N.
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Ergebnissen. Dies indert jedoch nichts an der faktischen Méglichkeit, bereits bei
Vertragsschluss eine bestimmte Minderungshdhe fiir Mangelkategorien festzu-
legen, welchen jeder in Betracht kommende Mangel zugeordnet werden kann.

Im Gegensatz zur Pauschalierung der Maf3stibe der Unverhiltnismifigkeit'
begegnet die Pauschalierung der Minderungshéhe auch materiell-rechtlich
deutlich weniger Bedenken: Denn im Ergebnis fithrt die Minderung zu einer
verhiltnismifligen Kaufpreisreduktion." Um den geminderten Kaufpreis zu be-
rechnen, ben6tigt man den tatsichlichen Wert der Kaufsache, den urspriingli-
chen Kaufpreis sowie den Wert im mangelfreien Zustand." Diese Werte kon-
nen, unter Zuhilfenahme von Mangelkategorien und einem entsprechend fest-
gelegten Prozentwert, von der Software ermittelt und verarbeitet werden. Es
kommt also grundsitzlich, anders als bei der Einrede der Unverhiltnismifig-
keit, nicht zu der Situation, dass die Software bestimmte Umstinde nicht be-
riicksichtigen kann, die fiir die rechtliche Beurteilung notwendig sind. Bertick-
sichtigt man ferner die Wertungen des § 309 Nr. S BGB, die eine unangemessene
Benachteiligung des Kdufers verhindern, ist so eine vollautomatisierte Minde-
rung moglich.

11 Ausschluss des Riicktrittsrechts sugunsten der Automatisierung

Zwar kann auch die Riickabwicklung des Kaufvertrags weitgehend automa-
tisiert werden.” Dennoch kénnte der vertragliche Ausschluss des Ricktritts-
rechts die Minderung als automatisierungsfreundlichstes Sekundirrecht stir-
ken. Der Verkdufer muss das automatisierte System dann lediglich auf die Min-
derung ausrichten, wohingegen die aufwindigere Automatisierung der
Riickabwicklung entfillt. So kénnten mit geringem Aufwand Automatisie-
rungsvorteile erzielt werden.

Allerdings ist die Losung vom Vertrag de lege lata sowohl fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf als auch im unternehmerischen Verkehr ein grundlegendes

Recht, dessen Ausschluss an § 476 I BGB und der AGB-Kontrolle nach §§ 305

"Dazu Kap. 4 D. I1L

" Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 12; MiKoBGB/ Westermann, § 441 Rn. 12; BeckOK-
BGB/Faust,§ 441 Rn. 7 ff. Vgl. auch Art. 15 der RL (EU) 2019/771, der den Minderungsbetrag
ausdriicklich auf das Wertverhiltnis bezieht.

12Statt aller: MiiKoBGB/ Westermann, § 441 Rn. 12 ff.

13 Kap. 5 B.
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ft. BGB scheitert. Die Automatisierung der Gewihrleistung kann durch eine
solche Vereinbarung nicht vereinfacht werden.

1. Verbrauchsgiiterkanf

§ 437 Nr. 2 BGB sieht vor, dass der Kdufer einer mangelhaften Sache wahl-
weise nach den §§ 440, 323, 326 V BGB vom Vertrag zurticktreten oder den
Kaufpreis nach § 441 BGB mindern kann. Der Ausschluss des Riicktritts ver-
stof8t daher bei einem Verbrauchsgiiterkauf gegen § 476 I BGB.

2. Unternebmerischer Verkebr

Im unternehmerischen Verkehr hilt ein vertraglicher Ricktrittsausschluss
der AGB-Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB nicht stand.

Zwar kann die Wertung des § 309 Nr. 8 a) BGB die Interessenabwigung nach
§ 307 I BGB regelmifSig nicht beeinflussen.* Denn diese Vorschrift betrifft nur
solche Klauseln, die das Ricktrittsrecht fiir zu vertretende Pflichtverletzungen
ausschliefSt, die nicht in einem Mangel der Kaufsache bestehen. Soweit der
Riicktrittsausschluss daher ausdriicklich auf den mangelbedingten Riickeritt
bezogen ist, wird die Interessenabwigung durch § 309 Nr. 8 a) BGB nicht be-
einflusst.

Von Bedeutung ist jedoch die Wertung des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB. Danach
tithrt bereits ein teilweiser Ausschluss von Anspriichen wegen eines Mangels ge-
gen den Verwender zur Unwirksamkeit der Klausel, soweit sie Teil eines Ver-
trags tiber die Lieferung neu hergestellter Sachen oder Werkleistungen ist.

a) Teleologische Erweiterung des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB

Ausdriicklich erfasst die Norm zunichst nur den Ausschluss von Ansprii-
chen. Ein Anspruch ist in § 194 I BGB legaldefiniert als das Recht, von einem
anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Gestaltungsrechte, wie der
Riicktritt oder die Minderung, gestalten ein Rechtsverhiltnis unmittelbar.” Sie
sind also keine Anspriiche und fallen daher nach dem Wortlaut nicht unter
§ 309 Nr. 8 b) aa) BGB.

4 Zur Anwendbarkeit der Wertungen aus § 309 Nr. 8 a) BGB im unternchmerischen Ver-
kehr, s. MiiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 12 m.w.N.
5 Bork, BGB AT Rn. 297; Schack, BGB AT Rn. 48.
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Die Norm muss allerdings teleologisch erweitert werden. Denn Sinn und
Zweck der Norm ist es, den Verwendungsgegner im Fall einer mangelhaften
Leistung nicht faktisch rechtlos zu stellen.' Dieses Ziel wiirde aber unterlaufen,
wenn nur Anspriiche im Sinne der Legaldefinition des § 194 I BGB erfasst wi-
ren. § 309 Nr. 8 b) aa) sowie bb) BGB erfassen daher aufgrund einer teleologi-
schen Erweiterung alle in § 437 BGB genannten Rechte."”

b) Riicktrittsrecht als Mindestbestand gesetzlicher Gewdbrleistungsrechte

§ 309 Nr. 8 b) aa) BGB ist jedenfalls dann einschligig, wenn die Klausel Teile
des Mindestbestands der gesetzlich garantierten Gewihrleistungsrechte be-
schrinkt. Eine erste Wertung, ob das Ricktrittsrecht Teil dieses Mindestbe-
stands ist, trifft bereits das Gesetz in § 309 Nr. 8 b) bb) BGB: Danach miissen
die Rechte auf Minderung und Riicktritt bei urspriinglicher Beschrinkung des
Rechts auf Nacherfiillung wieder aufleben, sobald die Nacherfullung fehl-
schligt. Dies gilt fiir den Riicktritt nur dann nicht, wenn es sich bei dem Gegen-
stand der Mingelhaftung um eine Bauleistung handelt. Das soll die Zerst6rung
wirtschaftlicher Werte vermeiden.'® Daraus wird zum Teil der Schluss gezogen,
dass sowohl das Minderungsrecht als auch das Riicktrittsrecht zum Mindestbe-
stand der gesetzlichen Gewihrleistungsrechte zihlen und eine Klausel, die den
Riicktritt ausschliefit, nur wirksam sein kann, wenn es sich um eine Bauleistung
handelt.?”

Bereits 1981 hat der BGH zum Ausschluss der Wandelung entschieden, dass
der Kdufer nicht durch formularmiflige Bedingungen gezwungen werden kann,
die Kaufsache gegen seinen Willen zu behalten.® Thm miisse fiir den Fall der
Unméglichkeit einer Nachbesserung und Ersatzlieferung die Moglichkeit blei-
ben, sich vom Vertrag zu 16sen.” Auf eine blofe Befugnis zur Minderung, die

1eWolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. 1.

7Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. S; MiiKoBGB/ Wurmnest,
§ 309 Nr. 8 Rn. 24.

18 Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 56; BeckOK-BGB/Becker, § 309
Nr. 8 Rn. 33.

P BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 8 Rn. 34.

2BGH NJW 1981, 1501.

2 BGH NJW 1981, 1501, 1502. Dem folgend: Palandt/Grineberg, §309 Rn. 63;
MiuKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 25; NK/Kollmann, § 309 Rn. 139; Ulmer/Brand-
ner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 37; Staudinger/ Coester-Waltjen, § 309 Nr. 8 Rn. 34.
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ein Festhalten am Vertrag und ein Behalten der Sache voraussetzt, miisse sich
der Kiufer nicht verweisen lassen.” Ferner wird vorgebracht, der Vertrags-
partner habe regelmifig kein Interesse an der fir ihn meist wertlosen, mangel-
haften Kaufsache, weshalb ihm ein Festhalten am Vertrag nicht zugemutet wer-
den kénne.?

Dem wird entgegen gehalten, dass § 309 Nr. 8 b) aa) BGB dem Wortlaut
nach nur solche Klauseln erfassen soll, die alle der in § 437 BGB genannten
Rechte ausschliefen, weshalb eine Beschrinkung auf das Minderungsrecht un-
ter vollstindigem Ausschluss des Riickerittsrechts nicht erfasst sei.** Dagegen
spricht allerdings, dass der Wortlaut gerade keinen vollstindigen Ausschluss jeg-
licher Rechte fordert, sondern bereits eingreift, wenn die Mingelrechte beziig-
lich einzelner Teile ausgeschlossen werden. Mithin lisst sich die Zulissigkeit des
Riicktrittsrechtsausschlusses nicht allein auf den Wortlaut von § 309 Nr. 8 b)
aa) BGB stiitzen.

Dariiber hinaus sei der Verwender jedoch auch nicht schutzlos gestellt, da
der Kaufpreis bei mangelbedingter Wertlosigkeit nach § 441 III 1 BGB auf null
herabzusetzen sei.» Dem ist fiir den Fall der objektiven Wertlosigkeit zwar zu-
zustimmen, jedoch sind weiterhin die Fille der subjektiven Wertlosigkeit sowie
die Entsorgungspflicht der mangelhaften Sache nicht vollstindig kompensiert.
Regelmifig wird der Kiufer daher ein grofieres Interesse daran haben, sich vom
Vertrag zu 16sen, selbst dann, wenn der Kaufpreis auf null gemindert werden
kann. Dieses Recht des Kiufers darf auch im unternehmerischen Verkehr nicht
durch AGB ausgeschlossen werden.*

Eine klauselartige Beschrinkung auf das Minderungsrecht unter Ausschluss
des Riicktrittsrechts ist daher auch im unternehmerischen Verkehr nach § 307
BGB unter Beriicksichtigung der Wertungen des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB un-
wirksam.

2ZBGH NJW 1981, 1501, 1502. Ebenso: BGHZ 169, 1 = NJW 2006, 3275 Rn. 39.

B Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, § 309 Nr. 8 Rn. 37.

24Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. 20; Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Christensen, § 309 Nr. 8 BGB Rn. 35.

BWolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 309 Nr. 8 lit. b aa Rn. 20.

*¢S. nur MitKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 8 Rn. 33 m.w.N. Vgl. auch BGH NJW 1993,
2436, 2438.
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III. Anreizgfunktion einer antomatisch wirkenden Minderung

Das mangelbedingte Riickerittsrecht kann weder beim Verbrauchsgtiterkauf
noch zwischen Unternechmern per AGB wirksam ausgeschlossen werden
(soeben unter II.). Dennoch sprechen die Automatisierungseffekte in vielen Fl-
len fiir die Wahl der Minderung. Dies gilt vor allem, wenn der Kiufer kein ge-
steigertes Interesse an der Riickabwicklung des Vertrags hat. Eine automatisch
wirkende Minderung kann dann ein Anreiz fir den Kiufer sein, sich in diesen
Fillen nicht fur die Riickabwicklung des Vertrags zu entscheiden.

Die automatische Wirkung der Minderung tritt dann nach Vorbild des miet-
rechtlichen § 536 I BGB ein, sobald die Nacherfiillung endgtiltig nicht zur Be-
friedigung des Kdufers geftihrt hat. Wichtig ist dabei, dass die automatisch wir-
kende Minderung die weiteren Sekundirrechte und dabei vor allem das Rick-
trittsrecht des Kiufers nicht beschrinken darf. So konnte die automatische
Minderung auch im Kaufrecht dem Aquivalenzprinzip stirker Rechnung tra-
gen, welches die Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen sicherstellen
soll.?

Im Folgenden wird gezeigt, dass eine automatische Wirkung der Minderung
kraft Vereinbarung mdéglich ist, wenn die Minderung antizipiert erklirt wird
und der Verkiufer ausdriicklich einem nachtriglichen Wechsel der Sekundir-
rechte trotz bereits erklirter Minderung zustimmt.

1. Die Minderung als Gestaltungsrecht

Eine vertraglich vereinbarte automatische Minderung kénnte Automatisie-
rungsprozesse fordern, da der Kiufer dann eher von der Erklirung des Rick-
tritts absehen wird, wenn er kein gesteigertes Interesse an der Riickabwicklung
des Vertrags hat. Die antizipiert erklirte Minderung darf dabei nicht die Mog-
lichkeiten des Kdufers beschrinken, sich vom Vertrag zu l6sen (dazu unter 3.).

Die Minderung ist nach § 441 1 1 BGB als Gestaltungsrecht ausgestaltet.”® Sie
setzt eine empfangsbedirftige Willenserklirung gegeniiber dem Verkiufer vo-
raus.”” Die Erklirung wird mit Abgabe und Zugang wirksam, § 13011 BGB. Ob

7Vgl. zum Aquivalenzprinzip im Mietrecht: BGHNJW 2011, 514 Rn. 12; BGHZ 176, 191
= NJW 2008, 2497 Rn. 20; BeckOK-BGB/ Wiederhold, § 536 Rn. 109.

8 Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 4. Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 234.

¥ Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 9; MiKoBGB/ Westermann, § 441 Rn. 4; Erman/ Grune-
wald, § 441 Rn. 2.
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der Verkiufer nach § 151 S. 1 Var. 2 BGB analog auf den Zugang der Erklirung
verzichten kann,** kann insoweit dahinstehen, da der Kiufer jedenfalls nicht da-
von befreit wird, die Minderungserklirung abgeben zu missen.*!

Um die Minderung automatisch wirken zu lassen, muss daher mit der ver-
tragsbegriindenden Willenserklirung die Minderung des Kaufpreises erklirt
werden. Diese Erklirung steht unter den aufschiebenden Bedingungen, dass die
Kaufsache mangelhaft ist und die Nacherftllung nicht zur Befriedigung des
Kiufers gefithrt hat.

2. Bedingungsfeindlichkeit der Minderungserklirung

Dem steht nicht entgegen, dass die Minderung als Gestaltungsrecht grund-
sitzlich bedingungsfeindlich ist.*> Denn als Ausnahme sind Bedingungen von
Gestaltungsrechten in Situationen zulissig, in denen der Geschiftsgegner keiner
Riicksichtnahme bedarf, z.B. weil er nicht in eine ungewisse Lage versetzt
wird.*® Daraus ergibt sich, dass auch fur die Fille, in denen der Vertragspartner
auf den Schutz verzichtet, eine bedingte Gestaltungserklirung zulissig sein
muss.>

Wenn sich also Kdufer und Verkiufer bei Vertragsschluss tiber eine automa-
tisch wirkende Minderung einigen, verzichtet der Verkiufer konkludent auf
den Schutz vor der bedingten Erklirung der Minderung durch den Kiufer. Dies
gilt auch in AGB jedenfalls dann, wenn der Verkiufer die AGB stellt. Die Kon-
struktion der vertraglich vereinbarten automatischen Minderung ist daher nicht
bereits wegen der grundsitzlichen Bedingungsfeindlichkeit der Minderungser-
klirung unzulissig.

3. Beeintrichtigung weiterer Rechte

Die automatische Minderung kénnte jedoch im Verbrauchsgiiterkauf gegen
§ 476 I BGB verstofSen sowie den Verwendungsgegner von AGB nach §§ 307 ff.

% Dagegen: Erman/Armbriister, § 151 Rn. 2; MiKoBGB/Busche, § 151 Rn. 2.

*'BGHZ 111, 97 = NJW 1990, 1655, 1656; Palandt/Ellenberger, § 151 Rn. 1; Schack, BGB
AT Rn. 243.

> Dazu: Palandt/ Weidenkaff, §441 Rn. 10; BeckOK-BGB/Faust, §441 Rn. S;
MuKoBGB/ Westermann, § 441 Rn. 4; NK/Biidenbender, § 441 Rn. 4. Allgemein: Palandt/El-
lenberger, Einf v § 158 Rn. 13; BeckOK-BGB/Rdvekamp, § 158 Rn. 18.

¥ Zur Kiindigung: BGHZ 156, 328 = NJW 2004, 284.

% BeckOK-BGB/Rdvekamp, § 158 Rn. 18.
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BGB unangemessenen benachteiligen, wenn die automatische Minderung das
Riicktrittsrecht nach § 437 Nr. 2 BGB oder den Anspruch auf Schadens- oder
Aufwendungsersatz nach § 437 Nr. 3 BGB beeintrichtigt. Dies wire z.B. der
Fall, wenn die wirksame Erklirung der Minderung ein spiteres Schadensersatz-
verlangen oder den Riicktritt vom Vertrag ausschlieffen wiirde. Daher muss die
Wirkung einer erklirten Minderung sowie deren Auswirkungen auf die weite-
ren Sekundirrechte festgestellt werden.

a) Wirkung der evklirten Minderung

Die wirksame Minderung lisst den Kaufpreisanspruch in Héhe des Minde-
rungsbetrags erléschen.”> Diese Gestaltungswirkung kann nicht einseitig zu-
riickgenommen werden.* Daher wird die Minderung hiufig als ,bindend be-
zeichnet.”” Im Gegensatz zum Riicktritt bleibt der Kaufvertrag nach erklirter
Minderung im Ubrigen wirksam und der Kiufer behilt die Kaufsache.?® Die
Minderung lisst also den Bestand des Vertrags unberiihrt. Anhand dieses Maf3-
stabs muissen eventuelle Auswirkungen auf die verschiedenen Schadensersatzan-
spriiche gepriift werden.

b) Schadensersatz neben der Leistung

Der Schadensersatz neben der Leistung umfasst diejenigen Schiden, die auch
durch Erfallung im Zeitpunkt des Ersatzverlangens nicht vermieden oder besei-
tigt werden konnen.® Er erfasst also nur solche Schiden, die nicht im mangel-
bedingten Minderwert der Sache begriindet sind, weshalb inhaltlich keine Uber-
schneidungen zur Minderung bestehen.*’ Sowohl der Schadensersatz neben der
Leistung als auch die Minderung lassen den urspriinglichen Kaufvertrag beste-
hen. Die Rechtsfolge der Minderung fiihrt also nicht zu einer Beeintrichtigung

% Statt aller: Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 19.

% Palandt/Ellenberger, Uberbl v § 104 Rn. 17.

7 Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 4; NK/Biidenbender, § 441 Rn. 3. Davon geht auch die
Gesetzesbegriindung aus, Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 221.

3 Statt aller: MiiKoBGB/ Westermann, § 441 Rn. 17.

% Palandt/Griineberg, §280 Rn. 18; MiuKoBGB/Ernst, §280 Rn. 70; BeckOK-
BGB/Lorenz, § 280 Rn. 28. Kritisch differenzierend: NK/Dauner-Lieb, § 280 Rn. 53 f.

40 St5ber, NJW 2017, 2785, 2788. Einschrinkend: v. Olshausen, FS Huber, 471, 488.
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des Anspruchs auf Schadensersatz neben der Leistung, weshalb eine nachtrigli-
che Geltendmachung dieses Anspruchs moglich ist.*!

¢) Schadensersatz statt der Leistung

Verlangt der Kdufer den kleinen Schadensersatz statt der Leistung, dann be-
hilter die Kaufsache und muss vermégensmifig so gestellt werden, als wire ord-
nungsgemifs erfiillt worden.* Der Kaufvertrag, aus dem die schadensersatzbe-
wehrte Pflichtverletzung resultiert, besteht fort. Die Gestaltungswirkung der
Minderung fithrt daher nicht zu einem Rechtszustand, der den kleinen Scha-
densersatz statt der Leistung ausschliefit. Dies zeigt auch die Verbindung der
Rechte aus § 437 Nr. 2 und Nr. 3 BGB durch das Wort ,,und®.#** Mithin ist die
Forderung des kleinen Schadensersatzes statt der Leistung nach erklirter Min-
derung weiterhin méglich.** Die Kombination beider Rechtsbehelfe darf jedoch
nicht zu einer Doppelkompensation hinsichtlich derselben Vermégenseinbufie
tithren, was durch die Anrechnung des durch die Minderung erlangten Betrags
auf den Schadensersatzanspruch erreicht wird.*

d) Riicktritt und Schadensersatz statt der ganzen Leistung

Verlangt der Kdufer Schadensersatz statt der ganzen Leistung, kann der Ver-
kiufer die Sache zuriickfordern, §§ 281 V BGB. Der Kiufer kann vollen Werter-
satz fiir die Kaufsache in mangelfreiem Zustand sowie eventuelle Folgeschiden

1 Palandt/Griineberg, §281 Rn. 41; BeckOK-BGB/Faust, §437 Rn. 182
NK/Biidenbender, § 441 Rn. 29; Erman/Grunewald, § 441 Rn. 14; Stober, NJW 2017, 2785,
2788; Ligering, MDR 2009, 664, 665. Einschrinkend: v. Olshausen, FS Huber, 471, 488.

# Palandt/Griineberg, §281 Rn. 45; MuKoBGB/Ernst, §281 Rn. 135; BeckOK-
BGB/Lorenz, § 281 Rn. 71.

$BGHZ 218,320 = NJW 2018, 2863 Rn. 33.

“BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 33, 43; OLG Stuttgart ZGS 2008, 479; Stéber,
NJW 2017, 2785, 2789; A[tbﬂmmer/[,o"bm'g, AcP 205 (2005), 520, 540; BeckOK-BGB/ Faust,
§ 437 Rn. 181; NK/ Biidenbender, § 437 Rn. 91; Derleder, NJW 2003, 998, 1002. A.A. Ligering,
MDR 2009, 664, 667; wohl auch Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 8, 19. Zum Werkvertrags-
recht BGHZ 213, 319 = NJW 2017, 1607 Rn. 49 ff.

“BeckOK-BGB/Faust, § 437 Rn. 181; MiiKoBGB/Ernst, § 325 Rn. 29; Stéber, NJW 2017,
2785, 2789; v. Olshausen, FS Huber, 471, 488. Das meint auch der BGH, wenn er feststellt, dass
sich Minderung und Schadensersatz hinsichtlich derselben Vermogenseinbufle ausschliefen,
BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 33; BGH NJW 2011, 2953 Rn. 16.
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verlangen.* Zwar besteht der Kaufvertrag als Ankntipfungspunkt fir den gro-
8en Schadensersatz nach erfolgter Minderung weiter. Die Forderung des groflen
Schadensersatzes fiihrt jedoch zu einer Riickabwicklung des Vertragsverhilenis-
ses, weswegen er auch als riicktrittsihnlich bezeichnet wird.*” Aufgrund des fest-
gestellten Alternativverhiltnisses von Riicktritt und Minderung muss daher das
Verhiltnis von erklirter Minderung und nachtriglicher Geltendmachung des
Schadensersatzes statt der ganzen Leistung geklirt werden. Gleiches gilt fiir eine
mogliche Riickerittserklirung des Kaufers.

Entgegen zahlreicher Argumente* hat der BGH sich in einem jiingeren Ur-
teil auf den Standpunkt gestellt, dass der Kéufer nach wirksamer Minderung
keinen Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangen kann, wenn der Scha-
densersatzforderung derselbe Mangel zugrunde liegt.*’

Der Kiufer sei ab Eintritt der Gestaltungswirkung an die Minderung gebun-
den und koénne diese einseitig weder zurticknehmen noch widerrufen.*® Diese
Bindungswirkung ergebe sich aus der vom Gesetzgeber bewusst gewihlten Aus-
gestaltung als Gestaltungsrecht.” Der Kéufer habe sich fiir ein Aufrechterhalten
des Kaufvertrags — mit modifizierter Kaufpreishohe — entschieden und kénne
davon nicht nachtriglich Abstand nehmen und eine Riickabwicklung des ge-
samten Vertrags iiber den Schadensersatz statt der ganzen Leistung herbeiftih-
ren.’> Das Gesetz verlange dem Kiufer die grundlegende Entscheidung ab, an
dem Kaufvertrag mit durch die Minderung wiederhergestelltem Aquivalenzver-
hiltnis festzuhalten oder sich von diesem zu 16sen.>?

Das Verlangen von Schadensersatz statt der ganzen Leistung nach wirksam
erklirter Minderung ist daher nur dann méglich, wenn sich der Kdufer auf einen
anderen Mangel beruft oder der Verkiufer dem Wechsel der Gestaltungsrechte

4 BeckOK-BGB/ Faust, § 437 Rn. 145; Lorenz/Riehm, Schuldrecht Rn. 539.

47L0'g€}’l'ng, MDR 2009, 664, 665; Stober, NJW 2017, 2785, 2788.

8 Derleder, NJW 2003, 998, 1001 ff.; Stober, NJW 2017, 2785, 2788. Mit diesen Argumen-
ten setzt sich der BGH ausfiihrlich auseinander: BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 44 ff.

“BGHZ 218,320 =NJW 2018, 2863. In der Literatur wurde dieses Ergebnis bereits vielfach
vertreten: Palandt/Grineberg, § 281 Rn. 41; Palandt/ Weidenkaff, § 441 Rn. 8, 19; BeckOK-
BGB/Faust, § 437 Rn. 181; NK/Dauner-Lieb/Dubovitskaya, § 325 Rn. 11; NK/Biidenbender,
§ 437 Rn. 92; Logering, MDR 2009, 664, 666; Althammer/Lobnig, AcP 205 (2005), 520, 540.

S*BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 23.

SIBGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 24.

2BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 32.

$*BGHZ 218, 320 = NJW 2018, 2863 Rn. 36, 41.
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zustimmt.>* Gleiches gilt fiir den Riicktritt, der ebenfalls zu einer Riickabwick-
lung des Vertragsverhilenisses fiihrt.

¢) Antizipierte Zustimmung

Eine Vereinbarung der automatisch wirkenden Minderung kann also nur
durch eine antizipierte Minderungserklirung des Kiufers erreicht werden,
wenn der Verkiufer einem nachtriglichen Wechsel der Gestaltungsrechte zu-
stimmt.

Diese Zustimmung muss der Verkdufer bei Vertragsschluss erkliren. Die
Vereinbarung muss also einen ausdriicklichen Hinweis darauf enthalten, dass
dem Kiufer im Einzelfall weder das Riicktrittsrecht noch ein Anspruch auf
Schadensersatz statt der ganzen Leistung verwehrt sind. In diesem Fall ist es dem
Verkiufer wegen des Verbots widerspriichlichen Verhaltens aus § 242 BGB ver-
wehrt, sich nachtriglich auf die bereits erfolgte Minderung zu berufen.> So wird
sichergestellt, dass die automatisch wirkende Minderung keine Nachteile fiir
den Kiufer nach sich zieht.

Die blofle Einriumung eines vertraglichen Riickerittsrechts erfasst demge-
geniiber zunichst nicht die Moglichkeit der Schadensersatzforderung statt der
ganzen Leistung. Zwar lief3e sich in der Einrdumung eines solchen die Erklirung
erkennen, dass auch die Geltendmachung des riicktrittsihnlichen Schadenser-
satzes statt der ganzen Leistung weiterhin moglich sein soll. Aus Klarstellungs-
und Transparenzgriinden bietet sich letztlich jedoch die ausdriickliche Zustim-
mung zu einem nachtriglichen Wechsel der Gewihrleistungsrechte an.

Auf diesem Weg wiirde die Minderung zum vorrangigen Sekundirrecht wer-
den und die Software kénnte dem Kiufer einen bestimmten Minderungsbetrag
automatisch auszahlen. Wenn der Kiufer dann kein gesteigertes Interesse an der
Riickabwicklung des Vertrags hat, bleibt es bei der Gestaltungswirkung der
Minderung.

Mochte er den Vertrag im Einzelfall riicckabwickeln, ist ihm ein Wechsel der
Gestaltungsrechte aufgrund der antizipiert erklirten Zustimmung des Verkiu-

**Letzteres ergibt sich bereits aus der Privatautonomie und wird vom BGH mehrfach deut-
lich gemacht, indem er nur den ,einseitigen Wechsel“ als ausgeschlossen feststellt: BGHZ 218,
320 = NJW 2018, 2863 Rn. 25, 32.

$Vgl. Wertenbruch, JZ 2002, 862, 865.
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fers weiterhin moglich. Die bereits erfolgte Riickzahlung des Minderungsbe-
trags durch die Software muss dann bei dem vom Verkiufer zuriickzuzahlenden
Kaufpreis berticksichtigt werden.

IV. Zusammenfassung

Die Minderung ist das automatisierungsfreundlichste Sekundirrecht. Die
dabei zu beriicksichtigenden Umstinde lassen sich von einer Software ermitteln
und verarbeiten, sodass eine pauschalierte Minderungshéhe durch Bildung von
Mangelkategorien denkbar ist. Allerdings kann der Riicktritt nicht bereits bei
Vertragsschluss ausgeschlossen werden, sodass die Automatisierung der Sekun-
dirrechte nicht vollstindig auf die Minderung ausgerichtet werden kann.

Dennoch kénnen die Vertragsparteien von Rechtssicherheit und Effizienz
profitieren, wenn sie eine automatisch wirkende Minderung mithilfe von Man-
gelkategorien vereinbaren. Eine solche Vereinbarung ist dann wirksam, wenn
dem Kiufer trotz antizipiert und bedingt erklirter Minderung die Mglichkeit
bleibt, zurtickzutreten oder Schadensersatz statt der ganzen Leistung zu fordern.

So kénnen viele positive Effekte der Automatisierung in den Fillen erzielt
werden, in denen der Kiufer kein gesteigertes Interesse an der Losung vom Ver-
trag hat. Denn dann bietet die automatisch wirkende Minderung einen Anreiz
tir das Aufrechterhalten des Vertragsverhiltnisses mit gemindertem Kaufpreis.

B. Automatisiertes Riickabwicklungsverhiltnis

Nach einem wirksamen Riicktritt vom Vertrag miissen die Parteien die emp-
fangenen Leistungen zurtickgewihren. Grundsitzlich lisst sich neben der Kauf-
preisriickzahlung auch die Riickgabe der Kaufsache automatisieren.> Aller-
dings wiirde die Automatisierung des Riicktritts erleichtert, wenn der Kiufer
die Entsorgung des Kaufgegenstands tibernimmt, da der Verkiufer den Giite-
raustausch nicht in die Automatisierung einbeziehen miisste. Dies kénnte eine
vertragliche Verpflichtung erméglichen, nach der der Kiufer die Kaufsache
nach erklirtem Riicktritt behalten und gegebenenfalls entsorgen muss (I.). Dar-
tber hinaus kénnen vernetzte Gerite besonders bei Nutzungsersatzanspriichen
Automatisierungsvorteile erzielen (IL.).

Vgl Kap. 2 C. 11
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1. Riicknabme und Entsorgung

Ein wirksamer Riicktritt wandelt den Kaufvertrag in ein Riickgewihrschuld-
verhiltnis um.”” Aus diesem hat der Verkiufer einen Anspruch auf Riickgabe
und -tibereignung der Kaufsache, § 346 I BGB.>® Dem Verkiufer steht es offen,
diesen Anspruch nicht geltend zu machen oder auf ihn zu verzichten.

Allerdings trifft den Verkdufer nach hier vertretener Auffassung aus § 346 I
BGB zudem die Pflicht zur Riicknahme der Kaufsache (1.). Daher muss disku-
tiert werden, ob diese Pflicht wirksam ausgeschlossen werden kann (2.). Zudem
lohnt ein kurzer Blick auf die Kreislaufwirtschaft, wenn es um eine automati-
sierte Riicknahme von Kaufgegenstinden geht (3.).

1. Riicknabmepflicht des Verkaufers

Dass den Verkiufer eine Obliegenheit zur Riicknahme der Kaufsache trifft,
bei deren Nichteinhalten die Vorschriften der §§ 293 ff. BGB und §§ 372 ff.
BGB eingreifen, ist allgemein anerkannt.” Ob den Verkdufer dartiber hinaus
auch eine Riicknahmepflicht trifft, wird nicht einheitlich beantwortet. Insoweit
ist zunichst festzustellen, dass der offene Wortlaut des § 346 I BGB keine aus-
driickliche Antwort liefert.

Eine generelle Riicknahmepflicht des Verkiufers wird oft auf eine analoge
oder ,spiegelbildliche Anwendung des § 433 II BGB gestiitzt, denn die Riick-
nahmepflicht diene der Riickabwicklung der Abnahme durch den Kiufer.®
Der Kiufer sei bei mangelhafter Leistung des Verkdufers durch die Vorschriften
des Annahmeverzugs nicht ausreichend geschiitzt. Zum Beispiel befreie die
blofle Aufgabe des Grundstiicks nach § 303 BGB nicht von 6ffentlichen Lasten
oder verbleibenden Verkehrspflichten.® Zudem wiirde § 304 BGB keine Ge-
winne ersetzen, die dem Kdufer z.B. infolge der Belegung anderweitig nutzbarer
Flichen durch den zurtickzugebenden Leistungsgegenstand entgingen.*

S"BGHZ 174, 290 = NJW 2008, 911 Rn. 10; Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 4.

58 Palandt/ Griineberg, § 346 Rn. 5; NK/Hager, § 346 Rn. 23.

5 Statt aller: Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 95.

© JurisPK-BGB/ Faust, § 346 Rn. 38; Erman/Rothel/Metzger, § 346 Rn. 4; nicht eindeutig
NK/Hager, § 346 Rn. 23. Zur Wandelung: Kobler, FS Heinrichs, 367; Muscheler, AcP 187
(1987), 343, 387.

¢'NK/Hager, § 346 Rn. 23. Vgl. auch BGH NJW-RR 1989, 650, 651.

©*NK/Hager, § 346 Rn. 23.
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Andere Teile der Literatur wollen eine Riicknahmepflicht nur in den Fillen
annehmen, in denen der Kdufer ein schutzwiirdiges Interesse daran hat, dass der
Verkiufer die Sache zuriicknimmt,®® oder durch das Behalten der Sache iiber-
miflig belastet wird.** Dogmatisch wird dann zumeist an eine nachwirkende,
vertragliche Riicksichtnahmepflicht aus § 241 II BGB angekniipft.®® Der Kdufer
sei durch die Vorschriften des Annahmeverzugs im Regelfall ausreichend ge-
schiitzt.* Zudem ligen die Voraussetzungen einer Analogie zu § 433 II BGB
nicht vor. Insbesondere § 348 BGB zeige, dass das vertragliche Synallagma nach
erfolgtem Ricktritt nur begrenzt aufrechterhalten bleibe, weshalb schon keine
spiegelbildliche Situation mehr vorliege.*” Ferner mache z.B. die Inzahlung-
nahme eines Gebrauchtwagens deutlich, dass auch der Verkiufer ein Interesse
an der Ricknahme der Zahlung durch den Kiufer habe, welche durch § 433
BGB nicht erfasst sei.®® Dariiber hinaus wird vertreten, die Riicknahmepflicht
des Verkiufers bestehe nur bei entsprechender Riickgewihrpflicht des Kiu-
fers.®?

Die Kernproblematik wird durch die oft aufgestellte, aber selten begriindete
These deutlich, die §§ 346 ff. BGB enthielten keine eigene Regelung zur Frage
der Riicknahmepflicht der Parteien.” Dies trifft jedoch nur beztiglich einer aus-
driicklichen Regelung zu. Die analoge Anwendung einer Norm kommt jedoch
erst dann in Betracht, wenn nach Auslegung der betrachteten Norm eine Liicke
besteht.”" Der die Auslegung begrenzende Wortlaut™ des § 346 I BGB schliefSt
Riicknahmepflichten der Parteien nicht aus. Sodann ist fir diese Frage vor allem
die teleologische Auslegung von Bedeutung:

¢ Palandt/Griineberg, § 346 Rn. 5; MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 18. Offengelassen von
BGHZ 87, 104 = NJW 1983, 1479, 1480.

¢ BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 43; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 94.

¢ MuKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 18; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 94. An § 242 BGB an-
kntipfend: BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 43; Doll, Rickgewihrstorungen, S. 77.

¢S. nur Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 95.

¢ BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 43.

¢ Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 93; zustimmend Ddl/, Riickgewihrstérungen, S. 76.

¢ Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 96. Zur Ersatzlieferung: BGH NJW 2009, 1660 Rn. 21.

70Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 93; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 43; Dill, Riickge-
wihrstérungen, S. 75.

"1 Bork, BGB AT Rn. 126.

7> Bork, BGB AT Rn. 126. Ausfiihrlich zur Gesetzesauslegung: Bork BGB AT Rn. 121 ff.
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Sinn und Zweck des § 346 I BGB ist die Wiederherstellung des Zustands, der
bestehen wiirde, wenn die Parteien den Vertrag nie geschlossen hitten.”® An die-
ser Zielsetzung dndert auch § 325 BGB nichts, der dem schadensersatzberechtig-
ten Kiufer die Moglichkeit bietet, vermdégensmiflig so gestellt zu werden, wie er
bei ordnungsgemifler Erfullung durch den Verkiufer stiinde.” Der verschul-
densunabhingige Ricktritt wird so nur durch mégliche verschuldensabhingige
Schadensersatzanspriiche erweitert. Diese haben jedoch keinen Einfluss auf die
grundsitzliche Wertung des § 346 I BGB.

Dieser bezweckte Zustand ist dann erreicht, wenn sich die Kaufsache beim
Verkidufer befindet und der Kiufer den Kaufpreis — abziiglich eventueller Wert-
oder Nutzungsersatzanspriiche — erstattet bekommen hat. Um diesen Zustand
herzustellen reicht es aber nicht aus, dem Verkiufer blof den Anspruch auf
Riickgabe und Riickiibereignung zuzusprechen. Wenn der Verkiufer kein In-
teresse an der Riicknahme der Kaufsache hat, dann wird er seinen Anspruch
nicht geltend machen und die Sache beim Kiufer belassen wollen. Dies ent-
sprichtaber — unabhingig von eventuellen Interessen und Belastungen des Kiu-
fers — nicht der Intention des Gesetzes.

Zwar ist richtig, dass der Kdufer den Verkiufer in Annahmeverzug mit der
Folge setzen kann, dass er die Sache hinterlegen oder gegen Hinterlegung des
Erloses versteigern kann.” Doch auch dieses Ergebnis entspricht nicht dem Ziel
des Gesetzgebers, da die Sache vor Vertragsschluss weder hinterlegt noch verstei-
gert gewesen ist. Die teleologische Auslegung des § 346 I BGB kommt daher
zum Ergebnis, dass § 346 I BGB fiir das konkrete Riickgewihrschuldverhilenis
bereits eine generelle Pflicht des Verkdufers zur Riicknahme der Kaufsache ent-
hilt und zwar unabhingig vom Ausmafl der Belastung des Kiufers durch die
mangelhafte Kaufsache.

In dieses Ergebnis fugt sich auch § 445a II BGB, der eine Fristsetzung ent-
behrlich macht, wenn ,der Verkdufer die [...] Sache als Folge ihrer Mangelhat-

7 Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 189; Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 4; BeckOK-
BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. S; Erman/Rdthel/Metzger, Vor § 346 Rn. 1; Martens, AcP 210
(2010), 689. Zur Wandelung: BGHZ 81, 298 = NJW 1982, 105, 107. Vgl. ferner bereits Mug-
dan, Mot. I1, S. 155. A A. NK/Hager, Vor §§ 346 ffRn. 1.

74Vg1. BGHZ 174,290 = NJW 2008, 911 Rn. 10.

75S. nur Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 95.
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tigkeit zuriicknehmen musste“. Unter der Primisse, dass keine Riicknahme-
pflicht des Verkiufers besteht, wirkt diese Formulierung unpassend.” Wie dar-
gelegt trifft jedoch nach mangelbedingtem Riicktritt vom Kaufvertrag beide
Parteien die Pflicht ihre Leistungen zuriickzunehmen. Daher muss der Verkiu-
fer nach erklirtem Ricktritt die Sache zuriicknehmen, sodass dieses Tatbe-
standsmerkmal unabhingig davon erftlltist, ob er sie tatsichlich bereits zurtick-
genommen hat.”” Vermutlich aus diesem Grund hat auch die Gesetzesbegriin-
dung zu § 445a BGB die bereits im Rahmen von § 478 I BGB a.F. kritisierte
Formulierung nicht aufgegriffen und sie unverindert belassen.”

Unter Zugrundelegung dieses Ergebnisses kommt eine analoge Anwendung
des § 433 II BGB - die letztlich ebenfalls zum richtigen Ergebnis einer generellen
Riicknahmepflicht des Verkdufers bei mangelbedingtem Riicktritt vom Kauf-
vertrag kommt — nicht in Betracht. Da § 346 I BGB diese Pflicht bereits unmit-
telbar vorgibt, besteht insoweit keine Regelungsliicke. So wird auch der Verkiu-
fer zufriedengestellt, der ebenfalls ein Interesse daran haben kann, dass der Kiu-
fer zur Riicknahme seiner Leistung verpflichtet ist.

Die Pflicht des Verkiufers zur Riicknahme der mangelhaften Kaufsache
nach wirksamen Rickeritt ergibt sich also direkt aus dem Pflichtenprogramm
des § 346 I BGB.”

2. Abdingbarkeit der Riicknabmepflicht

Es liegt daher fiir den Verkdufer im automatisierten System nahe, die Pflicht
zur Riicknahme der Kaufsache abzubedingen. Er wiirde damit dem Kiufer die
Entsorgungspflicht auferlegen. Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB sind nicht
einschligig. Es kommt lediglich eine Unwirksamkeit der Vereinbarung nach
§ 307 BGB in Betracht.

Die wesentlichen Grundgedanken der Riickabwicklung nach § 346 I BGB
beschrinken sich allerdings darauf, dass die Parteien ihre erbrachten Leistungen
zurtickfordern kénnen. Die Riicknahmepflicht hingegen ergibt sich zwar aus

76 ,Ungliicklich“ nennt die Formulierung BeckOK-BGB/Faust, § 445a BGB Rn. 28 und
nach MiiKoBGB/ Lorenz, § 445a Rn. 48 soll sie ,nicht wortlich zu nehmen® sein.

77 Insoweit zutreffend BeckOK-BGB/ Faust, § 445a BGB Rn. 28.

78 Begr. RegE, BT-Drucks. 18/8486, S. 42.

7 Nichts anderes ergibt sich aus Art. 16 IIT lit. a) RL (EU) 2019/771, der lediglich feststellt,
dass der Verbraucher die Waren dem Verkiufer auf dessen Kosten zuriickzugeben hat.
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§ 346 I BGB, sie ist aber kein gesetzliches Leitbild, ohne die eine interessenge-
rechte Riickabwicklung unter keinen Umstinden méglich sein kann. Daher ist
eine Abbedingung der Riicknahmepflicht nicht bereits nach § 307 II Nr. 1 BGB
unwirksam.

Eine Benachteiligung nach § 307 I BGB liegt indessen bereits deswegen vor,
da der Verkiufer aus § 346 I BGB zur Riicknahme der Kaufsache verpflichtet
ist* und der Kidufer die Kaufsache nach der Vereinbarung trotz Ricktritts be-
halten (und irgendwann entsorgen) muss. Um festzustellen, ob diese Benachtei-
ligung auch unangemessen ist, muss eine umfassende Interessenabwigung vor-
genommen werden.

Der Kiufer ist vom Vertrag zurtickgetreten und bringt so zum Ausdruck,
dass er eine Riickabwicklung der ausgetauschten Leistungen dem Aufrecht-
erhalten der Giiterallokation vorzieht. Sein vorrangiges Interesse besteht inso-
fern im Rickerhalt des gezahlten Kaufpreises. Daneben besteht typischerweise
das Interesse, die mangelhafte Kaufsache mit méglichst geringem Aufwand los-
zuwerden. Dies beinhaltet nicht zwangsliufig den Wunsch, dass die Kaufsache
vom Verkiufer abgeholt oder — bei eingebauten Sachen - ausgebaut wird. Fer-
ner wird der Mangel in der Regel dazu fithren, dass die Kaufsache nicht oder nur
schwer weiterveriuflert werden kann.

Grundsitzlich gilt, dass der Kiufer regelmifig kein Interesse an einer auf-
windigen Entsorgung der mangelhaften Kaufsache hat. Dies gilt nicht, wenn
die Sache im Hausmill entsorgt werden kann. Dariiber hinaus hat der Verkiu-
fer typischerweise die besseren Moglichkeiten, die Sache zu verwerten oder zu
entsorgen.

Die Frage der Unangemessenheit der Benachteiligung ldsst sich daher nicht
generell kldren. Sie ist in hohem Mafle davon abhingig, bei welchen Produkten
die Klausel eingesetzt werden soll und wie aufwindig deren Transport und Ent-
sorgung regelmifig ist. Grundsitzlich lisst sich festhalten, dass bei leicht und
kostengiinstig zu transportierenden Giitern eine solche Klausel nicht zu einer
unangemessenen Benachteiligung fiihrt.

Die Riicknahmepflicht ist daher zwar nicht generell abdingbar. Um eine sol-
che Klausel dennoch wirksam vereinbaren zu kénnen, bietet sich die Bildung
von Kategorien an. Fir Gegenstinde, die leicht zu transportieren und zu entsor-

%Kap.5B.L L.
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gen sind, kann ein Ausschluss der Riicknahmepflicht wirksam vereinbart wer-

den. Gegenstinde, die nur schwer zu entsorgen sind, miissen vom Verkiufer zu-
g g >

riickgenommen werden.

3. Bestehende Strukturen der Kreislanfwirtschaft

Da die Riicknahmepflicht nicht generell abbedungen werden kann, lohnt
sich ein Blick auf Bereiche, in denen bereits bestehende Riicknahmestrukturen
bestehen. Besonders deutlich haben sich solche Strukturen in bestimmten Be-
reichen der Kreislaufwirtschaft gebildet. § 25 I KrWG ermichtigt die Bundesre-
gierung, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dass Hersteller oder Vertrei-
ber bestimmte Erzeugnisse zuriickzunechmen und die Riicknahme durch geeig-
nete  Mafinahmen  sicherzustellen = haben.  Beispiele fiir  solche
Rechtsverordnungen sind das VerpackG vom 1.1.2019 und die AltfahrzeugV.
Daneben erlegen auch das BattG und das ElektroG Hersteller und Verkiufer
Riicknahmepflichten auf.

In diesen Wirtschaftsbereichen haben die Hersteller sowie die Verkiufer be-
reits Strukturen eingerichtet, welche die Riicknahme von Gegenstinden verein-
fachen. Wenn der Verkiufer solche Riicknahmestrukturen fiir bestimmte Gii-
ter geschaffen hat, wird es ihm in vielen Fillen méglich sein, weitere Giiter in
das Riicknahmesystem aufzunehmen. Die Transportfahrzeuge, die zur Abho-
lung genutzt werden, kénnen dann weitere Gegenstinde transportieren, die im
Rahmen der automatisierten Riickabwicklung zuriickgenommen werden miis-
sen. In diesen Fillen lisst sich die Riicknahme solcher Gegenstinde in beste-
hende Strukturen eingliedern, fiir die die Riicknahmepflicht nicht wirksam ab-
bedungen werden kann.

Auch dort, wo solche Strukturen noch nicht bestehen, kann die Kreislauf-
wirtschaft ein Beispiel sein, an dem sich Verkiufer orientieren kénnen, wenn sie
die Riicknahme von Kaufgegenstinden automatisieren wollen. Eine Auswei-
tung der Kreislaufwirtschaftsvorschriften kann daher auch rechtspolitisch ein
effektives Werkzeug sein, um Automatisierungsprozesse und zudem die Wie-
derverwertung von Rohstoffen zu férdern.®

$1Vgl. zu Letzterem auch Kap. 6 A. IIL 4.



162 Kapitel 5: Automatisierte Sekunddrrechte

II. Automatisierte Zahlungen innerbalb der Riickabwicklung

§ 346 BGB sicht unter bestimmten Voraussetzungen Anspriiche auf Nut-
zungsherausgabe sowie Wertersatz fiir empfangene Leistungen vor. Vor allem
tir die Nutzungsherausgabe bringen Automatisierungsprozesse Vorteile mit
sich, wenn die Voraussetzungen der § 308 Nr. 7 a) BGB und § 309 Nr. 5 BGB
eingehalten werden (1.). Die Automatisierung von Wertersatzanspriichen schei-
tert hingegen regelmiflig an der Vielzahl méglicher Griinde der Wertersatz-
pflicht, die zudem nicht alle von einer Software erfasst werden kénnen (2.).

1. Nutzungsherausgabe

Nutzungen sind, soweit sie in Natur vorhanden sind, herauszugeben. Regel-
miflig konnen Nutzungen jedoch nicht als solche herausgegeben werden, wes-
halb insbesondere bei Gebrauchsvorteilen Wertersatz geschuldet ist.* Zudem
hat der Verkdufer, der ein automatisiertes Gewihrleistungssystem einrichtet, re-
gelmifig kein Interesse an der Riickgabe von Nutzungen in natura. Vielmehr
ist fiir ihn ein Nutzungsersatzanspruch interessant, den er gegen die Forderung
auf Riickzahlung des Kaufpreises aufrechnen kann.

Ausgangspunkt fiir den Nutzungsersatz sind die ersparten Aufwendungen
tir die Anschaffung einer gleichwertigen und gleichartigen Sache und Nutzung
auf dieselbe Art in derselben Zeitspanne.® Der Nutzungsersatzanspruch be-
misst sich dabei grundsitzlich anhand der zeitanteilig linearen Wertminde-
rung.** Der Umfang der Nutzung durch den Riickgewihrschuldner wird also
in Relation zur voraussichtlichen Gesamtnutzungsdauer gesetzt.® Als Grund-
lage fiir die Wertberechnung ist auf die Gegenleistung, also auf den vereinbarten
Kaufpreis, abzustellen.* Die so zwangsliufig auftretende Pauschalitit¥ kann als

82RGZ 93,281,283, BGHZ 39, 186 = NJW 1963, 1249; NK/Hﬂger, § 346 Rn. 24.

$BGHZ 167, 108 = NJW 2006, 1582 Rn. 13; BGH NJW 1996, 250, 251.

88, nur MiiKoBGB/ Gaier, § 346 Rn. 33 ff. m.w.N.

% Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 193; BeckOK-BGB/H. Schmidt, § 346 Rn. 47; Bar-
tels, AcP 215 (2015), 203, 214. Dies soll nach BGHZ 215, 157 = NJW 2017, 3438 Rn. 26 ff.
auch fur Grundstiicke gelten, obwohl diese keinen messbaren Wertverlust durch Nutzung oder
Zeitablauf erfahren; kritisch dazu: MiiKoBGB/ Gaier, § 346 Rn. 36.

8¢BGHZ 215, 157 = NJW 2017, 3438 Rn. 26, 28; Staudinger/Km’.fe}’, § 346 Rn. 257.

% Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 259; Faust, JuS 2009, 481, 484; Bartels, AcP 215 (2015),
203, 214.
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Argument genutzt werden, um bereits bei Vertragsschluss eine pauschale Be-
rechnung der Nutzungsersatzhohe festzulegen.

Grenze der Festlegung von Nutzungsersatz in AGB ist dabei § 308 Nr. 7 a)
BGB. Dieser hat auch Indizwirkung fiir die Interessenabwigung nach § 307
BGB im unternehmerischen Verkehr.® Grundsitzlich erlaubt ist eine pauschale
Bestimmung der Nutzungsersatzanspriiche.*” Ob die Hohe angemessen ist, be-
urteilt sich danach, was ohne die Klausel aufgrund gesetzlicher Vorschriften ge-
schuldet wire.”® Es muss eine wesentliche bzw. erhebliche Uberschreitung vor-
liegen, damit die Klausel nach § 308 Nr. 7 BGB unwirksam ist.”’ Die Nutzung
nach Staffelbetrigen zu bemessen ist unwirksam, da es sich dabei regelmif$ig um
ein selbststindiges Sanktionsinstrument handelt.”

Auf Nutzungsersatzpauschalen werden die Grundsitze des § 309 Nr. S BGB
analog angewandt.” Daher muss zum einen das Ergebnis dem Wert der typi-
schen Durchschnittsnutzung entsprechen.” Zum anderen muss der Gegenseite
ausdriicklich der Nachweis gestattet sein, dass der im konkreten Fall angemes-
sene Betrag wesentlich niedriger ist als der pauschalierte Betrag.” Es gibt bereits
branchentypische Regelungen, die Anhaltspunkete fiir die konkrete Vertragsge-
staltung geben kénnen.”

Im praktisch bedeutsamen Bereich der Kfz-Nutzung wird die Lebenserwar-
tung als Gesamtnutzungsdauer eines Fahrzeugs festgelegt und davon ausgehend

¥ BGH NJW-RR 2005, 642, 643; Palandt/ Grineberg, § 308 Rn. 45; Staudinger/ Coester-
Waltjen, § 308 Nr. 7 Rn. 21; Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidz; § 308 Nr. 7 Rn. 24. A.A.
Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Dammann, § 308 Nr. 7 Rn. 80, jedoch mit der Einschrinkung, dass
»der Grundgedanke des § 308 Nr. 7, dem Verwender keinen Anreiz zur Lésung vom Vertrag zu
geben und dem Vertragspartner die Losung nicht unangemessen zu erschweren, [...] im Rah-
men von § 307 zu berticksichtigen® ist.

¥ Palandt/ Griineberg, § 308 Rn. 41; NK/Kollmann, § 308 Rn. 158; Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Schmidt; § 308 Nr. 7 Rn. 1a.

 BGH NJW 1985, 632; BGH NJW 1991, 2763; Palandt/Grineberg, § 308 Rn. 41;
MiiKoBGB/ Wurmanest, § 308 Nr. 7 Rn. 9; NK/Kollmann, § 308 Rn. 158.

AWolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 308 Nr. 7 Rn. 31.

2BGHZ 124, 351 = NJW 1994, 1060, 1068.

BGH NJW 1985, 633, 634; BGH NJW 2011, 1954 Rn. 25. ,Jedenfalls hinsichtlich lit. b:
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 308 Nr. 7 Rn. 61 f.

%BeckOK-BGB/Becker, § 308 Nr. 7 Rn. 21.

BGH NJW 2011, 1954 Rn. 25; Palandt/ Gréneberg, § 308 Rn. 42; BeckOK-BGB/Becker,
§ 308 Nr. 7 Rn. 21; Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, § 308 Nr. 7 Rn. 10.

*Einen Uberblick gibt Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Dammann, § 308 Nr. 7 Rn. 35 ff.
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ein prozentualer Nutzungswertersatz des Bruttoanschaffungspreises” je 1.000
km ermittelt.”® So kommt man je nach durchschnittlicher Laufleistung des Fahr-
zeugs in der Regel zu einem Nutzungsersatz zwischen 0,5% und 1% des Neu-
werts je 1.000 km.”

Die Automatisierungsfreundlichkeit einer so praktizierten Nutzungsersatz-
berechnung liegt auf der Hand. Die Nutzungszeit kann eine Software leicht fest-
stellen und mit der durchschnittlichen Lebensdauer verkniipfen. Diese Berech-
nungsmethode lisst sich auf jeden Kaufgegenstand tibertragen, dessen durch-
schnittliche Lebensdauer feststellbar und dessen Nutzungszeitraum von der
Software messbar ist.

In diesem Zusammenhang kann die zur Automatisierung eingesetzte Soft-
ware erhebliche Vorteile mit sich bringen. Ohne entsprechende Software kann
in der Regel nur festgestellt werden, wie lange sich ein Gegenstand im Besitz des
Riickgewihrschuldners befunden hat. Die tatsichliche Nutzungszeit des Ge-
genstands ldsst sich demgegentiber nur selten rekonstruieren. Durch die Soft-
ware kann prizise festgehalten werden, wie lange ein Gegenstand tatsichlich ge-
nutzt wurde. Gleich einem Kilometerstand beim Kfz wird die tatsichliche Nut-
zung des vernetzten Gerits durch den Riickgewihrschuldner ermittelt und fur
die Berechnung der Nutzungsersatzhohe zugrunde gelegt.

Auf Probleme st6f8t die Automatisierung des Nutzungsersatzes nach dem
Gesagten hingegen bei Einzelstiicken. Denn dortist bereits die nachtrigliche Be-
stimmung des Nutzungsersatzes aufgrund des fehlenden Vergleichsmaf$stabs
tir die tibliche Gesamtnutzungsdauer nur schwer moglich.'® Dies dndert je-
doch nichts daran, dass eine pauschale Bestimmung des Nutzungsersatzes ftr
eine bestimmte Nutzungsdauer denkbar bleibt. Zwar fehlt es an der durch-
schnittlichen Nutzungsdauer sowie an der tiberpriifbaren ,Ublichkeit® i.S.d.
§ 309 Nr. 5 BGB. Dennoch kann eine solche Klausel auf ihre unangemessen be-
nachteiligende Wirkung untersucht werden. Dabei sollte mit Blick auf die Au-
tomatisierungsprozesse ein groBzﬁgigerer Maf3stab angelegt werden. Denn

7BGHZ 115, 47 = NJW 1991, 2484 f.; BGH NJW 2014, 2435 Rn. 11 f.

®MuKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 35 m.w.N. zur Rechtsprechung.

??S. auch NK/Hager, § 346 Rn. 24 m.w.N.

19 Staudinger/Kaiser, § 346 Rn. 254, 259; Bartels, AcP 215 (2015), 203, 214. Vgl. auch
Martens, AcP 210 (2010), 689, 695 fF.
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wenn sich schon die nachtrigliche Feststellung des Nutzungsersatzes als schwie-
rig erweist, kann eine solche Vereinbarung neben den Automatisierungsvortei-
len auch erhebliche Rechtssicherheit fir die Parteien mit sich bringen.

Die Nutzungsersatzhohe kann regelmiflig problemlos durch Software be-
stimmt werden, da sie die durchschnittliche Gesamtnutzungsdauer sowie die
tatsichliche Nutzungszeit eigenstindig erfassen kann. Die Vereinbarung des au-
tomatisierten Nutzungsersatzes in AGB ist unproblematisch, da die dargestell-
ten Berechnungsmethoden tiblicherweise einen angemessenen Nutzungsersatz
i.5.d. § 308 Nr. 7 a) BGB abbilden. Auch die Voraussetzungen des § 309 Nr. 5
lit. a) BGB sind dann gewahrt, sodass dartiber hinaus lediglich der Nachweis ei-
nes niedrigeren Nutzungsersatzes im konkreten Fall zugelassen sein muss.

Sehr plastisch zeigt sich ein solcher Automatisierungsprozess beim Fahrzeug-
kauf: Die Software kann jederzeit auf die Daten des Kfz zugreifen. Daher steht
ihr auch die Information tiber die tatsichlich gefahrenen Kilometer zur Verfu-
gung. Die durchschnittliche Lebensdauer eines konkreten Fahrzeugmodells
lisst sich ebenfalls leicht zur Verfugung stellen. Der so von der Software errech-
nete Nutzungsersatz kann im Falle des Riicktritts automatisch von der an den
Kiufer ausgezahlten Summe durch die Software abgezogen werden. Gleiches
gilt fiir alle Situationen, in denen die Software die tatsichliche Nutzungszeit ei-
nes Gegenstands erfassen und daraus eine konkrete Nutzungsersatzhéhe berech-
nen kann.

2. Wertersatz

Ein Wertersatzanspruch aus § 346 Il BGB ist an das Vorliegen einer der Tat-
bestinde der Nummern 1 bis 3 gekntipft. Eine Wertersatzpflicht fir die Sache
selbst kommt daher nur in Betracht, wenn die Riickgewihr oder die Herausgabe
nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist (Nr. 1), wenn der Empfinger
den Gegenstand verbraucht, verdufiert, belastet, verarbeitet oder umgestaltet hat
(Nr. 2) oder wenn sich der empfangene Gegenstand verschlechtert hat oder un-
tergegangen ist (Nr. 3).

Wenn der Kiufer wirksam zum Behalten der Sache verpflichtet wurde, dann
hat der Verkidufer damit zum Ausdruck gebracht, dass er nach Auflésung des
Vertragsverhiltnisses kein Interesse an dem durch die mangelhafte Sache verkér-
perten Wert hat. Dies gilt unabhingig davon, ob die Voraussetzungen des § 346
II BGB vorliegen. Der Verkiufer weckt durch die Klausel das berechtigte Ver-
trauen beim Kiufer, er werde eventuelle Wertersatzanspriiche fiir die Sache
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selbst nicht geltend machen. Eine solche Wertersatzforderung verst6f3t daher bei
vorheriger oder gleichzeitiger Vereinbarung der Entsorgungspflicht fiir den
Kiufer gegen den Grundsatz des venire contra factum proprium aus § 242
BGB.1!

Anders stellt sich die Situation dar, wenn die Riicknahmepflicht nicht aus-
geschlossen wurde und der Verkiufer die Kaufsache zurtickgenommen hat. Aus
technischer Perspektive stehen der Automatisierung der Wertersatzanspriiche
zwar keine erheblichen Probleme entgegen, da es sich auch insoweit lediglich um
einen Zahlungsanspruch handelt. Ebenso wie der Anspruch auf Nutzungsersatz
kann auch der Wertersatzanspruch mit der Verpflichtung zur Riickzahlung des
Kaufpreises verrechnet werden. Vielmehr problematisch fur die Software ist die
Prifung, ob tiberhaupt und in welcher Hohe ein Wertersatzanspruch entstan-
den ist.

Eine erste Hiirde stellt dabei bereits die Vielzahl an méglichen Griinden fir
eine Wertersatzpflicht dar. Betrachtet man die einzelnen Ankntipfungspunkte
tir eine Wertersatzpflicht nach Abs. 2, erscheint die Erfassung der einzelnen
Tatbestinde durch eine Software zunichst jedenfalls moglich. So kann z.B. im
Vorwege festgelegt werden, ob die Riickgewihr der konkreten Kaufsache nach
ihrer Natur ausgeschlossen ist. Auch eine Verarbeitung oder Umgestaltung der
Kaufsache kann mithilfe von Sensoren grundsitzlich von einer Software erfasst
werden. Gleiches gilt fiir die Verschlechterung bzw. den Untergang der Kaufsa-
che. Allerdings erscheint jedenfalls fraglich, ob die Software die Verinderung an
der Sache so konkret erfassen kann, dass ihr ein eindeutiges Ergebnis hinsichtlich
der Tatbestandsmerkmale des § 346 II BGB moglich ist.

Dies fiihrt dariiber hinaus auch im Rahmen der Wertersatzhohe zu Schwie-
rigkeiten fiir die Software. Aufgrund der Vielzahl an méglichen Wertersatzgriin-
den ist die Festlegung des Wertersatzes in der konkreten Situation schwer um-
zusetzen. Zusitzlich erschweren die Tatbestinde des Abs. 3 die automatische
Subsumtion, denn sie kniipfen vorrangig an das Fehlen bestimmter Verhaltens-
vorwiirfe an. Solche Verhaltensvorwiirfe in Form von Fahrlissigkeit bzw. Vor-
satz sind von einer Software nicht darstellbar.1%?

" Vgl. zu widerspriichlichem Verhalten: BGHZ 219, 193 = NJW 2018, 3574 Rn. 32
m.w.N.; MiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 314 ff.
12 Dazu bereits Kap. 4 D. III. 1. a) aa).
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Aus diesen Griinden sind die Vorschriften der § 346 I1, III BGB, die die Wer-
tersatzpflicht des Kdufers regeln, nur unter erheblichen Schwierigkeiten auto-
matisierbar. In einem vollautomatisierten Szenario konnte daher ein antizipier-
ter Verzicht auf eventuelle Wertersatzanspriiche nach § 346 I BGB eine interes-
sengerechte Losung sein.

III. Zusammenfassung

Fir die automatisierte Riickabwicklung ist zunichst festzuhalten, dass den
Vermieter die Pflicht zur Riicknahme der Kaufsache unmittelbar aus § 346 1
BGB trifft. Den Riickgewihranspruch lediglich nicht geltend zu machen, reicht
also zur Vereinfachung des vollautomatisierten Riicktritts nicht aus. Ob die
Pflicht zur Riicknahme vertraglich abbedungen werden kann, hingt entschei-
dend von der konkreten Branche und auch davon ab, wie aufwindig der Trans-
port und die Entsorgung der verkauften Giiter typischerweise ist. Um dennoch
eine moglichst weitgehende Automatisierung zu ermdéglichen, kénnen die be-
stehenden Strukturen der Kreislaufwirtschaft ein Vorbild sein, an dem sich Ver-
kiufer orientieren konnen.

Neben der primiren Riickabwicklung kénnen auch die weiteren Zahlungen
im Riickgewihrschuldverhiltnis automatisiert werden. Hier ergeben sich insbe-
sondere fiir den Nutzungsersatz erhebliche Vorteile, da der tatsichliche Nut-
zungszeitraum von der Software prizise erfasst werden kann. Auf dieser Grund-
lage kann die Hohe des Nutzungsersatzes interessengerecht von der Software er-
mittelt werden.

Das Bestchen eines Wertersatzanspruchs sowie dessen Hohe lisst sich von ei-
ner Software hingegen nur selten eigenstindig ermitteln. Dies liegt vor allem an
der Vielzahl an méglichen Wertersatz- und Ausschlussgriinden von § 346 I1, 11T
BGB, wobei der Ausschluss zudem vorrangig vom Fehlen bestimmter Verhal-
tensvorwiirfe abhingt. Bei vertraglichem Ausschluss der Riicknahmepflicht des
Verkidufers verstfit die Forderung von Wertersatz allerdings gegen das Verbot
widerspriichlichen Verhaltens.

C. Automatisierter Schadensersatz

Als drittes Sekundirrecht der kaufrechtlichen Gewihrleistung steht dem
Kiufer unter bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf Schadensersatz
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zu, § 437 Nr. 3 BGB. Schadensersatzanspriiche fallen nicht in den Geltungsbe-
reich der VerbrGK-RL,'® sodass insoweit keine unionsrechtlichen Wertungen
zu berticksichtigen sind.

Ebenso wie die Minderung sind Schadensersatzanspriiche besonders auto-
matisierungsfreundlich, soweit sie auf Zahlung gerichtet sind. Fuir Schadenser-
satzanspriiche statt der Leistung scheidet die Naturalrestitution von vornherein
aus, da die Erfullung der vertraglichen Leistung nach § 281 IV BGB nicht mehr
verlangt werden kann.'™ Bei Schadensersatzanspriichen nach § 280 I BGB kann
zwar Naturalrestitution verlangt werden.'” Allerdings wird im Rahmen von
Automatisierungsprozessen auch insoweit der Zahlungsanspruch im Interesse
des Kiufers liegen.

Anders als bei der Minderung, kann eine Software das Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen eines vertraglichen Schadensersatzanspruchs nur
unzureichend eigenstindig ermitteln. Vor allem das Feststellen einer Pflichtver-
letzung sowie die Prifung des Vertretenmiissens stellen eine Software vor erheb-
liche Probleme (I.). Aus diesen Griinden lohnt sich ein Blick auf die Vertrags-
strafe als erginzende Vereinbarung um die Etablierung von Automatisierungs-
prozessen zu begiinstigen (IL.).

L Pflichtverletzung und Vertretenmiissen

Zunichst miisste die Software in der Lage sein, Pflichtverletzungen festzu-
stellen, die aus dem Kaufvertrag resultieren. Dafiir kommt zunichst die mangel-
hafte Leistung als schadensersatzbewehrte Pflichtverletzung in Betracht (1.).
Daneben ergibt sich eine Vielfalt an weiteren, potenziellen Pflichtverletzungen,
mit denen die Automatisierungssoftware umgehen kénnen muss (2.). Ein wei-
teres Problem ergibt sich aus der Verschuldensabhingigkeit der gewihrleis-
tungsrechtlichen Schadensersatzanspriiche (3.).

1%Vgl. Erwigungsgrund 10 der RL 1999/44/EG. Ebenso Art. 3 VI der RL (EU) 2019/771.
104 BGHZ 99, 81 = NJW 1987, 645, 646; BGH NJW 2013, 370 Rn. 9.
105 BGH NJW 2018, 1746 Rn. 26.
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1. Mangelhafte Leistung als Pflichtverletzung

Die mangelhafte Leistung als solche kann von einem Analysesystem unprob-
lematisch ermittelt und verarbeitet werden.'* Insoweit ergibt sich allerdings das
Problem, dass der Verkiufer typischerweise nachweisen kann, dass er die man-
gelhafte Leistung nicht zu vertreten hat, wenn er die eigenen Untersuchungs-
pflichten erfiillt."”” Daher kann diese Pflichtverletzung nur selten automatisierte
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen, auch wenn sie grundsitzlich von ei-
ner Software als Pflichtverletzung erfasst werden kann. Etwas anderes kann aber
gelten, wenn ein bereits vor Gefahriibergang eingesetztes Analysesystem den
Verkidufer hinreichend deutlich auf einen Mangel der Kaufsache hingewiesen

hat.

2. Vielfalt moglicher Pflichtverletzungen

Dariiber hinaus ergibtsich eine grofle Vielfalt méglicher Pflichtverletzungen,
die zu erheblichen Schwierigkeiten in der Umsetzung von automatisierten Scha-
densersatzanspriichen fihrt.

Um eine Pflichtverletzung festzustellen, missen vorher Pflichten definiert
sein, die durch ein Verhalten der anderen Partei verletzt werden konnen. Diese
Pflichten ergeben sich vorrangig aus dem Kaufvertrag und zudem aus zwingen-
dem sowie bei entsprechenden Vertragsliicken aus dispositivem Gesetzesrecht.
Die Pflichten beider Parteien konnen grundsitzlich auch in der Software hin-
terlegt werden.

Problematisch ist vielmehr die Uberpriifbarkeit tatsichlichen Verhaltens der
Vertragsparteien. Sobald es um die Kontrolle menschlichen Verhaltens geht,
stoft eine Software an ihre Grenzen, solange keine vollstindige Aufzeichnung
des menschlichen Verhaltens tiber Kameras oder Sensoren erfolgt. Die Grenze
der von Software erfassbaren Pflichtverletzungen wird also von der tatsichlich
moglichen Erfassung menschlichen Verhaltens definiert. Immer wenn sich das
menschliche Verhalten in fur die Pflichtverletzung relevanter Weise auf einen

1% Die mangelhafte Leistung ist eine denkbare Pflichtverletzung, aus der Schadensersatzan-
spriiche resultieren kénnen, BeckOK-BGB/ Faust, § 437 Rn. 86 ff. m.w.N. zur Frage, an welche
Pflichtverletzung der Schadensersatz statt der Leistung angekniipft werden kann. Zu der Frage,
inwieweit das Analysesystem zur Automatisierung der Mangelfeststellung beitragen darf: Kap.
3A.

17 Vgl. z.B. MiKoBGB/ Westermann, § 437 Rn. 29.
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physischen Gegenstand auswirkt, den die Software mithilfe von Sensoren tiber-
prifen kann, kommt eine automatisierte Beurteilung des Verhaltens in Be-
tracht. Gleiches gilt bei digitalen Vorgingen wie der Rechtzeitigkeit einer Zah-
lung oder dem Zurverftigungstellen von digitalen Inhalten.

Ein Verhalten, das sich nicht unmittelbar auf Gegenstinde auswirkt, muss
tir die Software auf andere Weise handhabbar gemacht werden. Umfassende
Aufnahmen tatsichlichen Verhaltens sind allerdings von Akteuren aus der Pri-
vatwirtschaft nur schwer zu realisieren.

Doch auch bei der theoretischen Méglichkeit einer umfassenden Uberwa-
chung, scheitert die Rechtmifigkeit dieser Uberwachung im Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts bereits de lege lata an Art. 6 DS-GVO', soweit keine
Einwilligung des Betroffenen nach Art. 6 I Ua. 1 a) DS-GVO vorliegt.

Auch und vor allem iiber die ,, Wahrung der berechtigten Interessen aus lit.
f) kann sich die Rechtmifigkeit einer so umfassenden Uberwachung nicht er-
geben. Das liegt an der fehlenden Erforderlichkeit der Verarbeitung, die unter
anderem durch das Gebot der Datenminimierung aus Art. 5 I¢) DS-GVO kon-
kretisiert wird.'” Bei einer umfassenden Aufzeichnung jeglichen Verhaltens ist
eine Minimierung der notwendigen Daten nicht ersichtlich.

Gleiches gilt fiir Art. 6 I Ua. 1 b) DS-GVO. Es ist zur Durchfithrung des
Kaufvertrags nicht erforderlich, das tatsichliche Verhalten des Vertragspartners
weitreichend aufzuzeichnen und von der Software verarbeiten zu lassen. Es ist
lediglich erforderlich, um mégliche Schadensersatzanspriiche automatisiert be-
jahen oder verneinen zu kénnen. Die Verarbeitung steht in keinem unmittelba-
ren Zusammenhang zum Vertragszweck des Kaufvertrags,''* sondern dient viel-
mehr der vereinfachten Abwicklung der Verkiuferpflichten.

Zudem sollten solche umfassenden Aufnahmen menschlichen Verhaltens
auch gesellschaftspolitisch kritisch hinterfragt werden. Fine dauerhafte Uber-
wachung des Einzelnen ist kein gesellschaftlich wiinschenswerter Zustand. Da-
her ist die fehlende Erfassbarkeit menschlichen Verhaltens durch Software in
vielen Situationen nicht nur zu akzeptieren, sondern vielmehr zu begriiflen.
Auch fiir die Feststellung eines méglichen Verschuldens kommt es entscheidend

1%VO (EU) 2016/679 v. 27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten.

1Vgl. z.B. Paal/Pauly/ Frenzel, Art. 6 DS-GVO Rn. 29.

19Vgl. Paal/Pauly/ Frenzel, Art. 6 DS-GVO Ra. 13 f; BeckOK-DatenschutzR /Albers/Veit,
Art. 6 DS-GVO Rn. 32.
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darauf an, dass nicht jedes menschliche Verhalten durch Software erfasst und
verarbeitet werden kann.

3. Verschuldensabbéingigkeit der Schadensersatzanspriiche

Die Schadensersatzanspriiche der kaufrechtlichen Mingelgewihrleistung
sind grundsitzlich verschuldensabhingig, da der Schuldner die Pflichtverlet-
zung grundsitzlich bei Vorsatz oder Fahrlissigkeit zu vertreten hat, § 276 I BGB.
Nach § 276 I1 BGB handelt fahrlissig, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
aufler Acht lisst. Die Frage nach der Fahrlissigkeit bestimmten Verhaltens setzt
eine Beurteilung anhand eines objektiven Maf$stabs voraus."! Vorsatz hingegen
ist das Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung''* und ist daher stark
von den subjektiven Vorstellungen der konkreten Person geprigt. Um verschul-
densabhingige Schadensersatzanspriiche zu automatisieren, muss die Software
Vorsatz und Fahrlissigkeit bezogen auf ein konkretes Verhalten beurteilen kén-
nen.

Vorsatz und Fahrlissigkeit sind unbestimmte Rechtsbegriffe, die der Ausle-
gung bediirfen. Wie bereits festgestellt, stellen unbestimmte Rechtsbegrifte eine
Software vor erhebliche Schwierigkeiten.'? Die Ermittlung von Vorsatz ist an
subjektive Voraussetzungen gekntipft, die einer Software nicht zur Verfigung
stehen kénnen. Die Beurteilung der Fahrlissigkeit eines konkreten Verhaltens
durch Software scheitert regelmiflig schon an der fehlenden Méglichkeit das
Verhalten der Person umfassend aufzuzeichnen. Das fithrt bisher dazu, dass die
Automatisierung eines Anspruchs durch Software dann scheitert, wenn dieser
verschuldensabhingig ist.

Es bleibt zwar grundsitzlich denkbar, den Begriff des Vertretenmiissens tiber
eine Vereinbarung bestimmter Kriterien ftr die Software handhabbar auszuge-
stalten. Allerdings stoffen diese Kriterien schnell an Grenzen, die durch die Viel-
falt an denkbaren Pflichtverletzungen vorgeben werden. Solche Abreden sind
daher nur in Ausnahmefillen denkbar, wenn das Vertragsfeld so eng begrenzt
ist, dass die moglichen Pflichtverletzungen weitgehend vorhersehbar und damit
bei Vertragsschluss abbildbar sind.

M BeckOK-BGB/Lorenz, § 276 Rn. 20 ff.
H2BGH NJW 1965, 962, 963; MiiKoBGB/ Grundmann, § 276 Rn. 154.
"5 Dazu Kap. 4 D.
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Dariiber hinaus liegt der Einsatz selbstlernender Software nahe. Die Software
konnte mit einer ausreichend grofien Datenbank anhand vorhandener Daten
Riickschliisse hinsichtlich der Beurteilung tatsichlichen Verhaltens zichen. Je-
doch miisste dafiir zunichst das tatsichliche Verhalten der Vertragsparteien auf-
gezeichnet werden. Ob der Schuldner eine Pflichtverletzung zu vertreten hat,
kann nur beurteilt werden, wenn die tatsichliche Pflichtverletzung der Software
bekannt ist. Eine umfassende Aufzeichnung tatsichlichen Verhaltens durch
eine Software verst6fit allerdings gegen die Vorschriften der DS-GVO und sollte

auch jenseits geltenden Rechts gesellschaftspolitisch kritisch hinterfragt wer-
den .14

II. Vertragsstrafe als Alternative

Es zeigt sich, dass die Automatisierung von gewihrleistungsrechtlichen Scha-
densersatzanspriichen auf erhebliche Schwierigkeiten st6ft. Dies liegt vor allem
an der Vielgestaltigkeit méglicher Pflichtverletzungen und dem unbestimmten
Rechtsbegriff des Vertretenmiissens. Um die Automatisierung dennoch in ge-
ringem Ausmaf$ zu f6rdern, kann eine erfolgsbezogene Vertragsstrafe vereinbart
werden. Diese lisst sich einfacher automatisieren und kann jedenfalls einen An-
reiz fur den Kiufer bieten, den verschuldensabhingigen Schadensersatzan-
spruch nicht geltend zu machen (1.) Die Vertragsstrafe kann wirksam vereinbart
werden, wenn sie nicht unangemessen niedrig ist und der Nachweis eines hohe-
ren Schadens im Einzelfall zulissig bleibt (2.). Zwar kann die Vertragsstrafe den
vertraglichen Schadensersatzanspruch nicht verdringen. Sie ermoglicht aber
eine Automatisierung in den Fillen, in denen der Kiufer keinen héheren Scha-
den geltend machen kann oder will.

1. Erfolgsbezogene Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafe wird durch Vertrag begriindet."> Das BGB enthiltin den
in §§ 339 ff. BGB nur wenige Vorschriften zur Vertragsstrafe. Daher ist den Par-
teien eine weitgehend freie Gestaltung der Vereinbarung méoglich. Die Vertrags-
parteien konnen also eine Vertragsstrafe fiir solche Fille vereinbaren, in denen
ein Schadensersatzanspruch des Kiufers besteht.

14 Dazu bereits Kap. 5 C. I. 2.
S MiKoBGB/ Gottwald, § 339 BGB Rn. 4 m.w.N.
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Der Vorteil einer solchen Abrede im Hinblick auf Automatisierungsprozesse
liegt in dem rein erfolgsbezogenen Zahlungsanspruch. Zwar kntipft § 339 S. 1
BGB die Verwirkung der Vertragsstrafe an die Voraussetzungen des Verzugs.'¢
Diese kénnen aber individualvertraglich abbedungen werden.'” Auch gilt die
generelle Unzulissigkeit der Vertragsstrafenabrede in AGB'® nicht, wenn sie ge-
gen den Verwender wirken soll."” In diesem Fall muss auch das formularvertrag-
liche Abbedingen der Verzugsvoraussetzung méglich sein.

Ob ein vertragswidriger Zustand eingetreten ist, kann das Analysesystem
problemlos ermitteln. Die Beurteilung konkreten Verhaltens durch die Soft-
ware ist dann nicht mehr nétig. Zudem wird dem Glaubiger so der Nachweis
eines konkreten Schadens erspart. Damit die Software den Zustand erkennen
und einordnen kann, muss der pflichtwidrige Zustand ausreichend konkret ver-
einbart werden. Daher wird die Vereinbarung typischerweise nicht aufgrund
fehlender Bestimmtheit unwirksam sein.!?

Fir den Verkiufer kann eine solche Vereinbarung dann sinnvoll sein, wenn
die erhofften Automatisierungsvorteile die potenzielle Schadensersatzpflicht
tberwiegen. Fiir den Kiufer ist das System vorteilhaft, da er vom Nachweis eines
konkreten Schadens befreit wird. So kénnen jedenfalls solche Fille tiber das au-
tomatisierte System abgewickelt werden, in denen der Kiufer kein gesteigertes
Interesse an dem Nachweis eines hoheren Schadens im Einzelfall hat.

2. Wirksamkeit der Vertragsstrafenabrede

Auch eine formularvertragliche Vereinbarung der Vertragsstrafe ist grund-
sitzlich innerhalb der Grenzen des § 309 Nr. 6 BGB mdéglich. Danach ist eine
Vertragsstrafenklausel unwirksam, wenn die Vertragsstrafe fiir den Fall der
Nicht- oder verspiteten Abnahme, des Zahlungsverzugs oder der Lésung vom
Vertrag durch den Vertragspartner vereinbart wird. Allerdings erfasst § 309 Nr.
6 BGB nur solche Fille, in denen sich der Verwender eine Vertragsstrafe verspre-

¢ Unter Verwirkung ist in diesem Zusammenhang der Eintritt der Umstinde zu verstehen,
aufgrund derer die Vertragsstrafe gefordert werden kann, MiaKoBGB/ Gottwald, § 339 Rn. 1.

7 MiiKoBGB/ Gottwald, § 339 Rn. 35 m.w.N.

18 M{iKoBGB/ Gottwald, § 339 Rn. 35 m.w.N.

12 Zur Wirksamkeit der Abrede sogleich unter 2.

120Zur Unwirksamkeit aufgrund fehlender Bestimmtheit: BGH Urt. v. 13.4.1975, VI ZR
205/73, BeckRS 1975, 31118564; Palandt/ Griineberg, § 339 Rn. 11.
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chen ldsst. In der vorliegenden Konstellation soll die Vereinbarung der Vertrags-
strafe hingegen als Anreiz fir den Kdufer dienen, um Schadensersatzanspriiche
mithilfe von Software zu automatisieren, wenn der Kiufer keinen abweichen-
den Schaden iiber den vertraglichen Schadensersatzanspruch geltend machen
kann oder will. Daher indert sich der Blickwinkel auf die Unwirksamkeits-
griinde solcher Vereinbarungen. Eine Unwirksamkeit der Klausel kommt daher
nur unmittelbar nach § 307 BGB in Betracht, wenn die Klausel den Kiufer un-
angemessen benachteiligt.

Grundsitzlich soll eine Vertragsstrafenklausel nach § 307 BGB unwirksam
sein, wenn die vereinbarte Vertragsstrafe unangemessen hoch ist. Das ist insbe-
sondere dann der Fall ist, wenn die Hohe aufler Verhiltnis zum Gewicht des
konkreten VerstofSes steht.!?! Fiir die konkrete Situation bedeutet dies, dass die
Hoéhe der Vertragsstrafe im Verhiltnis zum Gewicht des Verstof8es nicht unan-
gemessen niedrig sein darf. Der Verwender der Klausel soll sich keine ungerecht-
fertigten Gewinne durch die Vereinbarung einer unangemessen niedrigen Ver-
tragsstrafe verschaffen kénnen.'” Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe in
grundsitzlich angemessener Hohe wirkt auch nicht bereits im Vorhinein auto-
matisch zugunsten einer der Parteien.

Daneben muss allerdings gepriift werden, wie sich die Moglichkeit eines we-
sentlich abweichenden konkreten Schadens auf die Vereinbarung auswirke.
Eine den gesetzlichen Schadensersatzanspruch verdringende Wirkung kann der
Vertragsstrafe nicht zukommen. Dem Kiufer wird eine konkrete, ihm zu-
stehende Vertragsstrafe in Form von AGB vorgegeben. Diese kann im Einzelfall
deutlich geringer ausfallen als der konkret erlittene Schaden, der ihm unter den
betreffenden Voraussetzungen zusteht. Wenn die Geltendmachung des konkre-
ten Schadens per AGB ausgeschlossen wird, weicht die Klausel von wesentli-
chen Grundgedanken des Gewihrleistungsrechts ab und ist damit unwirk-
sam.'?

Unter Beriicksichtigung des Rechtsgedankens von § 340 II BGB — der nach
§ 341 II BGB auch bei Schlechterfiillung gilt — kann die Vertragsstrafe insoweit

121BGHZ 153, 311 = NJW 2003, 1805, 1808 f.; BGH NJW 2017, 3145 Rn. 15ff.; BGH
NJW 2016, 1230 Rn. 34.

2Vel. MiiKoBGB/ Wurmanest, § 309 Nr. 6 Rn. 1.

2 Vgl. nur MiKoBGB/ Wurmnest, § 309 Nr. 6 Rn. 16.
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nur einen Mindestschaden darstellen.’* Die Geltendmachung eines weiterge-
henden Schadens kann nicht durch AGB ausgeschlossen werden. Die Verpflich-
tung zu einem ausdricklichen Hinweis — angelehnt an die Vorgaben des § 309
Nr. 5 BGB zur Schadenspauschalierung — erscheint sinnvoll.

Allerdings wirkt sich der Nachweis eines konkreten Schadens erheblich zu-
lasten der Automatisierungseffekte aus. Auf Kiuferseite kann daher die leichter
durchzusetzende Vertragsstrafe diejenigen Fille abdecken, in denen der Kiufer
keinen deutlich hoheren, konkreten Schaden erleidet oder diesen nicht geltend
machen kann oder will. So miissen sich die Parteien nur in Ausnahmefillen tiber
die automatisierte Abwicklung hinaus auseinandersetzen. Dabei muss allerdings
beachtet werden, dass diese Losung fiir den Verkdufer nur dann attraktiv ist,
wenn die erhofften Automatisierungsvorteile die Kostennachteile der verein-
barten Vertragsstrafe iiberwiegen. Sollte der Verkiufer sich zugunsten der Au-
tomatisierungsvorteile fiir die Vereinbarung einer Vertragsstrafe entscheiden,
dann liegt ein Verzicht auf den Nachweis eines konkret geringeren Schadens
nahe. Denn vor allem der Verkiufer kann kein Interesse daran haben, die von
ihm erwiinschten Effizienzgewinne durch Nachweisverfahren im Einzelfall zu
minimieren.

In dieser Form begegnet die Vertragsstrafenklausel keinen wesentlichen Be-
denken. Die Interessen des Kiufers sind im konkreten Einzelfall tiber den még-
lichen Nachweis eines hoheren Schadens ausreichend geschiitzt. Seine An-
spruchsdurchsetzung wird lediglich erleichtert. Der vorrangig von der Automa-
tisierung profitierende Verkdufer muss sich an der von ihm festgelegten Hohe
der Vertragsstrafe festhalten lassen.

Der Anspruch auf die Vertragsstrafe soll entfallen, wenn der Schuldner die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat oder der Gliaubiger seinerseits nicht ver-
tragstreu gehandelt hat.'” Diese Ausnahmen konnen in der Automatisierungs-
konstellation jedoch nicht berticksichtigt werden. Denn die Vertragsstrafenab-
rede soll in dem automatisierten System gerade daftir sorgen, dass Pflichtverlet-
zungshandlung und das zugehorige Vertretenmiissen nicht gepriift werden
miussen. Somit miissen solche Einwendungen aufler Betracht bleiben, die von
der Software nicht eigenstindig festgestellt werden kénnen. Im Ubrigen erfihrt

2*In diesem Zusammenhang gilt der Rechtsgedanke trotz des dispositiven Charakters von
§ 340 I BGB. Zur Disposivitit der Vorschrift: MiitKoBGB/ Gottwald, § 340 Rn. 3, 17.

12 BGH NJW-RR 1991, 568, 569; OLG Naumburg VIZ 2004, 246, 247; BeckOK-
BGB/Janoschek, § 339 Rn. 6. Differenzierend: Erman/Metzger, § 339 Rn. 25.
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der Kiufer dadurch keine Benachteiligung, denn nur dem Verkiufer werden
Verteidigungsmoglichkeiten genommen. Dies ist jedoch interessengerecht, da er
seine Abldufe automatisieren will und den gréfleren Nutzen aus der Automati-
sierung zieht.

111 Zummmenfasmng

Gewihrleistungsrechtliche Schadensersatzanspriiche lassen sich de lege lata
nicht sinnvoll automatisieren. Kernvoraussetzungen fiir das Bestehen eines sol-
chen Anspruchs ist eine Pflichtverletzung, die der Verkiufer zu vertreten haben
muss. Schon bei der Pflichtverletzung st6f3t eine Software an ihre Grenzen,
wenn es um die Erfassung menschlichen Verhaltens jenseits der mangelhaften
Leistung an sich geht. Gleiches gilt fiir das Vertretenmiissen, da sowohl Vorsatz
als subjektiv geprigtes Elementals auch die Fahrlissigkeit eines bestimmten Ver-
haltens von einer binir arbeitenden Software nicht sinnvoll abgebildet werden
kann.

Um Automatisierungsprozesse zu fordern, ist eine Vertragsstrafenabrede
denkbar, die neben den méglicherweise bestehenden Schadensersatzanspruch
tritt. Eine solche Klausel muss allerdings eine angemessene Schadenshohe sowie
den ausdriicklichen Nachweis enthalten, dass die Geltendmachung des konkre-
ten Schadensersatzanspruchs nicht ausgeschlossen ist. Dies kann einen Anreiz
tir den Kiufer bieten, sich fur die Geltendmachung der Vertragsstrafe zu ent-
scheiden, die dann automatisiert abgewickelt werden kann. Eine zusitzliche
Auseinandersetzung der Parteien ist dann nur noch notwendig, wenn der Kdu-
fer einen deutlich héheren Schaden erlitten hat und die Anspruchsvorausset-
zungen nachweisen kann.

D. Zusammenfassung der Analyse fiir Automatisierungsprozesse

Die Analyse des kaufrechtlichen Rechtsrahmens zeigt fiir Automatisierungs-
prozesse ein geteiltes Bild. Vor allem die Vorschriften des allgemeinen Schuld-
rechts sind flexibel genug, um Automatisierungsprozesse interessengerecht zu
erfassen. Das unionsrechtlich geprigte Kaufrecht hemmt hingegen Automati-
sierungsprozesse an einigen Punkten zugunsten des intendierten Verbraucher-
schutzes.
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1. Automatisierte Mangelfeststellung

Eine vollautomatisierte Abwicklung der kaufrechtlichen Gewihrleistung be-
ginnt bei der Mangelfeststellung. Ein Analysesystem kann mithilfe der zugeho-
rigen Sensoren Mingel am Gegenstand erkennen und diese Information Kiufer
und Verkiufer tbermitteln. Solange das Analysesystem ordnungsgemif funk-
tioniert, ergeben sich bei der automatisierten Mangelidentifikation keine Prob-
leme. ¢

Allerdings konnen Fehler der eingesetzten Technik nicht generell ausge-
schlossen werden. Eine Vereinbarung, die das Ergebnis des Analysesystems als
verbindlich festlegt, um eine vollstindige Automatisierung der Mangelfeststel-
lung zu erreichen, kann als negative Beschaffenheitsvereinbarung, als materiell-
rechtlicher Feststellungsvertrag oder als Prozessvertrag konstruiert werden. Un-
abhingig von der konkreten Auslegung steht allerdings das Ergebnis, dass der
Verkdufer das Fehlerrisiko des Analysesystems nicht wirksam auf den Kiufer
tbertragen kann.'”” Dies gilt auch dann, wenn ein zertifiziertes Analysesystem
eingesetzt wird und mit dem Zertifikatsgeber ein potenzieller Haftungsschuld-
ner fiir den Kiufer in Betracht kommt.

Fiir die Etablierung von Automatisierungsprozessen ist aber die positive Fest-
stellungswirkung der Vereinbarung deutlich interessanter.’® Denn nur wenn
das Analysesystem einen Mangel feststellt, konnen Gewihrleistungsrechte tiber-
haupt automatisiert eingeleitet werden. In den tibrigen Fillen muss der Kiufer
weiterhin eigenstindig auf den Mangel hinweisen, bevor dieser (erneut) gepriift
werden kann. Die positive Feststellungswirkung kann wirksam vereinbart wer-
den, da sie die Rechte des Kdufers nicht beeintrichtigt. Vielmehr wird seine
Rechtsdurchsetzung auf diese Weise erleichtert.

Die Vernetzung des Analysesystems und der iibrigen beteiligten Maschinen
ist so der Ausgangspunkt, um einen wesentlichen Teil der entstehenden Ge-
wihrleistungsfille automatisiert abzuwickeln. Zwar werden vom Kiufer be-
hauptete Mingel weiterhin analog tiberpriift werden missen. Diese Konse-
quenz des geltenden Rechts ist aber richtig, da dem Kiufer ansonsten der Ver-
lust der gesamten Gewihrleistungsrechte droht, wenn das Analysesystem

tehlerhaft geprift hat.

126 Kap. 3 A. L
127 Kap. 3 A. IL
12 Kap. 3 A.I1. 2. 2).
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Letztlich bedeutet dieses Ergebnis, dass ein zuverlissiges Analysesystem fiir
eine erfolgreiche Automatisierung der Mangelfeststellung notwendig ist. Wenn
das Analysesystem fehlerfrei arbeitet, dann kann die Mangelfeststellung un-
problematisch automatisiert werden. Je hoher hingegen die Fehleranfilligkeit
ist, desto hoher fallen die zusitzlichen Kosten fiir die Uberpriifung eigentlich
mangelfreier Gegenstinde und die Gewihrleistung fiir fehlerhaft nicht festge-
stellte Mingel aus.

1I. Automatisierte Nacherfiillung

Nachdem das Analysesystem einen Mangel festgestellt hat, kann die Nacher-
fullung mithilfe der M2M-Kommunikation automatisch eingeleitet werden.
Der Kiufer kann digital zwischen Nachlieferung und Nachbesserung wihlen,
z.B. tiber ein Auswahlmenti auf seinem Smartphone.

1. Beide Arten der Nacherfiillung sind technisch bereits weitgehend automa-
tisierbar. Das Kiuferwahlrecht der Nacherfiillung ist somit kein zwingendes
Hindernis, wenn Gewihrleistungsabliufe automatisiert werden sollen. Eine
Vollautomatisierung setzt dann allerdings gréflere Investitionen voraus, da
beide Abliufe automatisiert vorgehalten werden miissen. Dies kann ein Hemm-
nis bei der Entscheidung fiir die Automatisierung sein.'”

Im unternehmerischen Verkehr ldsst sich das Wahlrecht bereits de lege lata
auf den Verkiufer tibertragen.”® Auch die Verbraucherschutzerwigungen, die
eine Ubertragung des Wahlrechts im Verbrauchsgiiterkauf verhindern, kénnen
mit voranschreitender Technik abgefangen werden. Rechtspolitisch sollte das
Wahlrecht der Nacherfiillung allerdings erst dem Verkiufer zugewiesen werden,
wenn die potenzielle Unzuverldssigkeit weitgehend durch technische Abliufe
ausgeglichen werden kann.'*! Dies betrifft neben dem Reparaturvorgang selbst
auch die Begleitumstinde von Nachlieferung und Nachbesserung. Bis dahin
tberwiegen die Verbraucherschutzerwigungen eine blofle Minimierung finan-
zieller Hemmnisse fiir die Automatisierung der Nacherfiillung.

2. Wenn der Verkiufer Reparaturroboter zur Nachbesserung einsetzt, sind
diese nicht generell der Erfiilllungsort der Nachbesserung. Dieser richtet sich

122 Kap. 4 A.
13 Kap. 4 A. L.
131 Kap. 4 A. L.
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nach § 269 1BGB und istim Verbrauchsgiiterkauf davon abhingig, ob dem Ver-
braucher erhebliche Unannehmlichkeiten entstehen.’® Sowohl im unterneh-
merischen Verkehr als auch im Verbrauchsgiiterkauf sind jedenfalls Klauseln
denkbar, mit denen der Kdufer zum Transport der Kaufsache zum nichsten Re-
paraturroboter verpflichtet wird.'* Dafiir miissen im Verbrauchsgiiterkauf alle
Konstellationen von der Klauselgeltung ausgenommen sein, die zu erheblichen
Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher fithren. Im unternehmerischen Ver-
kehr darf die Transportpflicht nicht zur Anderung von wesentlichen Rechten
und Pflichten der Parteien fithren.

Fir die Automatisierung der Nacherfiillung bedeutet dieses Ergebnis, dass
der Verkiufer den Kiufer in einigen Fillen zum Transport der Sache zum Re-
paraturroboter verpflichten kann. Dies gilt allerdings nicht in jedem Fall, sodass
der Verkiufer nicht nur fiir die Nachlieferung, sondern auch fiir die Nachbes-
serung ein Transportnetzwerk aufbauen muss. Auch diese notwendigen Kosten
konnen ein Hindernis fuir die Etablierung von Automatisierungsprozessen sein.
Allerdings sind diese Transportwege ebenso fiir die nicht automatisierte Ge-
wihrleistung notwendig. Lediglich die vollstindige Automatisierung des Trans-
portnetzes selbst bringt dann Investitionsbedarf mit sich.

3. Binir arbeitende Software stof$t immer dann an ihre Grenzen, wenn sie
nicht lediglich zwischen ja und nein entscheiden muss. Daher ist unter anderem
die Beurteilung unbestimmter Rechtsbegriffe ein Hindernis, wenn ein Gesche-
hensablauf automatisiert werden soll."** Innerhalb der Nacherfiillung muss da-
her vor allem der Umgang mit der Einrede der Unverhiltnismifligkeit nach
§ 439 IV BGB in den Blick genommen werden. Eine vielversprechende Losung
konnte in absehbarer Zukunft der Einsatz Ktinstlicher Intelligenz (KI) sein. Bis
dahin miissen allerdings andere Losungsmaglichkeiten fir die Beurteilung der
Einredevoraussetzungen gefunden werden.

Im unternehmerischen Verkehr konnen die von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Prozentgrenzen zum Vorliegen der Unverhiltnismifigkeit eine Losung
sein.'®® Beschrinkt man die zu berticksichtigenden Umstinde auf solche, die von
einer Software eigenstindig erfasst und verarbeitet werden kénnen, dann kann
die Software anhand der festgelegten Prozentgrenzen feststellen, ob die Einrede

132 Kap. 4 B. L.

13 Kap. 4 B. IL.

1% Kap. 4 D. 1L

135 Kap. 4 D.TIL 1.
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der Unverhiltnismifigkeit vorliegt. Allerdings muss dem Kiufer offenstehen,
das Nichtvorliegen der Einrede im Einzelfall nachzuweisen. Im Verbrauchsgu-
terkauf scheitert eine solche Vereinbarung bereits an § 476 I BGB.

Die Einrede der Unverhiltnismifigkeit ist letztlich ein Hindernis fir die
Etablierung einer automatisierten Gewihrleistungsabwicklung. Allerdings
bleibt dem Verkiufer ein Verzicht auf die Einrede, wenn er die Automatisie-
rungsvorteile nicht durch eine aufwindige Pritfung der Unverhiltnismifigkeit
im Einzelfall minimieren will. Denkbar ist auch, dass sich der Verkiufer die Ein-
rede vorbehilt und sie lediglich in Sonderkonstellationen geltend macht.

III. Automatisierte Sekunddrrechte

Wenn die Nacherfiillung nicht zur Befriedigung des Kdufers gefiihrt hat, ste-
hen dem Kiufer verschiedene Sekundirrechte zu. Bei der Automatisierung die-
ser Rechte geht es weitgehend um Zahlungsvorginge, die bereits unproblema-
tisch automatisierbar sind. Die M2M-Kommunikation erméglicht dartiber hin-
aus allerdings auch die automatische Berticksichtigung tatsichlicher Ereignisse
durch die Software, wie z.B. das Fehlschlagen der Nachbesserung durch den Re-
paraturroboter.

1. Die Minderung ist das automatisierungsfreundlichste Sekundirrecht der
Gewihrleistung. Sie erfordert lediglich einen Zahlungsvorgang und keinen dar-
tber hinausgehenden Giiteraustausch. Die Hohe der Minderung ldsst sich an-
hand von Mangelkategorien fiir die Software handhabbar machen, indem fiir
jede Mangelkategorie ein entsprechender Prozentwert des Kaufpreises festgelegt
wird."*® Anders als bei der Einrede der UnverhiltnismifSigkeit bleiben bei dieser
Pauschalierung auch keine Umstinde des Einzelfalls unberticksichtigt, da die
zur Berechnung der Kaufpreisreduktion notwendigen Werte von der Software
bestimmt und verarbeitet werden konnen.

Allerdings kann der Verkiufer sein automatisiertes System nicht lediglich auf
die Minderung ausrichten, da der Riicktritt vom Kaufvertrag nicht wirksam
ausgeschlossen werden kann.'” Eine Vereinbarung, nach der die Minderung au-
tomatisch eintreten soll, sobald dem Kiufer die Sekundirrechte zustehen, kann
aber einen Anreiz fur den Kiufer sein, sich nicht fiir die Riickabwicklung des

1% Kap. 5 A. L
17 Kap. 5 A. IL
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Vertrags zu entscheiden.”?® Dann kann die Software den entsprechenden Min-
derungsbetrag zunichst automatisch auszahlen und zu einer Riickabwicklung
kommt es nur dann, wenn der Kiufer ein weitergehendes Interesse an der Riick-
abwicklung des Vertrags hat. Die Vereinbarung einer automatisch wirkenden
Minderung ist wirksam, wenn der Verkdufer im Rahmen dieser Vereinbarung
einem nachtriglichen Wechsel der Gestaltungsrechte zustimmt.'?

2. Im Rahmen des Riicktritts ist tiber den Zahlungsvorgang hinaus grund-
sitzlich auch die Riickgabe des Kaufgegenstands notwendig. Die den Verkiufer
treffende Riicknahmepflicht'® kann in AGB nur abbedungen werden, wenn
Transport und Entsorgung keine unangemessene Benachteiligung fiir den Kiu-
fer bedeuten.’! Daher miissen auch fiir den Rickeritt Strukturen geschaffen
werden, die in das automatisierte System der Gewihrleistung integriert werden
konnen. Dies lduft jedoch parallel zu den Transportwegen im Rahmen der
Nacherfllung, sodass der Ricktritt insoweit kein dariiber hinausgehendes
Hindernis ist.

Innerhalb der Riickabwicklung des Vertrags konnen den Kiufer Nutzungs-
und Wertersatzpflichten treffen.* Fiir den Nutzungsersatz bietet die Automa-
tisierung mittels M2M-Kommunikation erhebliche Vorteile. Durch die unmit-
telbare Kommunikation der beteiligten Gegenstinde kann die tatsichliche Nut-
zungszeit prizise bestimmt werden und auch die durchschnittliche Gesamtnut-
zungsdauer des Gegenstands kann die Software bestimmen. Auf diese Weise
kann die Hohe des geschuldeten Nutzungsersatzes genau bestimmt und dieser
von der Software unmittelbar ausgezahlt oder vom zu erstattenden Kaufpreis
abgezogen werden.

Die Wertersatzanspriiche nach § 346 II BGB sind hingegen schwieriger zu
automatisieren. Aufgrund der Vielzahl an méglichen Wertersatzgriinden sowie
der notwendigen Beurteilung bestimmter Verhaltensvorwiirfe nach § 346 III
BGB st6ft die Automatisierung hier an eine Grenze. Jenseits eines antizipierten
Verzichts besteht de lege lata keine Moglichkeit, die Wertersatzanspriiche in ein
automatisiertes System der Gewihrleistungsabwicklung zu integrieren.

1% Kap. 5 A. 1L
1% Kap. 5 A. 1L 3.
14 Kap.5B.L 1.
14 Kap. 5 B. L. 2.
12 Kap. 5 B. IL
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3. Neben Riicktritt und Minderung kénnen dem Kiufer auch Schadenser-
satzanspriiche zustehen. Diese sind weitgehend nicht automatisierbar. Die Viel-
zahl moglicher Pflichtverletzungen sowie das grundsitzliche Ankntipfen an ei-
nen Verschuldensvorwurf kann eine Software innerhalb eines automatisierten
Systems nicht abbilden.'*

Eine praktikable Losung konnte in diesem Zusammenhang eine Vertrags-
strafenabrede sein.'** Denn diese ist erfolgsbezogen und kann daher von einer
Software verarbeitet werden. Zwar kann die Vertragsstrafe den gesetzlichen
Schadensersatzanspruch nicht verdringen. Sie kann aber einen Anreiz fiir den
Kiufer bieten, sich nicht fiir den Schadensersatzanspruch zu entscheiden. Zur
Wirksamkeit der Vertragsstrafenabrede darf diese nicht auflergewdhnlich nied-
rig sein und dem Kiufer muss der Nachweis eines hoheren Schadens im Einzel-
fall offenstehen.

Die Software konnte dann die Vertragsstrafe automatisch auszahlen, wenn
der vorher festgelegte Erfolg eingetreten ist. Die Parteien missen sich dann nur
noch unmittelbar auseinandersetzen, wenn der Kiufer einen héheren Schaden
nachweisen kann oder will. Diese Losung ist allerdings mit hoheren Kosten fiir
den Verkiufer verbunden, da der Kdufer von dem im Einzelfall schwierigen
Nachweises eines konkreten Schadens entbunden ist. Sie ist also nur praktikabel,
wenn die erhofften Automatisierungsvorteile diese héheren Kosten tiberwie-
gen. Ansonsten bleibt es dabei, dass sich der Schadensersatzanspruch de lege lata
nicht in das automatisierte Gewihrleistungssystem integrieren ldsst.

% Kap.5C. L
14 Kap. 5 C.IL.



Kapitel 6

Ausblick

Die Vorschriften des geltenden Kaufrechts enthalten an verschiedenen Stel-
len Hindernisse, wenn Gewihrleistungsabliufe automatisiert werden sollen.
Daher lohnt sich ein Blick auf mégliche Alternativen, um Automatisierungs-
prozesse zu férdern. De lege lata kommt dafiir eine mietrechtliche Vereinbarung
der Vertragsleistung in Betracht (A.). Insofern kann sich vor allem als vorteilhaft
herausstellen, dass es dann weniger darauf ankommt, wann ein Mangel auftritt.
De lege ferenda ist ein Wechsel vom Gewihrleistungs- zu einem gesetzlichen Ga-
rantiemodell im Kaufrecht denkbar (B.).

A. De lege lata: Gebrauchsiiberlassung statt Eigentumserwerb

In den letzten Jahrzehnten hat sich eine Vertragsgestaltung etabliert, die ver-
mehrt mit dem Zusatz ,as a service gekennzeichnet wird. Die grundlegende
Idee einer solchen Vereinbarung ist, dass nicht mehr das Eigentum an einem
konkreten Gegenstand iibertragen wird, sondern der Vertragspartner den Ge-
genstand zur Verfugung stellt und dem Kunden die Nutzung des Vertragsge-
genstands neben Service und Wartung fiir einen bestimmten Zeitraum ermdog-
licht wird." Der Begriff ist vor allem durch das Konzept Software as a Service
(SaaS) geprigt worden. Vertragstypologisch soll es sich dabei typischerweise um
einen Mietvertrag mit dienst- oder werkvertraglichen Elementen handeln.?

! Start aller: Kilian/Heussen/ Czychowski/Siesmayer, Nr. 20.4 Rn. 145.

> Ulmer/Brandner/Hensen/Ernst,  Teil 2 (44)  Softwarevertrige Rn. 41;
Dreier/Schulze/ Drezer, § 69c UthG Rn. 36a. Grundlegend zum ihnlich gelagerten ASP-
Vertrag: BGH NJW 2007, 2394 Rn. 11 ff. A.A. Redeker, IT-Recht Rn. 1231 ff.
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L Vertragliche Ausgestaltung

Bei einem SaaS-Vertrag stellt der Vermieter Software-Produkte tiber Daten-
netze inhaltlich und zeitlich bedarfsabhingig zur Verfiigung.’ So spart sich der
Kunde Aufwendungen fiir Hardware und Systemadministration sowie die re-
gelmiflige Wartung und Aufriistung des IT-Systems.* Der Kunde zahlt im Er-
gebnis also fiir das reibungslose Funktionieren der ihm zur Verfiigung gestellten
Software. Eine dhnliche Vertragsgestaltung fiir korperliche Gegenstinde wird
gelegentlich als Hardware as a service bezeichnet.’ Typischerweise handelt es
sich dabei jedoch um eine mietvertragliche Vereinbarung.

Grundlegende Merkmale dieses Vertrags sind die Gebrauchsiiberlassung des
Gegenstands auf Zeit und die Instandhaltung, Wartung sowie etwaige Aktuali-
sierungen bestehender Software. Die dienst- bzw. werkvertragliche Kompo-
nente besteht meist aus stark ausdifferenzierten Serviceabreden, die tiber eine
rein mietvertragliche Abrede nicht abzubilden sind.” Wesentlicher Unterschied
zum Kauf ist dabei, dass das Eigentum an der Software nicht auf den Kunden
tbergeht.

Fir die vorliegende Automatisierungskonstellation reicht jedoch regelmifiig
eine mietvertragliche Vereinbarung aus, um die Bediirfnisse der Parteien zu be-
friedigen. Der Kunde méchte den Gegenstand fiir einen bestimmten Zeitraum
nutzen und muss daftir einen entsprechenden Mietzins zahlen. Dass dem Kun-
den jederzeit ein funktionierender Gegenstand zur Verftigung steht, wird durch
die verschuldensunabhingige Einstandspflicht des Vermieters aus § 535 I 2
BGB sichergestellt.

Aus diesem Grund kommt eine Leasingvereinbarung in diesem Zusammen-
hang regelmifSig nicht in Betracht, da dort das Risiko der dauerhaften Funkti-
onsfihigkeit und die generelle Kostenlast auf den Leasingnehmer tibertragen
werden.® In der vorliegenden Konstellation zahlt der Mieter das Entgelt aber ge-
rade fiir das reibungslose Funktionieren des Gegenstands.

? Auer-Reinsdorft/Conrad/Roth-Neuschild, § 13 Rn. 44; Fromm/Nordemann/ Czychowskz,
§ 69¢ UrhG Rn. 74.

“MAH/ Von dem Bussche/Schelinksi, Teil 1 Rn. 20.

5 Vgl. 2.B. Wicker, MMR 2012, 783.

¢ Auer-Reinsdorft/Conrad/Stadler/Kast, § 15 Rn. 64.

"Dazu z.B. Schuster, CR 2009, 205 ft.; Briutigam, CR 2004, 248 ft.

8 Vgl. BGH NJW 1998, 1637, 1638; BGH NJW 2014, 1583 Rn. 13; BeckOK-
BGB/Zebelein, § S35 Rn. 65.
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Bei digitalen Elementen des Gegenstands kann eine zusitzliche Vereinbarung
tir solche Update- und Wartungspflichten sinnvoll sein, die tiber das hinausge-
hen, was aus dem Mietverhiltnis geschuldet ist. Dies kann relevant werden, weil
der Vermieter grundsitzlich nicht zur Modernisierung der Mietsache verpflich-
tet ist.” Daher muss unterschieden werden zwischen Updates, die die Mietsache
im vertragsgemifSen Zustand halten und solchen, die sie lediglich modernisie-
ren. Solche zusitzlichen Vereinbarungen sind zwar nachrangig zu den miet-
rechtlichen Gewihrleistungsvorschriften,' allerdings sollen sie im konkreten
Fall auch nur erginzend wirken und diese nicht ersetzen.

II. Zeitlich begrenzte Nutzungsmoglichkeit statt daunerbaftem Eigentumsrecht

Eine solche Vereinbarung entspricht auch vermehrt den Interessen der heu-
tigen Konsumgesellschaft."" Der Verbraucher hat in bestimmten Situationen
weniger Interesse daran, Eigentum an einem Gegenstand zu erwerben. Es
kommt ihm dann vielmehr darauf an, den Gegenstand fiir einen bestimmten
Zeitraum oder auch nur einmalig zu nutzen. Es geht also nicht um den Erwerb
eines dauerhaften, absoluten Rechts, sondern darum, dass der Kunde die Funk-
tionen des Gegenstands zeitlich begrenzt nutzen kann.

Diese Interessenverlagerung zeigt sich in den letzten Jahren vor allem im Be-
reich der digitalen Gtiter, insbesondere fiir Filme und Musik."* Diese konnten
zunichst nur zusammen mit dem physischen Datentriger erworben werden,
auf dem der Inhalt verkorpert ist. Seitdem allerdings der rein digitale Konsum
unproblematisch méglich ist, boomt das Streaming-Geschift.” Dies liegt vor al-
lem daran, dass der Verbraucher einen Grofiteil dieser digitalen Inhalte, wie
Filme und Musik, nur selten bzw. einmal konsumiert. Daher bietet es sich an,

BGH NJW 2004, 3174, 3175; BGH NJW 2013, 2417 Rn. 22; BGH NJW 2014, 685 Rn.
28; MiiKoBGB/Hiublein, § 535 Rn. 119; BeckOK-BGB/Zehelein, § 535 Rn. 523; NK/Klein-
Blenkers,§ 535 Rn. 173.

“Kilian/Heussen/ Wieczorek, Nr. 32.5 Rn. 38. Vgl. auch Redeker, IT-Recht Rn. 677 ff.

! Lesenswert zur {ibergeordneten Frage nach der generellen Berechtigung des Privateigen-
tums: Hofmann/Zech, FAZ Einspruch, 15.7.2019.

2Vgl. auch Maissen, in: Geschiftsmodelle in der digitalen Welt, 95, 112.

3So hat z.B. das Audio-Streaming in Deutschland 2018 erstmalig mehr Umsatz generiert als
der Verkauf physischer Tontriger und insgesamt einen Umsatzanteil von 46,4 % aus dem phy-
sischen und digitalen Musikverkauf ausgemacht, Bundesverband Musikindustriee.V. / GfK En-
tertainment, Umsatzanteile aus dem Musikverkauf 2018, Physisch/Digital.
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eine grofSe Anzahl an Filmen oder Musiktiteln fur einen begrenzten Zeitraum
zur Verfiigung zu stellen. Damit wird das Interesse des Verbrauchers an dem
Inhalt typischerweise ausreichend befriedigt. Zudem minimieren Streaming-
Portale den Aufwand des Verbrauchers, indem sie eine grofle Zahl von zu Hause
abrufbarer Inhalte mit einem Flatrate-Modell kombinieren.

Doch auch fiir physische Gegenstinde kann das Interesse an der zeitlich be-
grenzten Nutzung Gberwiegen. Dies gilt vor allem fiir technische Gerite, die
aufgrund des rasanten technischen Fortschritts in kurzer Zeit veraltet sind.
Smartphone-Hersteller bringen fast jihrlich neue Modelle mit verbesserter
Technik auf den Markt. So entsprechen Smartphones, die nur wenige Jahre alt
sind, schnell nicht mehr dem Stand der Technik. Auch in dieser Konstellation
hat der Verbraucher ein geringeres Interesse daran, das dauerhafte Eigentums-
rechtan einem Smartphone zu erwerben, welches in absehbarer Zeit wesentliche
Funktionen aktueller Gerite nicht mehr bietet. Dem Verbraucher ist vielmehr
daran gelegen, ein Smartphone fiir einen bestimmten Zeitraum zu nutzen, in
dem es die in seinen Augen wesentlichen Funktionen noch erftllt."*

Hinzu kommyt, dass viele Gegenstinde nach einem bestimmten Zeitraum iib-
licher Nutzung verschleifien oder ihre Funktion verlieren. Der Kdufer kann den
Gegenstand selbst bei tiblichem Gebrauch nur fiir eine gewisse Zeit nutzen, bis
er funktionsunfihig wird. Hat er zuvor Eigentum an dem Gegenstand erwor-
ben, liegt auch die Weiterverwertung bzw. die Entsorgung des Gegenstands in
seinem Aufgabenbereich. Ein zeitlich begrenzter Mietvertrag wiirde ihn von
dieser Verpflichtung befreien, da er den gemieteten Gegenstand nach der ver-
einbarten Zeit zurtickgeben kann." Die Weiterverwertung des Gegenstands fillt
dann in den Aufgabenbereich des hierfiir besser geeigneten Unternehmers.

Eine mietvertragliche Vereinbarung entspricht bereits aus diesen Griinden in
vielen Fillen den Interessen des Endkunden. Ob sie daneben auch Automatisie-
rungsprozesse in stirkerem Mafe begiinstigt, kann nur durch einen Vergleich
der rechtlichen Rahmenbedingungen festgestellt werden. Zur Beurteilung die-

“Vgl. auch Réglinger/Urbach, in: Geschiftsmodelle in der digitalen Welt, 77, 87 £., die im
Hinblick auf smarte Produkte darauf hinweisen, der Unternehmer miisse ,,vom Produktherstel-
ler zum Dienstleister” werden.

15 So bieten z.B. viele Hersteller von Elektrofahrzeugen in Erginzung zum Fahrzeugkauf den
Fahrzzeugakku inzwischen auch zur Miete an.
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ser Frage miissen die mietrechtlichen Vorschriften dahingehend tiberpriift wer-
den, ob sie dhnlich starke Hindernisse fiir Automatisierungsprozesse wie das
Kaufrecht errichten.

111 Automatisierun gsprozesse im M. ietrecht

Um die Automatisierungsfreundlichkeit dieser Vertragsgestaltung beurtei-
len zu kénnen, miissen ihre Rechtsfolgen mit den aufgezeigten Hindernissen im
Rahmen der kaufrechtlichen Vorschriften verglichen werden.

1. Zeitpunkt des Mangels

Im Rahmen der automatisierten Mangelfeststellung ist ein wesentliches
Hemmnis, dass der Mangel bei Gefahriibergang vorgelegen haben muss. Wenn
das Analysesystem den Gegenstand nicht bei Gefahriibergang gepriift hat, kon-
nen die Gewihrleistungsrechte nicht automatisiert eingeleitet werden. Weitere
Funktionsverluste kénnen dann ebenso nicht automatisiert abgewickelt wer-
den, auch wenn der entsprechende Grundmangel bei Gefahriibergang fehler-
haft unerkannt geblieben ist. Denn die Software darf den Zeitpunkt des Man-
geleintritts nicht wirksam zulasten des Kiufers festlegen.'¢

Hier kann das Mietrecht eine Alternative bieten, da es insoweit nicht auf den
Zeitpunkt des Mangeleintritts ankommt. Nach § 53512 BGB muss der Vermie-
ter die Mietsache wihrend der Mietzeit in einem zum vertragsgemiflen Ge-
brauch geeigneten Zustand tiberlassen und erhalten. Er ist zur Instandhaltung
und Instandsetzung der Mietsache verpflichtet."” Sie umfasst unter anderem zu-
tillige Verschlechterungen, die vertragsgemifle Abnutzung und Beschidigun-
gen durch Dritte."”® Die Pflicht entfillt nur, wenn der Mieter die Beschidigung
zu vertreten hat.!” Den Vermieter treffen insbesondere auch Priif- und War-
tungspflichten. Allerdings sind nicht in jeder Hinsicht regelmif3ige, anlasslose
Kontrollen geschuldet.”

Dazu Kap. 3 A.

17Statt aller: MiiKoBGB/Hiublein, § 535 Rn. 119.

8BeckOK-BGB/Zehelein, § 535 Rn. 397.

PBGHZ 203, 256 = NJW 2015, 699 Rn. 26; BGH NJW 1998, 594; MiiKoBGB/Hdiublein,
§ 535 Rn. 125; Staudinger/Emmerich, § 535 Rn. 28a; BeckOK-BGB/Zehelein, § 535 Rn. 397.

20 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2012, I-24 U 256/11, BeckRS 2012, 17767; Staudin-
ger/Emmerich, § 535 Rn. 32; BeckOK-BGB/Zebelein, § 535 Rn. 397; Schmidt-Futterer/Eisen-
schmid, § 535 Rn. 64 f.



188 Kapitel 6: Ausblick

Wenn die Software in einem automatisierten Prozess eine Funktionsbeein-
trichtigung feststellt, kommt es also nicht darauf an, ob dieser Mangel bereits
zu einem fritheren Zeitpunkt vorgelegen hat. Der Vermieter ist verpflichtet den
Gegenstand instandzusetzen, unabhingig vom Zeitpunkt des Mangeleintritts.

Zwar istder Vermieter durch eine solche Vereinbarung hiufiger zur Leistung
verpflichtet, als er es im kaufrechtlichen Modell wire. Er kann aber entscheiden,
auf welche Weise er die Funktionsbeeintrichtigung beseitigt. Dies bietet ihm die
Maglichkeit, ein von ihm vorgegebenes System der Nacherfiillung einzurichten,
ohne davon abhingig zu sein, ob der Kidufer Nachbesserung oder Nachlieferung
verlangt. Die mit der Automatisierung einhergehende Effizienzsteigerung er-
moglicht ihm zusitzlich einen Wettbewerbsvorteil, da er Kostenvorteile tiber
niedrigere Preise an die Kunden weiterreichen kann.”!

Dariiber hinaus ist das Mietrecht flexibler hinsichtlich der dauerhaften Be-
schaffenheit des Gegenstands. Im Rahmen eines Kaufvertrags fiihrt grundsitz-
lich jede (auch zeitlich begrenzte) Funktionseinschrinkung unmittelbar zur
Haftung auf Nacherfiillung des Verkiufers. Im Gegensatz dazu sind in einem
Mietverhiltnis in bestimmten Grenzen sog. Verfiigbarkeitsabreden méglich.?
So kénnten zeitweilige Funktionseinschrinkungen (z.B. auch durch notwenige
Reparaturen) von sensiblen und stérungsanfilligeren Geriten vertraglich abge-
sichert werden, ohne dass der Vermieter unmittelbar ersatzpflichtig wird.

Wenn die Kaufsache allerdings, z.B. aufgrund von Reparaturen, lingerfristig
nicht zur Verfiigung steht, kann das automatisierte System unmittelbar einen
bestimmten Minderungsbetrag vom Mietzins fur diesen Zeitraum abziehen.”
Diese vertragliche Flexibilitit ermoglicht in vielen Fillen erhebliche Kostenein-
sparungen.

Jedoch gilt hinsichtlich der Mangelfeststellung auch im Mietrecht, dass das
Fehlerrisiko nicht durch AGB auf den Mieter tibertragen werden darf.** Auch
im Mietrecht ist die Mangelfeststellung Kernelement der Gewihrleistungs-
rechte, sodass die negative Feststellungswirkung auch innerhalb eines Mietver-
trags nicht wirksam in AGB vereinbart werden kann.

?! Zu den allgemeinen Vorteilen der Automatisierung: Kap. 2 A. IL

*2S. 2.B. beim Online-Angebot von Software: Ulmer/Brandner/Hensen/Ernst, Teil 2 (44)
Softwarevertrige Rn. 65 ff.; Peter, CR 2005, 404, 407 ff. Vgl. auch Schuster, CR 2009, 205, 206.

» Zur automatischen Minderung im Kaufrecht: Kap. 5 A. 3. Und im Rahmen der mietver-
traglichen Konstruktion sogleich: Kap. 6 A. II1. 3.

*Zur Beurteilung im Kaufrecht: Kap. 3 A.
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2. Erbalt der Funktionsfihigkeit

Im Kaufrecht steht dem Kiufer das Wahlrecht zu, auf welche Art der Ver-
kiufer nachzuerfiillen hat.” Dies gilt im Mietrecht nicht, denn dort hat der Ver-
kiufer die Wahl, wie er die Funktionsfihigkeit der Mietsache wiederherstellt. So
umgeht der Vermieter die Schwierigkeit, zwei automatisierte Systemabliufe be-
reitzuhalten, ohne konkret kalkulieren zu konnen, wie hiufig die einzelnen Sys-
teme zum Einsatz kommen. So kann der Vermieter Effizienzgewinne erzeugen.
Er kann die Mangelfeststellung mithilfe des Analysesystems automatisieren und
seine Abldufe dergestalt organisieren, dass der Erhalt der Mietsache mdglichst
kostengiinstig vonstattengeht.

Dadurch ergibt sich ein interessengerechtes System: Der Vermieter muss
zwar wihrend der Mietzeit fiir die Funktionsfihigkeit des Gegenstands sorgen.
Er kann daftr aber wihlen, auf welche Weise die Instandhaltung bzw. Instand-
setzung vorgenommen werden soll.

Im Rahmen der Reparatur liefe sich ebenfalls die Frage nach dem Erfiil-
lungsort der Reparaturverpflichtung stellen.® § 269 I BGB stellt daftir auf den
Wohnsitz des Schuldners ab, soweit nichts anderes bestimmt ist. Anders als im
Kaufrecht bestehen fiir das Mietrecht keine unionsrechtlichen Vorgaben, nach
denen dem Mieter erhebliche Unannehmlichkeiten zu ersparen sind. Der Mie-
ter (von beweglichen Sachen) kann daher grundsitzlich nicht verlangen, dass die
Mietsache an seinem Wohnsitz repariert wird. Zudem ist die dispositive Natur
des § 535 I 2 BGB zu beachten.”” Wenn die Parteien schon die Einschrinkung
oder den Ausschluss der Erhaltungspflicht vereinbaren kénnen, dann muss erst
Recht die vertragliche Bestimmung eines Reparaturorts méglich sein.

Grenzen konnen sich allerdings fiir formularvertragliche Abreden aus den
§§ 305 ft. BGB ergeben. Eine unangemessene Benachteiligung nach § 3071 BGB
ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Transport zum vereinbarten Repara-
turort typischerweise mit deutlich erh6htem Aufwand fiir den Mieter verbun-
den ist, im Vergleich zum Transport zur Niederlassung des Vermieters. Wenn
die Parteien die Erhaltungspflicht nicht abbedingen, dann darf dem Mieter auch

% Zur Kritik am Kiuferwahlrecht: Kap. 4 A. 1L

2¢Zu dieser Frage im Kaufrecht: Kap. 4 B.

7 Palandt/ Weidenkaff, § 535 Rn. 32; MiuKoBGB/Hdiublein, § 535 Rn. 127; NK/Klein-
Blenkers,§ 535 Rn. 179; BeckOK-BGB/Zebelein, § 535 Rn. 402.
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kein unverhiltnismifliger Transportaufwand zugemutet werden, z.B. indem ein
weit entfernter Reparaturort in AGB festgelegt wird.

3. Automatische Minderung und Mdingelanzeige

§ 536 BGB gibt vor, dass der Mietzins im Zeitraum einer Tauglichkeitsein-
schrinkung gemindert ist. Diese Minderung wirkt ex /ege und bedarf keiner Ge-
staltungserklirung durch den Mieter. Wie bereits ausgefiihrt, ist die Minderung
ein automatisierungsfreundliches Sekundirrecht.” Die automatisch wirkende
Minderung lisst sich ohne Probleme in das automatisierte System eingliedern,
denn die Software kann einen bestimmten Minderungsbetrag zuriickzahlen
bzw. einen niedrigeren Mietzins einzichen, sobald das Analysesystem einen
Mangel an der Mietsache feststellt.

Der Einsatz von Software triagt auch im Mietrecht zu einer frithzeitigen Prob-
lemerkennung bei. Die nach § 536¢c BGB notwendige Mangelanzeige kann von
der Software iibernommen werden. Diese kann Mieter und Vermieter vor dro-
henden und eingetretenen Schiden warnen, ohne dass der Mieter titig werden
muss. Durch die automatische Mangelanzeige nach § 536c BGB kénnen zudem
Schadensersatzanspriiche gegen den Mieter gemifl § 536¢ IT 1 BGB eftektiv ver-
hindert werden.

Insoweit stellt sich auch die Frage nach einer Handlungsobliegenheit des
Mieters® nur im Hinblick auf das Zurverfiigungstellen der Mietsache, denn der
Mieter muss kein Gestaltungsrecht ausiiben, bevor der Vermieter seiner Erhal-
tungspflicht nachkommen kann.

Ferner sind die Schadens- bzw. Aufwendungsersatzanspriiche aus § 536a
BGB jedenfalls fiir anfingliche Mingel verschuldensunabhingig. Insoweit
kommt also eine Exkulpation des Vermieters nicht in Betracht und es muss
keine Losung dafiir gefunden werden, wie die Software das tatsichliche Verhal-
ten erfassen und bewerten kann.” Fiir die Ermittlung der Hohe des Schadenser-
satzanspruchs, kann auf die Ausfithrungen zur Minderungshohe verwiesen wer-
den.” Bei AGB muss § 309 Nr. 5 BGB unmittelbar berticksichtigt werden.

»Dazu Kap. 5 A.

?Zu den Auswirkungen des Analysesystems auf die Handlungsobliegenheiten des Kdufers:
Kap. 3 B.

30 Zu diesen Schwierigkeiten: Kap. 5 C. L.

N Kap. SA. L
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4. Beitrag zu einem nachhaltigen Ressourcenumgang

Die mietvertragliche Konstruktion entspricht auch jenseits juristischer Argu-
mente fir physische Gegenstinde den Anspriichen der heutigen Konsumgesell-
schaft.’® Die Kunden haben weniger ein Interesse daran, auf Dauer Eigentum
an den Inhalten zu erwerben. Vielmehr will der Kunde den konkreten Gegen-
stand fur einen bestimmten Zeitraum nutzen.

Das Kaufmodell fithrt also dazu, dass der Kiufer die Kaufsache entsorgen
muss, obwohl diese viel besser beim Verkiufer anzusiedeln ist. Denn der Ver-
kiufer hat eher ausreichend logistische Kapazititen, um die gebrauchten Gegen-
stinde kostengiinstig zu entsorgen oder wiederzuverwerten. Dies ist dem Ver-
braucher typischerweise nicht moglich. Fiir ihn ergibt sich vielmehr ein Entsor-
gungsproblem.”

Aus diesen Griinden bietet das Modell auch aus 6kologischer Hinsicht kon-
krete Vorteile. Zunichst hat der Unternehmer bessere Mglichkeiten den Ge-
genstand wiederzuverwerten. Dies ist auch im Hinblick auf drohende Rohstoft-
knappheit im Bereich der Digitaltechnik erstrebenswert.**

Ausgehend von diesem Ansatz konnte ferner dartiber nachgedacht werden,
den Unternehmer zur Wiederverwertung der Materialien zu verpflichten. Dies
konnte ohne grofleren Aufwand durch eine Ausweitung des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes und den zugehdrigen Verordnungen erreicht werden. Die Wie-
derverwertung der Gegenstinde hinge dann nicht mehr vom good will des Ver-
brauchers ab, fiir den sich héhere Hiirden zur Wiederverwertung ergeben. So
konnte ein weiterer Schritt auf dem Weg zu einem nachhaltigeren Umgang mit
Rohstoffen und einer 6kologisch verantwortungsbewussten Privatwirtschaft
gemacht werden.

% Dazu schon Kap. 6 A. IL

3 So lagen z.B. nach einer reprisentativen Umfrage des Digitalverbands Bitkom im Jahr 2018
allein in Deutschland etwa 124 Millionen alte Mobiltelefone ungenutzt bei den Verbrauchern,
Digitalverband Bitkom, 124 Millionen Alt-Handys liegen ungenutzt herum.

34Zur Problematik s. nur die Liste kritischer Rohstoffe, die die EU-Kommission regelmifig
aktualisiert, zuletzt 2020: Komm., COM(2020) 474 final und COM(2017) 490 final.
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S. Verschulden und unbestimmte Rechtsbegriffe

Allerdings enthilt auch das geltende Mietrecht verschiedene Rechtsbegriffe,
an deren Handhabung binir arbeitende Software regelmifSig scheitert. Dies be-
trifft zundchst verschuldensabhingige Anspriiche. Diese sind von einer Soft-
ware nicht abbildbar, da die Software keinen umfassenden Zugriff auf das Ver-
halten der Vertragsparteien hat.*

Gleiches gilt fiir solche Normen, deren Tatbestandsmerkmale subjektive Ele-
mente enthalten. So stehen dem Mieter z.B. die Rechte aus §§ 536 und 536a
BGB nach § 536b BGB nicht zu, wenn er den Mangel der Mietsache bei Ver-
tragsschluss gekannt hat. Solche subjektiven Voraussetzungen sind von einer
Software auch nur in sehr geringem Umfang tberpriifbar. Zwar wire die Fest-
stellung fahrlissiger Unkenntnis bei ausreichend grofSer Datenmenge denkbar,
spitestens aber bei positiver Kenntnis stof3t die Software an ihre Grenzen.

Das Mietrecht enthilt daneben noch weitere unbestimmte Rechtsbegrifte,
die von einer Software nicht unmittelbar tiberpriifbar sind.* Beispiele sind der
vertragsgemifle Gebrauch nach § 538 BGB und auch die fristlose Kiindigung
aus wichtigem Grund, § 543 BGB. Allerdings zeigt sich, dass jedenfalls der Kern
des mietrechtlichen Vertragsverhiltnisses automatisierungstreundlicher als das
geltende Kaufrecht ist. Die Frage nach dem Umgang von Software mit unbe-
stimmten Rechtsbegriffen stellt sich unabhingig vom Vertragstyp und muss bei
fortschreitender Technikentwicklung vom Gesetzgeber verstirke in den Blick
genommen werden.

1V. Zusammenfassung

Eine mietvertragliche Abrede, mit der die Parteien die Besitziiberlassung und
Nutzungsmoglichkeit des Gegenstands fiir einen bestimmten Zeitraum verein-
baren, bietet bessere Automatisierungsmaéglichkeiten der Gewihrleistungsab-
wicklung als ein Kaufvertrag.

Ein wesentlicher Vorteil liegt dabei in der verschuldensunabhingigen In-
standhaltungs- und -setzungspflicht aus § 535 I 2 BGB. Zum einen ist sie nicht
zeitpunktbezogen, sondern der Vermieter muss diese Pflicht grundsitzlich auch
fiir wihrend der Mietzeit auftretende Mingel erftillen. Es kommt deshalb nicht
darauf an, wann ein Mangel auftritt, sondern nur noch darauf, dass er vorliegt.

% Zur Automatisierung von verschuldensabhingigen Anspriichen s. bereits Kap. 5 C. 1.
3¢ Zur Problematik der unbestimmten Rechtsbegriffe: Kap. 4 D.
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Zum anderen hat der Vermieter die Wahl, auf welche Weise er dieser Verpflich-
tung nachkommen will. Er ist also nicht auf die Wahl des Mieters angewiesen,
wodurch die Komplexitit der Automatisierungsprozesse minimiert wird.

Auch die ex lege eintretende Minderung nach § 536 BGB und die notwen-
dige Mangelanzeige fiigen sich in das automatisierte System ein. Dartiber hinaus
kann so zu einer nachhaltigeren Ressourcenverwendung beigetragen werden. In
vielen Bereichen bedient eine solche Vereinbarung zudem die Interessen des
Kunden, da dieser weniger an einem dauerhaften Eigentumserwerb, sondern
vielmehr an der Nutzungsméglichkeit auf Zeit interessiert ist.

Allerdings enthilt auch das Mietrecht subjektive sowie verhaltensbezogene
Tatbestandsmerkmale, die von einer Software nur schwer oder nicht iiberprif-
bar sind. Gleiches gilt fiir die bestehenden unbestimmten Rechtsbegriffe. Diese
Normen sind zwar in etwas geringerem Umfang Teil der Gewihrleistungsrechte
als im Kaufrecht. Dennoch ergeben sich auch insoweit erhebliche Schwierigkei-
ten. Daher muss das Verhiltnis von unbestimmten Rechtsbegriffen und fort-
schreitender Technik in den nichsten Jahren stirker in den Fokus des Gesetzge-
bers riicken.

B. De lege ferenda: Vom Gewihrleistungs- zum Garantiemodell

Mit Blick auf fortschreitende Automatisierungsvorginge sollte auch rechts-
politisch in den Blick genommen werden, wie das Kaufrecht automatisierungs-
freundlicher ausgestaltet werden kann. Dafiir miissen die bestehenden Vor-
schriften evaluiert und angepasst werden. An dieser Stelle soll dartiber hinaus
ein separates Regelungskonzept fiir eine automatisierte Gewihrleistungsab-
wicklung vorgeschlagen werden. Zentrales Element ist dabei die Idee, das gel-
tende zeitpunktbezogene Gewihrleistungsmodell durch ein verschuldens- und
zeitpunktunabhingiges Garantiemodell zu ersetzen. Fiir Verbrauchsgiiterkiufe
missen die Vorschriften allerdings auf Unionsebene reformiert werden.

1. Separates Rechtsregime fiir antomatisierte Systeme

Auch wenn Automatisierungsprozesse immer stirker Einzug in die Vertrags-
abwicklung halten (werden), erscheint eine einheitliche Neustrukturierung des
Kaufrechts nicht angezeigt. Solange die Mehrzahl der Kaufvertrige weitgehend
analog abgewickelt wird, bieten die bestehenden Regelungen einen bekannten,
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durch die Rechtsprechung konkretisierten und interessengerechten Rahmen.
Weitreichende Anderungen der generell geltenden Regelungen sind daher nicht
angebracht, solange eine automatisierte Abwicklung der Gewihrleistung nicht
zum Regelfall geworden ist. Ferner diirfen auch solche Vertrige nicht unbertick-
sichtigt bleiben, die selbst bei technischer Méglichkeit auf Dauer nicht automa-
tisiert abgewickelt werden, wie z.B. der Kauf zwischen Privatpersonen.

Im Folgenden soll daher ein separates Regelungsregime fiir automatisierte
Gewihrleistungssysteme vorgeschlagen werden. Die geltenden Regelungen blei-
ben fiir nicht automatisierte Gewihrleistungssysteme bestehen. Nur fir Kauf-
vertrige, deren Gewihrleistung tiber ein automatisiertes System abgewickelt
wird, greifen spezielle oder erginzende Regelungen ein.

Dabei stellt sich zunichst die Frage des sachlichen Anwendungsbereichs. Sol-
len die Vorschriften sinnvollerweise bereits fiir teilautomatisierte Systeme gel-
ten, muss definiert werden, ab welchem Automatisierungsgrad sie eingreifen.
Diese Definition wird zusitzlich dadurch erschwert, dass Automatisierungspro-
zesse an unterschiedlichen Stellen der Gewihrleistung ansetzen kénnen und der
Automatisierungsgrad der gesamten Gewihrleistung daher nur unzureichend
quantifiziert werden kann.

Eine praktikable Losung bietet das Ankniipfen an den Einsatz eines Analy-
sesystems, das weitere Automatisierungsprozesse einleiten kann. Das Analyse-
system, das den vernetzten Gegenstand dauerhaft tiberpriift, ist ein wesentlicher
Bestandteil der automatisierten Gewihrleistung. Erst das Analysesystem fiihrt
dazu, dass das vorgeschlagene, zeitpunktunabhingige Garantiemodell erhebli-
che Effizienzgewinne ermdglicht. Aus diesem Grund erscheint es sinnvoll, den
Anwendungsbereich der speziellen Vorschriften vom Einsatz eines Analysesys-
tems abhingig zu machen, wenn dieses weitere Gewihrleistungsprozesse auto-
matisch einleiten kann. Dariiber hinaus kann auch eine Opt-in-Méglichkeit die
Anwendbarkeit dieser Vorschriften erleichtern.

II. Gesetzliche Garantie statt Gewdbrleistung

Das geltende Kaufrecht enthilt ein zeitpunktbezogenes Gewihrleistungs-
recht. Nach § 434 1 1 BGB muss der Mangel bei Gefahriibergang vorliegen, da-
mit dem Kiufer Gewihrleistungsrechte zustehen.”

7Zu den Schwierigkeiten einer automatisierten Mangelfeststellung im geltenden Kaufreche,
s. Kap. 3 A.
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Einer der wesentlichen Vorteile des Analysesystems ist die Moglichkeit, den
Kaufgegenstand dauerhaft hinsichtlich etwaiger Mingel zu untersuchen. Insbe-
sondere verdeckte Mingel konnen frithzeitig erkannt und behoben werden. So
werden viele Folgeschiden und lange Ausfallzeiten fiir den Kéufer verhindert.

Fiir das geltende Gewihrleistungssystem kommt es allerdings nur darauf an,
ob die Kaufsache bei Gefahriibergang mangelhaft ist. Fiir eine dauerhafte Kon-
trolle des Gegenstands durch das Analysesystem besteht daher kein Anreiz fiir
den Kiufer. Auch kann das Risiko einer fehlerhaft festgestellten Mangelfreiheit
bei Gefahriibergang durch das Analysesystem nicht auf den Kiufer tibertragen
werden.*® Um die Automatisierungseftekte sowie die Vorteile einer dauerhaften
Kontrolle durch das Analysesystems erzielen zu kénnen, sollte der Fokus daher
weniger auf dem Gefahriibergang als Bezugspunkt fiir die Gewihrleistungs-
rechte liegen.

Das hier vorgeschlagene Garantiemodell sicht vor, dass der Verkiufer fir ei-
nen bestimmten Zeitraum verschuldensunabhingig fiir auftretende Mingel der
Kaufsache einstehen muss. Es kommt dann nicht mehr darauf an, dass der Man-
gel bei Gefahriibergang vorgelegen hat. Der Verkiufer muss vielmehr verschul-
densunabhingig dafiir einstehen, dass die Kaufsache in einem bestimmten Zeit-
raum mangelfrei ist.

Dieses Modell hat verschiedene Vorteile: Zunichst ist es automatisierungs-
freundlicher, da das Analysesystem nicht mehr feststellen muss, wann der Man-
gel konkret aufgetreten ist. Es bleibt bei der Feststellung eines Mangels in einem
bestimmten Zeitraum, nach der dann die weiteren Schritte der Gewihrleistung
initiiert werden konnen.

Ferner 16st das Garantiemodell die aktuell bestehenden Nachweisprobleme:
Das geltende Gewihrleistungsmodell konfrontiert den Kiufer mit der Schwie-
rigkeit nachweisen zu miissen, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vor-
gelegen hat. Dies kann nur dann gelingen, wenn der Kiufer die Kaufsache bei
Gefahriibergang ausfiihrlich untersucht und auf etwaige Mingel priift. Doch
selbst diese Mafinahmen helfen nur, wenn der Mangel durch eine Uberpriifung
erkennbar ist und der Kiufer eine solche Uberpriifung leisten kann.*” Zudem

3 Dazu Kap. 3 A 11. 2.

*Die schlechteren Erkenntnismdglichkeiten des Verbrauchers erkannte bereits die Kom-
mission in ihrem Vorschlag fiir die RL 1999/44/EG als potenziell ,,uniiberwindbare Schwierig-
keit*, Komm., KOM(95) 520 endg, 1996, S. 14.
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entspricht eine intensive Prifung nicht der Interessenlage des tiglichen Massen-
geschifts, welche auf Leichtigkeit und Effizienz beruht.** Auch jenseits von Au-
tomatisierungsprozessen baut das gesetzliche Garantiemodell also Nachweis-
schwierigkeiten ab, vereinfacht die Durchsetzung bestehender Rechte und er-
hoht die Rechtssicherheit fiir beide Parteien. Allerdings fithrt das
Garantiemodell zu einer Kostenerh6hung fiir den Verkiufer, der einem hoheren
Gewihrleistungsaufwand ausgesetzt ist. Daher muss das Modell auch die Inte-
ressen der Verkiufer angemessen berticksichtigen.*

Dieser Vorschlag findet auch einen ersten Anhaltspunke in der WK-RL.
Zwar schreibt Art. 10 I WK-RL weiterhin den Grundsatz fort, dass ein haf-
tungsauslosender Mangel bei Gefahriibergang vorgelegen haben muss. Die
Richtlinie sieht aber mit Art. 7 III WK-RL eine wichtige Ausnahme vor. Die
Vorschrift legt dem Verkiufer eine Updatepflicht auf, wenn es sich um eine
Ware mit digitalem Element handelt und das Update erforderlich ist, um die
Ware im vertragsgemiflen Zustand zu erhalten. Dies gilt nach lit. a) selbst bei
einmaliger Bereitstellung des digitalen Inhalts fir den Zeitraum nach Gefahr-
tibergang, den der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann.*

Diese Regelung verdeutlicht zwei wesentliche Entwicklungen: Zum einen
nihert sich der in der EU geltende Kaufvertrag in diesem Aspekt einem Dauer-
schuldverhiltnis an. Der Verkdufer ist nun nicht mehr nur verpflichtet, die
Kaufsache in vertragsgemiflem Zustand zu tibergeben und zu iibereignen. Dar-
tber hinaus muss er sie durch Aktualisierungen fiir einen bestimmten Zeitraum
in vertragsgemiflem Zustand erhalten. Es bleibt also nicht mehr bei einem rei-
nen Austauschvertrag, innerhalb dessen nach Erhalt der Leistungen keine we-
sentlichen Verhaltenspflichten mehr bestehen.*

Zum anderen wird auch das zeitpunktbezogene Gewihrleistungsmodell ver-
andert. Denn eskommt nicht mehr darauf an, dass bei Gefahriibergang eine ver-
altete Software installiert war. Vielmehr fithren auch nachtrigliche Anderungen
im Stand der Technik dazu, dass der Verkiufer die Software — insbesondere

O Maultzsch, NJW 2006, 3091, 3092.

1 Dazu sogleich unter IIL

“ Eine schr dhnliche Regelung findet sich auch in Art. 8 IT der RL (EU) 2019/770 v.
20.5.2019 tber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen.

“ Bei hochwertigen Giitern bestehen bereits de lege lata einige nachvertragliche Leistungs-
pflichten aus § 241 I BGB, Raue, CR 2018, 277 ft.
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auch aus Sicherheitsaspekten — durch Updates auf einem aktuellen Stand halten
muss.

Diese Ausfithrungen zeigen deutlich, dass die fortschreitende Digitalisierung
bereits Verinderungen des klassischen Kaufrechts mit sich bringt. Sobald digi-
tale Elemente Teil der Kaufsache sind, stellt sich die Frage, inwieweit die ver-
kaufte Sache auf dem aktuellen Stand der Technik erhalten werden muss. Glei-
ches gilt fiir Gegenstinde, die Teil eines Automatisierungsprozesses sind und
ebenso wie Software (sicherheits-)relevante Aktualisierungen benétigen. Solche
Aktualisierungen sind auch auf physischer Ebene denkbar, wenn technische
Fortschritte die Erneuerung bestimmter Teile des Gegenstands notwendig er-
scheinen lassen.

Fortschreitende Digitalisierungsentwicklungen fiihren also dazu, dass sich
der Wechsel vom Gewihrleistungs- zu einem Garantiemodell im Kaufrecht be-
reits in der WK-RL andeutet. Mit einer Fortentwicklung dieser Tendenz kén-
nen auch Automatisierungsvorginge in der Gewihrleistungsabwicklung inte-
ressengerecht erfasst werden. Soweit Automatisierungs- und Digitalisierungs-
prozesse den konkreten Kaufvertrag prigen, 6ffnet das Garantiemodell die
Tiiren des Kaufrechts fiir technischen Fortschritt. Dariiber hinaus werden die
aktuell bestehenden Nachweisprobleme des Mangels bei Gefahriibergang mini-
miert.

Allerdings fithrt die Einfihrung eines Garantiemodells zunichst zu einer er-
heblichen Verbesserung der Kiuferposition, indem die Hiirde fiir das Eingrei-
fen von Gewihrleistungsrechten abgesenkt wird. So entsteht insgesamt ein er-
hohter Kostenaufwand fiir den Verkiufer. Auch aus diesem Grund muss das
gesetzliche Garantiesystem die Interessen von Verkidufer und Kiufer zu einem
angemessenen Ausgleich bringen.

Gesetzliche Mingelrechte sind 6konomisch betrachtet eine Pflichtversiche-
rung, mit der das Mangelrisiko des Einzelnen auf das Kollektiv aller Kiufer tiber
einen hoheren Preis umverteilt wird.® Die Umstellung auf ein Garantiesystem,
das neben der Férderung von Automatisierungsprozessen auch die Rechte der
Kiufer erheblich erweitert, hitte daher zunichst einen Anstieg des Kaufpreises

#Zu sicherheitsrelevanten Updates aus Verkehrspflichten de lege lata: Rane, NJW 2017,
1841. Allgemeiner zum Schutz nachwirkender Qualititserwartungen: Riehm, in: Geschiftsmo-
delle in der digitalen Welt, 201 ff.

“Vgl. Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, S. 516 fF.
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zur Folge. Die Verkiuferinteressen in angemessenem Umfang zu berticksichti-
gen, entspricht daher nicht nur den Anforderungen an eine verhiltnismifige
Gesetzgebung, sondern mittelbar auch den Interessen des einzelnen Kiufers.

III. Interessengerechte Ausgestaltung

In dem gesetzlichen Garantiemodell sind die Interessen von Kiufer und Ver-
kiufer zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen. Wenn der Verkiufer ftr
einen bestimmten Zeitraum verschuldensunabhingig haftet, dann muss das
Recht Ausgleichméglichkeiten finden, um auch die Verkiuferinteressen ange-
messen zu berticksichtigen.

Notwendig ist zunichst die Begrenzung der gesetzlichen Garantiezeit. Dabei
sollte der Zeitraum kiirzer als die allgemeine Verjahrungsfrist von zwei Jahren
des § 438 I Nr. 3 BGB sein, um den umfassenderen Anwendungsbereich der
Haftungsvorschriften auszugleichen. Eine Anniherung an die heute geltende
Frist der Beweislastumkehr im Verbrauchsgiiterkauf bietet sich an. Diese betrigt
nach § 477 I BGB zwar (noch) sechs Monate, die WK-R L sieht aber eine Beweis-
lastumkehr von einem Jahr vor, Art. 11 I WK-RL.* Der Unionsgesetzgeber hat
sich also fiir eine deutliche Verlingerung der Beweislastumkehr entschieden. Bis
auf Ausnahmefille wird dies auch der Zeitraum sein, in dem Verbraucher ihre
Rechte geltend machen werden, da ihnen der spitere Nachweis eines Mangels
bei Gefahriibergang typischerweise nicht gelingen wird.*” Eine gesetzliche Ga-
rantie fir ein Jahr ist daher ein angemessener Zeitrahmen, um Automatisie-
rungsprozesse zu férdern, ohne den Verkiufer im Vergleich zur Haftung nach
der WK-RL zu benachteiligen.

Dariiber hinaus sollte das Wahlrecht der Nacherftllungsart dem Verkiufer
zugewiesen werden. Das Kiuferwahlrecht ist schon de lege lata umstritten und
gehort typischerweise nicht zu den Kerninteressen des Kéufers.*® Der Verkdufer
hat dann verschuldensunabhingig fiir Mingel der Kaufsache einzustehen. Al-
lerdings kann er durch das Wahlrecht der Nacherfiillungsart seine Organisati-
onsstruktur auf die fiir ihn glinstigste Weise abstimmen. Er ist dann nicht mehr

“Nach Art. 11 I RL (EU) 2019/771 kénnen die Mitgliedstaaten sogar eine Frist von zwei
Jahren beibehalten oder einfiihren. Kritisch zu dieser Offnungsklausel: Bach, NJW 2019, 1705,
1708.

¥ Vgl. NK/Biidenbender, § 476 a.F. Rn. 1; Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse Rn.
161; Bach, NJW 2019, 1705, 1708.

“ Dazu bereits Kap. 4 A. II.
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gezwungen, fir jeden Einzelfall die Méglichkeit beider Nacherftllungsarten
vorzuhalten.

Ferner sollte die Erheblichkeitsschwelle der Sekundirrechte — z.B. § 323 V 2
BGB - restriktiver ausgestaltet werden. Dies trigt zur Aufrechterhaltung des
Vertragsverhiltnisses bei und férdert Automatisierungsprozesse auch deswe-
gen, weil die Minderung besonders automatisierungsfreundlich ist.*

Die Anforderungen an das Vorliegen eines Mangels zu erhéhen, kommt al-
lerdings nicht in Betracht. Zwar kénnte so der vergrofierte Anwendungsbereich
der Garantie durch einen restriktiveren Mangelbegrift begrenzt werden. Auf
Ebene des objektiven Fehlerbegriffs nach § 434 12 Nr. 2 BGB besteht allerdings
kein Raum fiir einen restriktiveren Ansatz. Die Kaufsache muss sich fiir die ge-
wohnliche Verwendung eignen und sollte eine durchschnittliche Beschaffen-
heit aufweisen. Wiirde man hohere Anforderungen an den objektiven Fehlerbe-
griff stellen, unterliefe man damit die berechtigten Erwartungen eines Kiufers
an eine funktionierende Kaufsache.

IV. Haftungsrechtlicher Ankniipfungspunkt bei fortschreitender Automatisie-
rung

Mit fortschreitender Automatisierung muss auch der haftungsrechtliche
Ankniipfungspunkt tiberpriift werden. Je eigenstindiger eine Maschine agiert,
desto weniger kommen die iblichen haftungsrechtlichen Ankntipfungspunkte
in Betracht. Denn je weniger ein Mensch in die ablaufenden Prozesse eingebun-
den ist, desto weniger kann an dieses menschliche Verhalten als Haftungsgrund-
lage angekniipft werden. Auch in dieser Hinsicht tiberzeugt das gesetzliche Ga-
rantiemodell:

Bisher basieren die Haftungsgriinde des geltenden Rechts tiberwiegend auf
einem schuldhaften Verhalten des Haftungsschuldners. Eine Gefihrdungshaf-
tung stellt die Ausnahme von diesem Grundsatz dar und muss daher gesetzlich
normiert werden.’® Denn die Gefihrdungshaftung kniipft an die Realisierung
eines Risikos an, das der Haftungsschuldner zwar durch sein Verhalten erméog-
licht hat, wobei das Verhalten allerdings nicht schuldhaft gewesen sein muss.”*

#8. dazu Kap. 5 A.
50Statt aller: Pesfer, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 6 Rn. 3.
$\7.B. Zech, JZ 2013, 21 £,



200 Kapitel 6: Ausblick

Vor allem die fortschreitende Entwicklung von kiinstlicher Intelligenz (KT)
wirft die grundlegende Frage auf, inwieweit die Haftung noch an einen Ver-
schuldensvorwurf angekniipft werden kann.* Insbesondere eigenstindig ler-
nende Maschinen stellen das bestehende Verschuldensmodell in Frage. Wenn
eine Maschine mit selbstlernender Software ausgestattet ist, dann verliert der
Mensch ein erhebliches Maf$ an Kontrolle iber die ablaufenden Prozesse, sobald
die Maschine in den gesellschaftlichen Verkehr entlassen wird. Sobald sie den
begrenzten Lernraum verldsst und anhand der unbeschrinkten Umwelt lernt,
kann der Mensch sie nicht mehr umfinglich kontrollieren.>?

Zwischen dem Inverkehrbringen der selbstlernenden Maschine und der
letztlichen Risikorealisierung kann eine erhebliche Zeitspanne vergehen. Daher
muss entschieden werden, ob sich der Mensch mit dem Einwand der Haftung
entzichen kénnen soll, er habe beim Inverkehrbringen der Maschine nicht
schuldhaft gehandelt. Denn dies ist dann typischerweise der letztméogliche An-
kniipfungspunkt fiir einen Verhaltensvorwurf. Die Entwicklung der selbstler-
nenden Maschine zwischen Inverkehrbringen und Risikorealisierung kann dem
Menschen nur insoweit zugerechnet werden, als er sie in den Verkehr entlassen
hat. Daher erscheint es iiberzeugend, jedenfalls fiir solche Situationen eine Ge-
tihrdungshaftung desjenigen zu etablieren, der das Risiko iiberhaupt erst
schaftt, indem er die selbstlernende Maschine in den Verkehr bringt.>*

Diese Uberlegungen lassen sich zwar nicht unmittelbar auf automatisierte
Gewihrleistungsrechte tibertragen. Zum einen ist ein wesentlicher Teil der Ge-

528. zu dieser Frage bereits Zech, ZEPW 2019, 198, 210 ff.; Borges, NJW 2018, 977, 980 ff.;
Meyer, ZRP 2018, 233, 235. Allgemein zur Gefihrdungshaftung und neuen Technologien:
Zech,JZ 2013, 21 f. Beachte auch den Verordnungsentwurf der Europiischen Kommission fiir
harmonisierte Regeln fiir Kiinstliche Intelligenz: Komm., COM(2021) 206 final 2021/0106
(COD).

$3Vgl. Zech, in: Intelligente Agenten und das Recht, 163, 174, 176.

5 Zech, in: Intelligente Agenten und das Recht, 163, 200 ff.; Meyer, ZRP 2018, 233, 235.
Zurtckhaltender Borges, NJW 2018, 977, 981 f. Heuner-James/Chibanguza/Stiicker, BB 2018,
2818, 2830, sprechen sich fiir ausdifferenzierte Verkehrssicherungspflichten aus, allerdings stel-
len sie insoweit keine rechtspolitischen Uberlegungen an. Vgl. auch die Entschliefung des Eu-
ropdischen Parlaments vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivil-
rechtlichen Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103(INL)) — P8_TA(2017)0051, S. 7, 17,
aus der die Favorisierung des Parlaments einer Gefihrdungshaftung fiir autonome Systeme her-
vorgeht.
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wihrleistungsrechte grundsitzlich verschuldensunabhingig. Zum anderen be-
steht weiterhin der Unterschied, dass automatisierte Systeme einem vorgegebe-
nen Ablauf folgen und diese nicht eigenstindig verindern. Ferner geht es dabei
nicht vorrangig um Fehler des automatisierten Systems, sondern um einen Man-
gel der Kaufsache.

Der grundlegende Gedanke kann aber einen Mehrwert bieten: Je stirker Ver-
tragsabwicklung und Gewihrleistungsrechte automatisiert werden, desto weni-
ger konnen die Parteien durch ihr Verhalten Einfluss auf die Geschehensabliufe
nehmen. Wenn also ganze Geschehensabliufe automatisiert werden sollen,
missen zum einen die Rahmenbedingungen interessengerecht ausgestaltet und
zum anderen die Eingriffsmoglichkeiten des Menschen minimiert werden.

Die vorgeschlagene gesetzliche Garantichaftung des Verkdufers berticksich-
tigt diese Anforderungen. Es fordert die Automatisierung von Gewihrleistungs-
rechten, da das Analysesystem bei einer positiven Mangelfeststellung die Ge-
wihrleistungsrechte einleiten kann, ohne dass der Zeitpunkt des Mangeleintritts
separat gepriift werden muss. Zudem minimieren auch das Verkiuferwahlrecht
und eine erhohte Erheblichkeitsschwelle des Riicktritts die notwendigen Ein-
griffe durch einen Menschen.

V. Der Einwand. feblerbafter Technik

Ein separates Rechtsregime erméglicht die Einfithrung speziell zugeschnitte-
ner Regelungen. Um die Automatisierungseftizienz zu maximieren, kénnen die
Moglichkeiten, in den automatisierten Prozess einzugreifen, weiter minimiert
werden.

So kénnen die Einwinde der Vertragsparteien z.B. von vornherein auf Fehler
im Analysesystem begrenzt werden. Denn solange das Analysesystem fehlerfrei
arbeitet, besteht kein Anlass fiir die Vertragsparteien, in den automatisierten
Prozess einzugreifen. Es bleibt dann fiir beide Vertragsparteien bei der Méglich-
keit, einen Fehler im Analysesystem als berechtigten Einwand vorzubringen.
Sollte kein solcher Fehler vorliegen, dann miissen beide Parteien sich an die Er-
gebnisse und ausgelosten Vorginge des Analysesystems halten.

Ein Mangel, den das Analysesystem nicht erkannt hat, kann dann immer
noch tiber den Einwand des fehlerhaften Analysesystems angegriffen werden.
Es kime also nicht zu der Situation, dass eine der Parteien vor vollendete Tatsa-
chen gestellt wiirde. Demgegentiber fordert diese Begrenzung Automatisie-
rungseffekte, schafft Rechtssicherheit und erhéht die Geschwindigkeit von
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Auseinandersetzungen. Denn diese beschrinken sich dann auf den Teil des
Sachverhalts, der fiir den gesamten automatisierten Prozess verantwortlich ist.

An diesem Punkt riicke der Vertrauensaspekt noch weiter in den Vorder-
grund. Je stirker die Parteien — und dabei vor allem der Kiufer — an ein Soft-
wareergebnis gebunden sein sollen, desto stirker muss das Vertrauen in die ein-
gesetzte Technik sein. Ansonsten ldsst sich ein solches System weder faktisch
durchsetzen noch sinnvoll gesetzlich verankern. Vor allem in der rechtspoliti-
schen Diskussion muss deshalb ein Zertifizierungssystem gefunden werden, mit
dem ausreichend Vertrauen in eine bestimmte Technik geschaffen werden
kann.>® Dabei sind zwei Aspekte hervorzuheben:

Zum einen sollte die Zertifizierung auf den Staat zurtickzuftihren sein. Nur
wenn der Staat einen verbindlichen Standard fiir die Zertifizierung solcher Ana-
lysesysteme vorgibt, kann das notwendige Vertrauen in diese Systeme geschaf-
fen werden. Es benotigt also verbindliche, einheitliche und hinreichend kon-
krete Vorgaben, wann ein Analysesystemsystem zertifiziert werden kann.

Ein weiterer Aspekt in diesem Zusammenhang kénnte die Schaffung eines
verschuldensunabhingigen Anspruchs gegen die Zertifizierungsstelle sein.
Wenn ein Fehler in der zertifizierten Software im Ergebnis nicht zu einem (um-
tinglichen) Verlust eigener Rechte fithren wiirde, konnten Vorbehalte beziig-
lich solcher Automatisierungsprozesse in erheblichem Umfang abgebaut wer-
den.

Zum anderen iberzeugt der Ansatz, ein solches Analysesystem zwingend un-
ter einen Open-Source-Standard zu stellen.* Denn je weniger Menschen Zugriff
auf den Quellcode einer Software haben, desto weniger tiberpriifbar ist sie. Das
kann die Vertrauensbasis schwichen. Wenn die Software demgegentiber frei zu-
ginglich und so einer allgemeinen Kontrolle unterworfen ist, kann grundlegen-
des Vertrauen in das automatisierte System geschaffen werden.

5> Ob und inwieweit sich ein solches Zertifizierungssystem de lege lata auf die Wirksamkeit
einer Verbindlichkeitsvereinbarung von Softwareergebnissen bei der Mangelidentifikation aus-
wirken kann: Kap. 3 A. II. 2. c).

* Einen guten Uberblick zu Open-Source-Software geben Jaeger/Metzger, Open Source
Software.
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VI. Zusammenfassung

Ein gesetzliches Garantiemodell im Kaufrecht kann die Etablierung von Au-
tomatisierungsprozessen férdern. Statt einer umfassenden Reform erscheint da-
bei vielmehr die Einfithrung eines separaten Regelungsregimes fiir automatisiert
abgewickelte Kaufvertrige sinnvoll.

Ein wesentliches Hemmnis ist de lege lata das zeitpunktbezogene Gewihr-
leistungsmodell. Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs entscheidet dartiber, ob
dem Kiufer Gewihrleistungsrechte zustehen. So muss neben dem Mangel selbst
auch dessen Eintrittszeitpunkt gepriift werden. Eine dauerhafte Kontrolle der
Kaufsache durch ein Analysesystem kann daher nur sehr begrenzt zu einer au-
tomatisierten Gewihrleistung beitragen.

In dem vorgeschlagenen gesetzlichen Garantiesystem haftet der Verkiufer
tir auftretende Mingel innerhalb eines vom Gesetz vorgegebenen Zeitraums.
So koénnen die Automatisierungsvorteile eines dauerhaft kontrollierenden Ana-
lysesystems umfassend genutzt und die Einwinde der Parteien auf ein fehlerhaf-
tes Analysesystem beschrinkt werden. Im Unterschied zum aktuell geltenden
§ 477 BGB wird die Automatisierung auch nicht dadurch verzogert, dass dem
Verkiufer der Nachweis der Mangelfreiheit bei Gefahriibergang zusteht.

Dabei darf nicht tibersechen werden, dass ein gesetzliches Garantiesystem die
Kiuferposition im Vergleich zum geltenden Recht erheblich verbessert. Daher
ist es unabdingbar, im Rahmen des Garantiesystems fiir eine interessengerechte
Ausgestaltung zu sorgen. Die Garantiezeit sollte kiirzer ausfallen als die zurzeit
geltende Verjahrungsfrist und sich stattdessen an der Beweislastregel des Art. 11
I WK-RL orientieren. Zudem sollte das Wahlrecht der Nacherfiillungsart dem
Verkiufer zugewiesen werden.””

In dem separaten Rechtsregime riickt dann vor allem auch der Einwand
mangelhafter Technik in den Vordergrund, um einerseits die mogliche Auto-
matisierungseffizienz auszuschépfen und andererseits die Vertragsparteien
nicht unangemessen zu benachteiligen. Dies setzt grundlegendes Technikver-
trauen voraus, was z.B. durch staatliche Zertifikate oder Open-Source-Lésun-
gen gestirkt werden kann.

57 Zu den Auswirkungen fortschreitender Automatisierung auf die generelle Berechtigung
des Kduferwahlrechts, s. Kap. 4 A. IL
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Ergebnisse

Die Automatisierung der kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechte wird mit
voranschreitender technischer Entwicklung stirker in den Fokus der Verkiufer
riicken, da so erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden kénnen. Analysesys-
teme und Reparaturroboter sind dabei zwei Hilfsmittel, um diese Entwicklung
voranzutreiben. Zwar sind bisher weder das deutsche Kaufrecht noch das allge-
meine Schuldrecht fiir solche Automatisierungsprozesse ausgelegt. Dennoch ist
das geltende Recht an vielen Stellen flexibel genug, um einzelne Automatisie-
rungsabliufe zu ermdglichen. Die Grenzen stellen in der Regel unionsrechtliche
Vorgaben dar, die vorrangig ein hohes Verbraucherschutzniveau intendieren.
Die Analyse ausgewihlter rechtlicher Fragestellungen bestitigt diese These:

A. Automatisierte Mangelidentifikation

1. Die Mangelfeststellung kann durch ein vernetztes Analysesystem automa-
tisiert werden, das den Kaufgegenstand auf etwaige Mingel untersuchen kann.
Allerdings darf es de lege lata nur in Teilen zur Automatisierung beitragen.! Zu-
dem muss das Analysesystem den Kaufgegenstand bei Gefahriibergang tiber-
priifen, da dies der relevante Zeitpunkt fiir das Eingreifen von Gewihrleistungs-
rechten ist. Eine dauerhafte Uberpriifung des Gegenstands bringt insoweit
keine Vorteile mit sich, auch wenn sie aus tatsichlicher Sicht sinnvoll ist.

Die Parteien konnen vereinbaren, dass ein vom Analysesystem festgestellter
Mangel verbindlich wirken soll.> Bezogen auf festgestellte Mingel kann dann die
Gewihrleistung automatisiert eingeleitet werden, ohne dass es einer erneuten
Uberpriifung durch eines Menschen bedarf. Das Risiko fiir eine fehlerhafte Be-
urteilung des Analysesystems liegt dann beim Verkiufer.

'Kap. 3 A.
2Kap. 3 A. 1. 2. ).
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Dieses Fehlerrisiko darf jedoch nicht auf den Kdufer tibertragen werden. Da-
her kann der Verbindlichkeitsabrede — unabhingig von der konkreten Ausge-
staltung im Einzelfall - keine negative Feststellungswirkung zukommen, durch
die das Analysesystem auch das Nichtvorliegen eines Mangels verbindlich fest-
legen kénnte? Denn der damit verbundene faktische Gewihrleistungsaus-
schluss ist sowohl im Verbrauchsgiiterkauf nach § 476 I BGB als auch im unter-
nehmerischen Verkehr nach § 307 BGB unwirksam. Dies gilt de lege lata auch
dann, wenn die Kaufsache bei Gefahriibergang mit einer zertifizierten Software
gepriift wird und der Kiufer im Ergebnis einen verschuldensabhingigen Scha-
densersatzanspruch gegen die Zertifizierungsstelle erhil.

2. Der Einsatz eines Analysesystems wirkt sich zudem auch auf Verhaltensan-
forderungen an den Kiufer aus.* Dies liegt an der frithen Erkenntnismdglichkeit
eines Mangels durch das Analysesystem. Da auch Weiterfresserschiden an der
Kaufsache von beiden Arten der Nacherfullung umfasst sind, kommt diesbe-
zuglich eine Mitverantwortung des Kiufers in Betracht.> Wenn der Kiufer frith-
zeitig tiber versteckte Mingel informiert wird, kann die Weiternutzung der
Kaufsache nach § 254 BGB und § 242 BGB zu einer Kiirzung seiner Anspriiche
fithren.¢

Vor allem auf Riicktrittsebene kann das Analysesystem erhebliche Auswir-
kungen haben. Der Riicktritt kann dann durch Weiternutzung der Sache nach
§ 323 VI Var. 1 BGB ausgeschlossen sein, obwohl der Mangel die Erheblichkeits-
schwelle des § 323 V 2 BGB tberschreitet.” Zudem kommen dann typischer-
weise Wert- und Schadensersatzanspriiche des Verkdufers in Betracht, die
grundsitzlich nicht bestehen, wenn es sich um einen bis zuletzt versteckten
Grundmangel handelt.* Denn ab Kenntnis bzw. fahrlissiger Unkenntnis von
der Mitteilung drohender Folgeschiden, greifen die Privilegierungen der § 346
IT'1 Nr. 3 Hs. 2 BGB und § 346 III 1 Nr. 3 BGB in der Regel nicht mehr ein.
Der Wertersatzanspruch des Riickgewihrgliubigers wird gestirkt. Zudem stellt
das Weiternutzen nach Mangelmitteilung regelmifig eine schadensersatzbe-
wehrte Pflichtverletzung dar. Dies schaftt erhebliche Anreize fiir den Verkiufer,

3Kap. 3A. 1L
“Kap. 3 B.

sKap. 3B. 1
“Kap.3B.1IL L., 2.
7Kap. 3 B.1L 3. a).
$Kap. 3 B.1L 3.b).
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ein solches Analysesystem einzusetzen. Gleiches gilt auch fiir den Kiufer, der
durch eine frithzeitige Mangelmitteilung vor moglichen Schiden gewarnt wird.

B. Automatisierte Nacherfiillung

Sobald das Analysesystem einen Mangel bei Gefahriibergang festgestellt hat,
kann dieser mittels M2M-Kommunikation an alle beteiligten Maschinen sowie
die Parteien mitgeteilt werden.

1. De lege lata steht dem Kiufer dann grundsitzlich ein Wahlrecht zwischen
Nachbesserung und Nachlieferung zu. Dabei konnte ein Verkduferwahlrecht
erhebliche Effizienzgewinne generieren, da der Verkiufer dann nicht beide
Nacherfiillungsarten automatisiert vorhalten muss. Im unternehmerischen Ver-
kehr ist eine Ubertragung des Wahlrechts auf den Verkiufer auch in Form von
AGB méglich.” Diese Vereinbarung ist im Verbrauchsgiiterkauf allerdings nach
§ 476 I BGB unwirksam.

Der technische Fortschritt macht jedoch eine Uberpriifung des auf Unions-
ebene vorgegebenen Wahlrechts notwendig.’ Je stirker Maschinen in den
Nacherfiillungsprozess eingebunden sind, desto schwicher wirkt sich das tra-
gende Argument des potenziell unzuverlissigen Verkdufers aus. Sobald die Au-
tomatisierung der Nacherfiillung die Unzuverlissigkeit des Verkdufers im Rah-
men beider Nacherfiillungsarten weitgehend kompensiert, sollte das Wahlrecht
der Nacherfiillungsart dem Verkiufer zugewiesen werden.

2. Die Automatisierung der Nachbesserung kann durch den Einsatz von Re-
paraturrobotern erreicht werden. Dabei stellt sich die Frage, ob der Kdufer dazu
verpflichtet werden kann, die Kaufsache zum Reparaturroboter zu transportie-
ren." Dafiir ist zunichst festzustellen, dass die VerbrGK-RL keinen generellen
Erfillungsorts der Nacherfiillung festlegt. Daher ist bei dessen Bestimmung auf
die allgemeine Vorschrift des § 269 I BGB abzustellen.'> Allerdings miissen die
unionsrechtlichen Vorgaben und vor allem das Merkmal der ,.erheblichen Un-
annehmlichkeiten“ aus Art. 3 III VerbrGK-RL tiber die das Schuldverhiltnis
bestimmenden Umstinde beriicksichtigt werden. In diesem Zusammenhang

?Kap. 4 A. L
10 Kap. 4 A. 1L
"' Kap. 4 B.

2 Kap. 4B. 1.
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konnen unter anderem Grofle und Gewicht des Kaufgegenstands oder die Ent-
fernung eine Rolle spielen, die der Verbraucher zum Verkiufer oder zum nichs-
ten Versandunternehmen zuriicklegen muss.

Im unternehmerischen Verkehr ist eine Erfullungsortabrede auch in Form
von AGB grundsitzlich zulissig, wobei im Einzelfall § 307 IT Nr. 2 BGB zu be-
achten ist.”® Bei einem Verbrauchsgiiterkauf darf eine solche Vereinbarung auf-
grund der Richtlinienvorgaben nicht mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir
den Verbraucher verbunden sein."* Dabei kann der Einsatz von Reparaturrobo-
tern in vielen Fillen dazu fithren, dass die Unannehmlichkeiten fiir den Ver-
braucher minimiert werden. Dies kann z.B. erreicht werden, wenn ein Repara-
turroboter in der Nihe des Verbrauchers stationiert ist, oder durch eine offene
Einsicht in die Auslastung des Roboters, die eine fiir den Verbraucher zeitlich
flexiblere Reparatur erméglicht. Eine Erfiillungsortsvereinbarung in AGB ge-
geniiber einem Verbraucher ist allerdings nur dann wirksam, wenn solche Situ-
ationen von ihrer Geltung ausgenommen sind, die fiir ihn mit erheblichen Un-
annehmlichkeiten verbunden sind.

3. Ein Reparaturroboter, der die Kaufsache ab einem bestimmten Versuch
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit repariert, kann auch den Be-
griff der fehlgeschlagenen Nachbesserung aus § 440 S. 2 BGB erheblich beein-
flussen.” Solange der Reparaturversuch innerhalb der angemessenen Frist bleibt
und auch nicht aufgrund anderer Umstinde mit erheblichen Unannehmlich-
keiten fiir den Verbraucher verbunden ist, kann die Nachbesserung nicht vor
diesem Versuch fehlschlagen. Eine Klausel, die diese Voraussetzungen abbildet,
verstof$t nicht gegen § 476 I BGB sowie § 309 Nr. 8 a) und Nr. 8 b) bb) BGB.
Die Anforderungen an eine solche Vereinbarung werden im Verbrauchsgiiter-
kauf durch § 475d I Nr. 2, I BGB erhoht werden, der Art. 13 IV lit. b) WK-RL
umsetzt und die Nachbesserung grundsitzlich nach einem Reparaturversuch
tir fehlgeschlagen erklirt.

4. Um den unbestimmten Rechtsbegrift der Unverhiltnismifigkeit nach
§ 439 IV BGB fir Software handhabbar zu gestalten, kénnen Losungen auf
technischer und auf vertraglicher Ebene gesucht werden." Die technischen Lé-
sungen sind indes noch nicht weit genug fortgeschritten, um eine grundlegende

13 Kap. 4 B. 1L 1.
1 Kap. 4 B. 1L 2.
B Kap. 4 C.
16 Kap. 4 D.
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Lésung zu bieten. Auf vertraglicher Ebene bildet die Implementierung einer
Schiedsstelle eine erste Moglichkeit, die Automatisierung voranzutreiben. Eine
Vollautomatisierung kann auf diese Weise jedoch nicht erreicht werden.

Fir die Einrede der Unverhiltnismifigkeit ist grundsitzlich denkbar, feste
Prozentgrenzen zu vereinbaren, anhand derer eine Software die Unverhiltnis-
mifligkeit beurteilen kann."” Dies ist allerdings nur unter Verzicht auf eine um-
fassende Einzelfallabwigung moglich. Denn vor allem ein schuldhaftes Verhal-
ten des Verkiufers und der konkrete Umfang der Kduferbelastung kénnen von
einer Software weder sinnvoll erfasst noch verarbeitet werden. Aufgrund der
fehlenden Berticksichtigung dieser Umstinde ist eine solche Vereinbarung de
lege lata nach § 476 I BGB unwirksam. Im unternehmerischen Verkehr ist sie
hingegen méglich, solange dem Kiufer nach dem Rechtsgedanken des § 309 Nr.
S BGB die Moglichkeit offengelassen wird, das Nichtvorliegen der Einrede an-
hand der konkreten Umstinde nachzuweisen.

C. Automatisierte Sekundirrechte

1. Auf Ebene der Sekundirrechte ist die Minderung das automatisierungs-
freundlichste Gewihrleistungsrecht.”® Sie setzt Giber die Zahlung des Minde-
rungsbetrags keinen weiteren Giiteraustausch voraus. M2M-Kommunikation
ermoglicht dabei die Berticksichtigung tatsichlicher Ereignisse, von denen die
Zahlung abhingig gemacht werden kann.

Die Software kann eine konkrete Minderungshéhe festlegen, indem Mangel-
gruppen gebildet werden, denen eine prozentuale Minderungsquote zugeord-
net wird.”” Im Gegensatz zur Pauschalierung der Mafistibe der Unverhiltnismi-
Rigkeit kann die Minderungsh6he grundsitzlich auch von einer Software pau-
schaliert festgelegt werden. Denn die Berechnung der Minderungshdhe setzt
mit dem tatsichlichen Wert der Kaufsache, dem urspriinglichen Kaufpreis und
dem Wert der Sache in mangelfreiem Zustand lediglich die Berticksichtigung
solcher Umstinde voraus, die von einer Software ermittelt und verarbeitet wer-
den konnen.?

77 Kap. 4 D. 1L 1.
¥ Kap. 5 A.

9 Kap. 5 A. L

2 Kap. 5 A.L2.
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Ein vertraglicher Riicktrittsausschluss ist indessen sowohl im Verbrauchsgii-
terkauf als auch in AGB zwischen Unternehmern unzulissig und darf daher
nicht zu einem erhShten Automatisierungsgrad tiber die Minderung beitra-
gen.* Um die Akzeptanz der Minderung als geeignetes Gewihrleistungsrecht
im Rahmen einer automatisierten Abwicklung zu férdern, wire die Vereinba-
rung einer automatisch wirkenden Minderung denkbar.? Eine solche Vereinba-
rung ist de lege lata zulissig, soweit der Verkdufer bei Vertragsschluss einem
nachtriglichen Wechsel der Gestaltungsrechte zustimmt.** So kann die automa-
tisch wirkende Minderung jedenfalls die Fille erfassen, in denen der Kiufer kein
gesteigertes Interesse an der Riickabwicklung des Vertrags hat.

2. Mit Blick auf die Automatisierung unterscheiden sich Minderung und
Riicktritt aus Sicht des Verkiufers insofern, als dass der Riicktritt nicht nur ei-
nen Rickgewihranspruch, sondern auch eine Riicknahmepflicht des Verkiu-
fers beinhaltet. Diese ergibt sich nach hier vertretener Ansicht unmittelbar aus
§ 3461 BGB.*

Die Riicknahmepflicht kann nur in solchen Fillen wirksam abbedungen
werden, in denen der Transport- und Entsorgungsaufwand des Kiufers — man-
gels Leitbildfunktion — keine unangemessene Benachteiligung 1.5.d. § 307 1
BGB darstellt.” Strukturen nach dem Vorbild der Kreislaufwirtschaft konnen
die Riicknahme der Kaufsache erméglichen, ohne das Ziel der weitgehenden
Automatisierung wesentlich zu behindern.

Der Nutzungsersatz kann anhand von durch Software tiberpriifbarer Para-
meter bereits bei Vertragsschluss festgelegt werden.?® Hier zeigen sich die Aus-
wirkungen der Automatisierung besonders deutlich. Wenn die Nutzungsdauer
des Gegenstands durch eine Software dokumentiert wird, lisst sich die Hohe des
Nutzungsersatzes deutlich priziser und interessengerechter ermitteln, als es bis-
her in vielen Fillen mdéglich ist.”” Eine Wertersatzpflicht des Kiufers scheidet
nach § 242 BGB aus, wenn der Verkiufer seine Riicknahmepflicht wirksam ab-
bedungen hat. Dartiber hinaus kann der Wertersatz in der Regel nicht von einer

2 Kap. 5 A. IL

2 Kap. 5 A 1L

% Kap. 5 A 1IL 3.
% Kap.5B.L 1.
% Kap.5B. L 2.
% Kap. 5 B. IL

7 Kap. 5 B.IL 1.



D. Ausblick 211

Software ermittelt werden, weshalb ein antizipierter Verzicht auf etwaige Wer-
tersatzanspriiche eine interessengerechte Losung darstellen kann.

3. Vertragliche Schadensersatzanspriiche setzen eine Pflichtverletzung vo-
raus, die der Schuldner zu vertreten hat.”” Sowohl das Feststellen der Pflichtver-
letzung als auch die Beurteilung des Vertretenmiissens konnen durch eine Soft-
ware nicht realistisch abgebildet werden.* Daher sind diese Anspriiche (bisher)
nicht sinnvoll zu automatisieren. Allerdings bietet eine Vertragsstrafenvereinba-
rung eine in vielen Fillen gangbare Moglichkeit, um eventuelle Schadensersatz-
anspriiche dennoch zu automatisieren.’" Auch wenn die Geltendmachung des
konkreten Schadensersatzanspruchs dadurch nicht ausgeschlossen werden
kann, bietet die Vereinbarung einen Anreiz fiir den Kdufer, sich fiir die Geltend-
machung der Vertragsstrafe zu entscheiden, die dann automatisiert abgewickelt
werden kann.

D. Ausblick

Das deutsche allgemeine Schuldrecht ist im Ergebnis sehr weitgehend als
rechtlicher Rahmen fiir eine automatisierte Gewihrleistung geeignet. Es ermog-
licht differenzierte und interessengerechte Losungen. Diese Flexibilitit fehlt
dem Kaufrecht an einigen Stellen, da dessen Vorschriften weitgehend auf uni-
onsrechtlichen Vorgaben beruhen, die die Privatautonomie zugunsten des Ver-
brauchers einschrinken. Dies hemmt die Etablierung von Automatisierungs-
prozessen. Dieser Schutz ist an den herausgearbeiteten Stellen auch bei einer au-
tomatisierten Abwicklung der Gewihrleistung sinnvoll und notwendig. An
einigen Punkten kénnen Automatisierungsprozesse jedoch zu Effizienzgewin-
nen fithren, ohne den Verbraucher erheblich zu benachteiligen. Insoweit sollte
die Flexibilisierung einzelner Verbraucherschutzvorschriften angestrebt wer-
den.

1. Eine automatisierungsfreundlichere Alternative de lege lata bietet eine
mietvertragliche Vereinbarung.* Diese Vereinbarung entspricht auch vermehrt

% Kap. 5B.IL 2.
»Kap.5C.
¥Kap.5C. 1.

3 Kap. 5 C. 1L
*Kap. 6 A.
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den Interessen der heutigen Konsumgesellschaft. Es geht dem Kunden in vielen
Fillen nicht mehr um einen dauerhaften Eigentumserwerb. Die Kundeninteres-
sen werden durch den zeitlich begrenzten Zugriff auf die Funktionen eines Ge-
genstands ausreichend befriedigt.”® Insbesondere die Vorteile des Analysesys-
tems konnen beim Mietvertrag stirker genutzt werden. Denn aufgrund der ver-
schuldensunabhingigen Instandsetzungs- und Instandhaltungspflicht aus
§ 53512 BGB kommt es nicht darauf an, ob der Mangel zu einem bestimmten
Zeitpunkt vorgelegen hat.**

Auf der anderen Seite steht dem Vermieter das Wahlrecht zu, auf welche
Weise er den Mangel behebt.” Er ist nicht von der Wahl des Mieters abhingig
und kann sein automatisiertes System entsprechend ausrichten. Ebenso ist eine
Erfillungsortsvereinbarung in vielen Fillen dergestalt méglich, dass der Mieter
den Gegenstand zum Reparaturroboter transportieren muss. Zudem kann tiber
die mietvertragliche Konstruktion ein Beitrag zu einem nachhaltigeren Ressour-
cenumgang geleistet werden, da der Unternehmer typischerweise besser in der
Lage ist, den zurtickgewihrten Gegenstand wiederzuverwerten.*

Allerdings ist auch das Mietrecht nicht optimal geeignet, Gewihrleistungs-
rechte vollstindig zu automatisieren. Es enthilt ebenso unbestimmte Rechtsbe-
griffe, die (bisher) nicht von einer Software beurteilt werden kénnen. Gleiches
gilt fuir solche mietrechtlichen Anspriiche oder Einwendungen, die ein Vertre-
tenmiissen der anderen Vertragspartei voraussetzen. Das Mietrecht ist also ledig-
lich in einigen Bereichen automatisierungsfreundlicher als das Kaufrecht.

2. Mitvoranschreitender Vernetzung und Automatisierung stellt sich zudem
die rechtspolitische Frage, wie eine Reform der kaufrechtlichen Vorschriften
aussehen kann, um automatisierte Prozesse zu férdern, ohne dabei berechtigte
Interessen des Kiufers unberticksichtigt zu lassen. Diese Arbeit schligt einen
Wechsel vom Gewihrleistungs- zu einem Garantiemodell in Form eines separa-
ten Regelungsregimes vor.?” Statt nur fiir Mingel bei Gefahriibergang verant-
wortlich zu sein, steht der Verkiufer fiir einen bestimmten Zeitraum verschul-
densunabhingig fiir auftretende Mingel ein. Dieser Zeitraum sollte sich an der
tir ein Jahr geltenden Beweislastumkehr der WK-RL orientieren.

% Kap. 6 A. 1L

% Kap. 6 A.TIL 1.
% Kap. 6 A.TIL 2.
% Kap. 6 A.TIL 4.
¥ Kap. 6 B.
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Dieses System fiihrt im Ergebnis zu einer erheblichen Stirkung der Kaufer-
position. Daher muss die Reform besondere Riicksicht auf die Verkiuferinte-
ressen nehmen.?® Neben der zeitlichen Begrenzung der Haftung sollte das Wahl-
recht der Nacherftllung dem Verkiufer zugewiesen werden. Eine Erhéhung der
Anforderungen an den Mangelbegriff ist hingegen nicht sinnvoll, da der objek-
tive Fehlerbegrift bereits den notwendigen Minimalstandard einer brauchbaren
Kaufsache enthilt. Ferner kann eine restriktivere Ausgestaltung der Erheblich-
keitsschwelle des Riicktritts sinnvoll sein.

In das separate Regelungsregime lieflen sich weitere Vorschriften einfiigen,
die auf ein automatisiertes Abwicklungssystem zugeschnitten sind.”” So kénnte
z.B. das Vorbringen der Vertragsparteien auf den Einwand fehlerhafter Technik
beschrinkt werden. Dann miissen allerdings Wege gefunden werden, um grofSt-
mogliches Vertrauen in die eingesetzte Technik zu schaffen. In diesem Zusam-
menhang gewinnen Zertifizierungsmoglichkeiten des Staats erheblich an Bedeu-
tung.

% Kap. 6 B. 111
% Kap. 6B. V.
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Feststellungswirkung 57 ff.
Fuzzy logic 14, 130

Garantie 57, 194 ff.

Interessenverteilung

- Verbrauchsgiiterkauf 18 ff.

- Unternehmerischer Verkehr 21 ff.
Internet of Things 1, 31

Kreislaufwirtschaft 161, 191
Kinstliche Intelligenz 130 f.

More technological approach 27 f.
Machine learning szehe Kiinstliche Intelli-

genz
Mangel

- Anzeige 70 £., 75, 190

- Feststellung 50 £, 57 ft., 188

- Kategorisierung 142 ff.

- Unerheblichkeit 73 ff.

- Verantwortlichkeit 75 f.
Minderungstabelle 143 f.

Nacherfiillung
- durch Roboter 34, 106 ff., 117 ff.
- Erfiillungsort 103 ff., 189
- Fehlschlag 90, 118 ff.
Nachhaltigkeit 20, 191, 193
Negative Beschaffenheitsvereinbarung
- Kontrollfihigkeit 54 f.
- Risikoabwilzung 52 f.
- Zulissigkeit 51

Okonomische Analyse des Rechts 24 f.

Pauschalierung
- Minderungshohe 144 f.
- Nutzungsersatz 162 ff.
- Schadensersatz 168 ff., 173 ff.
- Umstinde 133 ff., 137
- Vorteile 36 ff.
- Zulissigkeit 38 ft.
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Prozentgrenzen, Vereinbarung von
- Minderung 143 ff.
- UnverhiltnismifSigkeit 132 ff.
Prozessvertrag
- generelle Zulissigkeit 62
- Gewihrleistungsausschluss 62 f.

Rationales Desinteresse 17, 30 f.
Rechtsdurchsetzung durch Technik

- Kritik 16

- Wechselwirkung szehe Wechselwir-

kung
Regulierung, Technik 29 f.
Reparaturversuche, Anzahl der 117 ff.
Riicknahmepflicht 156 ff.
Riigeobliegenheit

- Auswirkungen auf Riickabwicklung

70 f.

- bei vernetzten Geriten 72 f.

Schiedsrichter
- integrierte Schnittstelle 131
- Vereinbarung 132

Sekundirrechte, nachtriglicher Wechsel
150 ff.

Streaming 185 f.

Uberwachung 65f., 134,170
Unannehmlichkeiten, erhebliche 107 ff.,
113 £, 119 ff.
Unbestimmter Rechtsbegriff 130 ff.,
134,171,192
UnverhilenismifSigkeit
- absolute 127 f.
- Lésungsansitze siehe Unbestimmiter
Rechtsbegriff
- relative 129
Updatepflicht 185, 196 £.

Vertragsstrafe 172 ft.
Vertrauen 22, 43 ff., 59 ff., 201 f.

Wahlrecht, Einschrinkung 40 ff.

Register

Wahlrecht der Nacherfillung

- Rechtfertigung 97

- Kritik 95 ft.

- Mietrecht 189

- Ubertragung 89 ff.

- Vornahmeanspruch 92 ff.
Wechselwirkung 26 ff.
Weiterfresserschaden 65, 66 ff.

Zertifikate
- Haftung der Zertifizierungsstelle 59 f.
- unabhingige Technik 44 ft., 61, 202
Zuverlissigkeit 20, 22, 44, 99 ff.

Wahlrecht, Einschrinkung 40 ff.
Wahlrecht der Nacherfillung

- Rechtfertigung 97

- Kritik 95 ff.

- Mietrecht 189

- Ubertragung 89 ff.

- Vornahmeanspruch 92 ff.
Wechselwirkung 26 ff.
Weiterfresserschaden 65, 66 ff.

Zertifikate
- Haftung der Zertifizierungsstelle 59 f.
- unabhingige Technik 44 ft., 61, 202
Zuverlissigkeit 20, 22, 44, 99 ff.
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Schriften zum Immaterialglter-, 1T,
edien-, Daten- und Wettbewerbsrecht

Gunnar Schilling

Gewahrleistung 4.0

Ist das bestehende Rechtssystem auf technischen Fortschritt vorbereitet?
Gunnar Schilling untersucht diese Frage mit Blick auf die automatisierte
Abwicklung von Gewahrleistungsrechten. Er nimmt eine Analyse des gel-
tenden Rechtsrahmens vor und schldgt schlieBlich ein separates Rege-
lungsregime flr automatisierte Kaufvertrage vor.






