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A. Einfihrung

Gut siebzehn Jahre sind inzwischen seit dem Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes' vergangen. Genug Zeit, um ,erwachsen®
zu werden? Einen Grofteil dieser Zeit hat der Kunsthandel die mit der Re-
form verbundenen grundlegenden Anderungen der bis dahin seit ihrem
Inkrafttreten zum 1.1.1900 weitgehend unverdndert gebliebenen Vorschrif
ten insbesondere des allgemeinen Leistungsstorungsrechts und des Kauf-
rechts?, welche ihrerseits maffgeblich vom romischen Recht beeinflusst wa-
ren, weitgehend ignoriert. Die ersten Jahre waren vor allem von der Ver-
meidung gerichtlicher Kliarung der durch die Reform neu aufgeworfenen
Rechtsfragen gepragt. Wenn Kunstmingelfalle die Gerichte erreichten, so
handelte es sich dabei tberwiegend um Internetversteigerungen auf eBay
und dhnlichen Plattformen. Aber auch die fiir den Kauf von Einzelstiicken
propagierte neue Losung, die Anrufung von Schiedsgerichten, hat sich im
Kunsthandel nicht durchzusetzen vermocht. Vielmehr fithrt die Scheu des
Kunsthandels vor allem Juristischen* zu einer rechtlichen Grauzone, die
von Kulanzregelungen, Vergleichen, der sorgsamen Vermeidung offentli-
chen Aufsehens sowie einer Tabuisierung des Kunstmingelrechts gepragt
ist. Im Jahr 2010 lieB das Auffliegen des groen Kunstskandals um Wolf-
gang Beltracchi, der seit Beginn der 80er Jahre nach eigener Angabe um
die 300 vorgeblich von namhaften Kinstlern stammende Kunstwerke (sog.
mittelbare Kunstfilschungen’) gefertigt und gewinnbringend verdufert
hatte, und die damit eingehergehenden Prozesse auf die Klarung zumin-
dest einiger Rechtsfragen der Kunstmingelhaftung nach neuem Schuld-
recht hoffen. Die meisten dieser Verfahren endeten hingegen — soweit die
Anspriche nicht ohnehin bereits verfristet oder verjahrt waren — durch
Vergleich. Hinzu kommt, dass die Mehrzahl der Falschungen Beltracchi bis

—_

Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, BGBI. I 2001, 3138.

2 Beckmann, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 433ff Rn 1.

3 Adamczuk, Pferdekaufrecht, 152 mwN. Dieser fiihrt als Vorteile solcher Schiedsge-
richtsvereinbarungen die mogliche Besetzung mit Fachleuten, die Abwahl zwin-
genden Verbraucherrechts, weitgehend freie Rechtswahl sowie Kostenoptimierung
wegen nur einer Instanz an.

4 Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553, 555.

5 Eine mittelbare Falschung ist ein in der Malart eines bekannten Kiinstlers mit ge-

falschter Signatur hergestelltes Werk: Jacobs, GRUR 2013, 8, 9.
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A. Einfiibrung

heute nicht als solche aufgedeckt wurde, nachdem sich Beltracchi hinsicht-
lich der vierzehn Fille, in denen er angeklagt worden war, gestindig ge-
zeigt hatte. Immerhin lieferte die erstinstanzliche Entscheidung des ,,Cam-
pendonk“-Falles® wichtige Erkenntnisse zum Sorgfaltsmafistab im Kunst-
auktionshandel, bevor sich die Parteien in zweiter Instanz einigten.” Nach
der ,Buddhaskulptur“-Entscheidung des BGH?® im Jahr 2013 wurde es wie-
der ruhiger um die kunstrechtliche Gewihrleistungshaftung. Die hiernach
ergangenen Entscheidungen zehren im Wesentlichen von den Ergebnissen
der beiden vorgenannten Urteile.” Zentrale Fragen bleiben ungeklart.
Rechtsprechung zur Kunstmangelhaftung ist so rar, dass sich die Literatur
hierzu mitunter internationaler Falle bedient, die sie fiktiv dem deutschen
Schuldrecht unterstellt — so zuletzt im Fall des wihrend einer Auktion bei
Sotheby’s zur Halfte geschredderten Bildes des britischen Kiinstlers Bank-
sy!0. Umso dringender erscheint es, die sich beim Kauf mangelhafter
Kunstwerke stellenden Rechtsfragen herauszuarbeiten und zu beantwor-
ten.

Wieso aber die Verknipfung mit den Auswirkungen eines Leitbildwan-
dels? Der Titel wirft Fragen auf. Wieso soll die Untersuchung eines so spe-
ziellen Exoten wie der Kunstmangelhaftung — einer Materie, die augen-
scheinlich von ,verschrobenem Pack® beherrscht wird, das sich gegen jed-
wede Juristerei wehrt und seinen Waren eine heilige Unbertihrbarkeit zu-
spricht, mit der es sie vor den harten Gegebenheiten des Kunsthandels
schiitzen will'! — bedeutsame Erkenntnisse tiber die Auswirkungen eines
Leitbildwandels liefern? Um welchen Leitbildwandel geht es uberhaupt?
Die Rede ist vom schwindenden Bedeutungsgehalt des Stiickkaufs um den
Preis der Privalenz des Gattungskaufs. Wie der gingige Beispielsfall des
Verkaufs des Sklaven Stichus als Blankettbezeichnung fiir einen individua-
lisierten Sklaven!? illustriert, wurde das romische Kaufrecht noch am Spe-
zieskauf von Einzelstiicken entwickelt. Die Schuldrechtsreform trug hinge-

6 LG Koln, ZUM 2013, 332.
7 Aachener Zeitung vom 10.12.2012. Im weiteren ,Campendonk“-Fall ,Mann mit
Blume* regte das Gericht ebenfalls einen Vergleich an: FAZ v. 21.6.2013.
8 BGH, NJW 2013, 3570 (Buddhaskulptur), s. hierzu S. 65, 80ff, 289 u 314f.
9 OLG Frankfurt, BeckRS 2018, 8370 (Revision anhingig); OLG Miinchen, NJW
2018, 81ff; LG Koln, NJW 2018, 799 (Chinesischer Kendi).
10 Kaletsch, NJW 2019, 714ff (Banksy). Zu den diesbeziglichen Rechtsfragen
s.S.21 Fn27 und S. 91ff.
11 Wrede, Kunst und Kaufrecht, 250ff, insbes. 252.
12 z.B.Inst. 3,19, 1; Inst. 3, 19, 23; Cel., D. 12, 4, 16, 3;_]ul., D. 46, 3, 33, 1, 52.
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A. Einfiibrung

gen den modernen wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung.!® Im Zeit-
alter der aus austauschbaren Einzelteilen zusammengesetzten industriellen
Massenprodukte bildet nunmehr der Gattungskauf das Herzstiick der kauf-
rechtlichen Praxis und gleichsam das Leitbild des reformierten Kaufge-
wahrleistungsrechts. Es stellt sich unweigerlich die Frage, wie sich diese
Neuorientierung auf die rechtliche Behandlung des Spezieskaufs von Ein-
zelstiicken auswirkt. In der heutigen Zeit lasst sich das freilich nicht mehr
anhand des Sklavenkaufs untersuchen. In Gestalt des Kaufs von Tieren,
Grundsticken und Kunstwerken haben die Transaktionen, auf die das alte
Kaufrecht zugeschnitten war, jedoch immer noch Bedeutung. In all diesen
Fillen ist der Stiickkauf individueller Sachen der Regelfall. Fiir eine Illus-
tration der Auswirkungen des Wandels des kaufrechtlichen Leitbildes er-
weist sich der Viehkauf jedoch als eher ungeeignet, war er doch in den
§§ 481ff BGB aF spezialgesetzlich geregelt. Fiir den Grundstiickskauf hin-
gegen existier(t)en nach altem wie neuem Recht zu viele Sonderregeln. Au-
Berdem fallt in diesem Bereich die Diskussion tiber Anwendbarkeit und
Auswirkungen der Vorschriften des neu eingefiigten Untertitels Gber den
Verbrauchsgtiterkauf mangels beweglichen Kaufgegenstands weg. Folglich
bietet sich der Kunstkauf als konkreter Bezugspunkt fiir die Untersuchung
des Wandels des kaufrechtlichen Leitbildes vom Stiick- zum Gattungskauf
an.1

»Das Durchschnittliche gibt der Welt ihren Bestand, das Auflergewohnli-
che ihren Wert* so ein berithmtes Zitat des Schriftstellers Oscar Wilde. Au-
Bergewohnlich ist der Kunstkauf als Exot sicherlich. Aber bedeutet das
auch, dass eine Untersuchung des Kunstgewéhrleistungsrechts mehr Wert
hat als eine Gber das Durchschnittliche, also die allgemeine kaufrechtliche
Mingelhaftung, der sprichwortlich ,,Bestand® — und damit vor allem Pra-
xisrelevanz — zugeschrieben wird? Ist eine solch hochliterarische Aussage
tiberhaupt auf juristische Untersuchungen tbertragbar? Sie ist es schon al-
lein deshalb, weil eine juristische Regelung nicht nur den Standardfall,
sondern gerade auch den besonders gelagerten Fall einer sachgerechten Lo-
sung zufiihren muss. Dartiber hinaus ist sie es aber auch deshalb, weil die
Untersuchung der Kunstmingelhaftung den in Hinblick auf das Kaufge-
wihrleistungsrecht bereits ungezihlte Male gewilzten Fragen einen ande-
ren Blickwinkel verleiht, aus dem neue Erkenntnisse gewonnen werden

13 Regierungsbegriindung, in: Canaris, Schuldrechtsreform 2002, 844; siche auch
Chiust, Jura 2003, 217, 223.

14 Vgl. auch Schiirholz, Nacherfillung, 126f, die den Kunstkauf als Paradebeispiel fiir
den Stiickkauf Giber unvertretbare Sachen wahlt.
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A. Einfiibrung

konnen. Weil sie den Blick darauf frei gibt, wieso bestimmte Rechtsgrund-
sitze friher anders waren als heute, welche Rechtsgrundsitze dies sind,
wie sie miteinander verzahnt sind und wie diese Verzahnung durch die
Verbrauchsguterkaufrichtlinie (VerbrGK-RiL)!> einen Dominoeffekt aus-
18st, der bei der Entscheidung fir die groe Losung so nicht bedacht wur-
de. So wird zum Schluss eine Antwort auf die Frage gefunden sein, ob die
vorgenannten Anderungen dennoch eine Rechtsordnung hervorgebracht
haben, die auch mit den Dinosauriern unter den Kaufgegenstinden, jenen,
auf welche die Vorschriften inzwischen nicht mehr zugeschnitten sind,
sondern fir die sie mithsam zurechtgestutzt werden mussen, sinnvoll um-
gehen kann. Es wird aufgezeigt sein, wohin die Reise noch gehen mag und
ob all diese Ergebnisse fiir die Giganten des Kunsthandels — die groflen
Auktionshéuser — tberhaupt von Belang sind, oder ob Auktionatoren sich
tiber die neuen Gegebenheiten durch geschickte Anpassung ihrer Verstei-
gerungsbedingungen ganzlich hinwegzusetzen vermogen.

15 Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 25.5.1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fir Ver-
brauchsgiter, Abl. EG Nr. L 171 v. 7.7.1999.
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B. Mangelbegriff

Zunichst wird der Aufbau des neuen Sachmangelbegriffs des § 434 BGB
anhand von Beispielen aus dem Kunsthandel detailliert erldutert. Hierbei
werden die klassischen Problemkreise des Beschaffenheitsbegriffs, der
Richtlinienkonformitit des Vorrangs der Parteivereinbarung sowie der Be-
handlung des Identititsaliud beim Stickkauf einer Losung zugefiihrt. Da-
bei liegt das Augenmerk stets auch darauf, inwiefern die Regelungen auf
einzigartige Kaufgegenstinde zugeschnitten sind und inwieweit es sich auf
die Stimmigkeit der Ergebnisse auswirkt, wenn stattdessen vom neuen
Leitbild des Gattungskaufs ausgegangen wird.

I. Rechtsmangel

Nach § 434 BGB aF war der Verkdufer eines Kunstwerks verpflichtet, dieses
dem Kaufer frei von Rechten zu verschaffen, welche von Dritten gegen den
Kaufer geltend gemacht werden konnten. Diese Verpflichtung findet sich
heute inhaltsgleich in §§433 Abs. 1 S.2, 435 BGB. Beide Verpflichtungen
weisen dennoch einen signifikanten Unterschied auf: wihrend im alten
Schuldrecht nach dem Vorbild der obligatio dandi'® des romischen Rechts
im Fall eines Rechtsmangels keine Erfiillung eintrat und somit die Rechts-
folgen im Wesentlichen dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht zu ent-
nehmen waren!’, gilt nach dem neuen Schuldrecht in diesen Fillen Ge-
wahrleistungsrecht!s.

Hinsichtlich der Frage, wann ein Rechtsmangel vorliegt, ergeben sich
indes keine Anderungen. Es kommen alle dinglichen Rechte aufler dem

16 Diekmann, Nacherfillungsanspruch, 55; Ernst, Rechtsmingelhaftung, 91ff; Kaser/
Kniitel, Romisches Privatrecht, § 41 Rn 17; Mayer-Maly, Romisches Recht, 105.

17 Mit Ausnahme des Schadensersatzes, der unter den Voraussetzungen der §§ 440
Abs. 2-4, 441 BGB aF gewihrt wurde.

18 Weidenkaff, in: Palandt, § 435 Rn 1. Allerdings wurde durch die Schuldrechtsre-
form als Folge der Deklarierung der Mangelfreiheit als Leistungspflicht in § 433
Abs.1 S.2 BGB das Gewaihrleistungsrecht systematisch in das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht integriert: Wrede, Kunst und Kaufrecht, 211.
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B. Mangelbegriff

Eigentum selbst in Betracht!®. Im Bereich des Kunstkaufs sind folgende
Rechtmingel bedeutsam: gesetzliche Vorkaufsrechte, Riickgabeanspriiche
eines Staates? z.B. bei illegal exportierten Kunstgiitern, Urheberrechte und
Unterlassungsanspriiche aus dem Personlichkeitsrecht, sofern sie insbeson-
dere den Gebrauch oder die Weiterveraufferung des Kunstwerks hindern?!.
Denkbar sind weiterhin vertragliche oder gesetzliche Pfand- oder Anwart-
schaftsrechte.?? Abzulehnen ist das Vorliegen eines Rechtsmangels bei blo-
Ben denkmalschutzrechtlichen Beschrinkungen oder einem Exportver-
bot.23 Gleiches gilt grundsatzlich beim gutglaubigen Erwerb.?* Denkbar
ware es, in Fillen, in denen der Verkidufer positiv wusste, dass es sich beim
Kaufgegenstand um NS-Raubkunst handelt, aufgrund des Riickerstat-
tungsdrucks infolge der Washingtoner Erklirung ausnahmsweise einen
Rechtsmangel trotz Eigentumserwerbs anzunehmen.?S Allerdings ist der
Kéufer auch in diesen Fillen rechtlich nicht zur Herausgabe des Kunst-
werks verpflichtet. Uberdies ist nicht erklirbar, warum das Vorliegen eines
Rechtsmangels von der Kenntnis des Verkaufers tiber die Herkunft des
Kunstwerks abhingig gemacht werden soll. Dogmatisch sauberer erscheint
es deshalb, den Kaufer insoweit auf die Arglistanfechtung sowie die Haf-
tung aus culpa in contrabendo zu verweisen.

Anders als beispielsweise beim Grundstiickskauf stellen sich bei Kunst-
werken keine schwierigen Abgrenzungsfragen zum Sachmangel. Die ratio
der rechtsfolgenseitigen Gleichstellung von Sach- und Rechtsmangel?®,

19 BGHZ 34, 32; Konig, in: Hoeren/Holznagel/Ernstschneider, Handbuch Kunst
und Recht, 167, 174; Saenger, in: Hk-BGB, § 435 Rn 2; Weidenkaff, in: Palandt,
§ 435 Rn 8; anders aber Berger, KUR 2003, 137 und [vens, Kunst im Rechtsverkehr,
20f, die im Fall fehlender Eigentumsverschaffung einen Rechtsmangel bejahen.

20 Konig, in: Hoeren/Holznagel/Ernstschneider, Handbuch Kunst und Recht, 167,
173; Ivens, Kunst im Rechtsverkehr, 21; Schack, Kunst und Recht, Rn 382.

21 Konig, in: Hoeren/Holznagel/Ernstschneider, Handbuch Kunst und Recht, 167,
173; Weidenkaff, in: Palandt, § 435 Rn 9.

22 Konig, in: Hoeren/Holznagel/Ernstschneider, Handbuch Kunst und Recht, 167,
174, der zutreffend darauf hinweist, dass Rechte Dritter jedoch haufig gemaf§
§ 936 BGB gutgliaubig wegerworben werden. Weiterhin Ivens, Kunst im Rechts-
verkehr, 21.

23 Ivens, Kunst im Rechtsverkehr, 21, Schack, Kunst und Recht, Rn 382 mwN.

24 Ivens, Kunst im Rechtsverkehr, 20; Lynen, Kunstrecht, 131; Schack, Kunst und
Recht, Rn380. Der gutgliubige Erwerb erlangt im Kunstauktionshandel auf-
grund von § 935 Satz 2 BGB erhebliche Bedeutung.

25 So lIvens, Kunst im Rechtsverkehr, 20f; Siebr, in: Ebling/M. Schulze, Kunstrecht,
3.Teil C Rn 51.

26 Trotz der grundsitzlichen Gleichstellung verbleiben vereinzelte Unterschiede.
Niher Matusche-Beckmann, in: Staudinger, § 435 Rn 4ff.
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II. Sachmangel

ebendiese zu vermeiden, lauft mithin beim Kunstkauf leer. Der durch die
Gleichstellung bedingte Verlust des urspringlichen Erfilllungsanspruchs
zugunsten der Gewihrleistungsanspriiche wird durch den neu eingefiihr-
ten verschuldensunabhangigen Nacherfillungsanspruch aufgefangen. Fir
nicht dingliche Rechte gilt seit der Schuldrechtsreform die gegentber der
vormals anwendbaren allgemeinen dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 195
BGB aF verkdrzte Frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB (zwei Jahre). Ansonsten
ist § 438 Abs. 1 Nr. 1 b BGB einschligig.

II. Sachmangel

Aus § 459 BGB aF haftete der Verkaufer eines Kunstwerks dem Kaufer da-
tur, dass es zur Zeit des Gefahribergangs nicht mit Fehlern behaftet war,
die den Wert oder die Tauglichkeit zum gewohnlichen oder dem nach dem
Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufhoben oder nicht nur unerheblich
minderten. Weiterhin haftete der Kunstverkaufer fiir das Vorhandensein
von zugesicherten Eigenschaften des Kunstgegenstandes zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs?”. §434 BGB stellt demgegeniiber sieben Fallgrup-
pen von Sachmaingeln auf, sowie zwei Fallgruppen, die einem Sachmangel
gleichzusetzen sind, wobei er die Haftung fiir zugesicherte Eigenschaften
aufSen vor lasst. Stattdessen finden sich nunmehr in §276 Abs. 1 S. 1 BGB
sowie in §§ 444, 477 BGB Vorschriften tber verschiedene Arten von Garan-
tien. Im Folgenden sollen die Fallgruppen im Hinblick auf den Kunsthan-
del nadher untersucht und mit dem Fehlerbegriff des alten Schuldrechts
verglichen werden.

27 Beim Rechtsmangel wird demgegeniber auf den Zeitpunke des Rechtserwerbs
abgestellt: Matusche-Beckmann, in: Staudinger, § 435 Rn 4. Teilweise wird eine An-
wendung der Gewihrleistungsrechte schon vor Gefahribergang befiirwortet:
Gruber, JZ 2005, 707, 710; Kaletsch, NJW 2019, 713, 714; Haas, in: Haas et al,
Schuldrecht, Kap 5 Rn 267; a.A. Beckmann, in: Staudinger, Vorbem. 22 zu § 433;
Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2 Rn 80ff mwN zum Streitstand. Die
Anwendung derr Miangelrechte vor Gefahriibergang ist insbesondere abzuleh-
nen, weil es zu diesem Zeitpunkt am ausschlaggebenden Moment fiir die Anwen-
dung der Gewahrleistungsrechte, dem Erfallungsversuch mit einer mangelhaften
Kaufsache, fehlt.
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B. Mangelbegriff

1. Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit
a) Festschreibung der subjektiven Theorie

Urspriinglich war die vereinbarte Beschaffenheit nur im Rahmen der zuge-
sicherten Eigenschaften im Sinne des §459 Abs.2 BGB aF relevant. Als
Fehler galten demgegentber lediglich Abweichungen von der objektiven
Normalbeschaffenheit?®. Schon vor der Schuldrechtsreform war diese Auf-
fassung allerdings weitgehend von der subjektiv-objektiven Theorie abge-
lost worden, welche den Fehler als jede dem Kaufer ungiinstige, nicht un-
erhebliche Abweichung der tatsichlichen Beschaffenheit (Istzustand) von
der vertraglich vorausgesetzten oder gewdhnlichen Beschaffenheit (Sollzu-
stand), die den Wert oder die Gebrauchstauglichkeit der Sache aufhebt
oder mindert,?? definiert. Auch § 434 Abs. 1 BGB stellt nunmehr ausdriick-
lich vorrangig auf subjektive Momente ab. Angesichts des Leitbildwandels
vom Stiick- zum Gattungskauf’® mag diese Entwicklung zunichst tiberra-
schen, wire sie doch umgekehrt zu erwarten gewesen. Immerhin stellt die
objektive Theorie auf diejenige Beschaffenheit ab, die der jeweiligen Gat-
tung typischerweise zukommt.3' Zum richtigen Verstindnis ist erforder-
lich, sich die historische Entwicklung zu vergegenwirtigen:

Nach dem Vorbild des alten Gewihrleistungsrechts, dem rémischen
Recht, war ein Fehler beim Stickkauf3? bereits @ priori undenkbar, denn
die Speziessache war so geschuldet, wie sie war?3. Eine Haftung fir das
Vorhandensein bestimmter Eigenschaften kam urspriinglich nur in Be-
tracht, soweit diese zugesichert waren.>* Ebendiese Haftung fand sich aber
in §459 Abs.2 BGB aFE nicht in Abs. 1 wieder. Somit setzte der Leitbild-

28 RGZ 67, 86ff; 97, 351ff; Haymann, JW 1932, 1862; Honsell, in: Staudinger'!, § 459
Rn 11; Leonhard, Schuldrecht 1I, 45; Oertmann, Schuldrecht, Anm.1, 4f;
R. Schmidt, NJW 1962, 710; Schubert, Deutsches Kaufrecht, 64; Max Wolf, Jher]b
56 (1910), 1, 49; Wrede, Kunst und Kaufrecht, 71.

29 BGHZ 98, 100, 104; 90, 198, 202; 52, 51, 54f; 16, 54, 55; U. Huber, in: Soergel, vor
§459 Rn 3S; Honsell, in: Staudinger!!, § 459 Rn 10; Walter, Kaufrecht, 143.

30 Chiusi, Jura 2003, 217, 218.

31 Honsell, in: Staudinger!!, § 459 Rn 11.

32 Der Gattungskauf war dem romischen Recht unbekannt: Altmeppen/Reichard, in:
FS U. Huber, 73, 74; Ernst, ZEuP 1999, 583, 590ff, zusammenf. 600; Ernst, ZRG
RA 114 (1997), 300ff, zusammenf. 339.

33 Altmeppen/Reichard, in: FS U. Huber, 73, 74; Honsell, Romisches Recht, 132.

34 Im Wege der Stipulation (dicta et promissa): Apathy/Klingenberg/Pennitz, Romi-
sches Recht, 166ff; Adamczuk, Pferdekaufrecht, 2; Honsell, Romisches Recht, 133;
v. Wengersky, Viehgewihrschaftsrecht, 6f.
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II. Sachmangel

wandel vom Stiick- zum Gattungskauf bereits mit Entwicklung der subjek-
tiv-objektiven sowie der subjektiven Theorie ein. Gerade auch beim Kauf
eines Kunstwerks erschien die Vorstellung des romischen Rechts als nicht
mehr tragbar. Es stand nicht langer der Gedanke im Vordergrund, dass sich
die Parteien auf den Verkauf eines individuellen Kunstwerks geeinigt hat-
ten,> sondern —beeinflusst durch die wachsende Bedeutung des Gattungs-
kaufs — die Eigenschaften, die dieser Kunstgegenstand in der Vorstellung
der Parteien besitzen sollte.3® Die Vorstellung, dass die Sache so verkauft
wird, wie sie ist, beruht auf den Prinzipien falis — qualis und caveat emp-
tor.3” Ebenjene haben aber seit der Zeit des romischen Reichs signifikant
an Bedeutung verloren. Der Grund hierfiir ist im Wandel der wirtschaftli-
chen Gegebenheiten3® zu suchen. Der Handel hat einen erheblichen Be-
deutungszuwachs erhalten, ist insbesondere heutzutage ganz anders orga-
nisiert. Gleichzeitig sind die Produktionsprozesse komplexer und deshalb
fir den Kéufer weniger nachvollziehbar geworden, fiir den Hersteller der-
weil immer kontrollier- und beherrschbarer. Von ihm oder dem Handler,
dessen Ruckgriffsmoglichkeit gegen den Hersteller weitgehend rechtlich
gesichert ist, kann deshalb inzwischen gefordert werden, dass auch eine in-
dividualisierte Kaufsache die Eigenschaften besitzt, die der Kiufer erwarten
darf oder die er mit dem Verkiufer vereinbart hat, bezichungsweise dass
der Verkaufer dafiir haftet, wenn dies nicht der Fall ist.

Auf den Kunsthandel sind diese Uberlegungen jedoch nicht ohne Weite-
res Ubertragbar. Sie konnen lediglich fiir den Bereich der seriellen Kunst
direkt fruchtbar gemacht werden. Weshalb also waren es gerade Fille aus
dem Bereich des Kunstmingelrechts — und zwar solche, die Unikate zum
Gegenstand hatten® — bei denen sich der subjektive Fehlerbegriff durchge-
setzt hat? Dies liegt zum einen daran, dass sich der Streit zwischen den
Theorien beim Kauf von Gattungssachen kaum auswirke, und zwar selbst
dann nicht, wenn es sich n concreto um einen Stuckkauf handelt.4© Zum

35 Vgl. Dickmann, Nacherfillungsanspruch, 20, insbes. Fn 3.

36 Vgl. OLG Braunschweig, JZ 2003, 863; Diekmann, Nacherfillungsanspruch, 45, 93;
Oechsler, NJW 2004, 1825, 1829.

37 Vgl. Honsell, Romisches Recht, 132.

38 Zu den diesbeziglichen wirtschaftlichen Gegebenheiten zur Zeit des klassischen
romischen Rechts: Diekmann, Nacherfillungsanspruch, 44: ,Die Kaufsachen die-
ser Zeit zeichneten sich durch grofle Verschiedenheit aus. Massenware gab es
noch nicht. Vielmehr entstanden Produkte in Handarbeit und besalen daher
eine jeweilige Einzigartigkeit.

39 RGZ 114,239 (Thoma); 115, 286 (Ostade/Teniers).

40 Vgl. Goepfert, Kunst- und Auktionshandel, 32.
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B. Mangelbegriff

anderen lassen sich in Kunstmangelfillen andere gewichtige Argumente
firr eine schirfere Haftung des Verkidufers finden: Beim Kunstkauf ist in
der Regel ein erheblicher Wissens- und Erkenntnisvorsprung des Verkau-
fers zu verzeichnen.#! Dieser ist zwar nicht wie bei Gattungssachen in der
Beherrschbarkeit des Produktionsprozesses zu erblicken. Stattdessen ist es
fir den Verkaufer regelmafig leichter moglich, den Kunstgegenstand auf
versteckte Mangel zu untersuchen.*? Verdeckte Mingel aber haben im
Kunsthandel die groite Bedeutung.®® Insofern hat der Verkaufer zwar kei-
nen Einfluss darauf, welche Eigenschaften das von ihm angebotene Kunst-
werk aufweist, aber er hat die Moglichkeit, diese entsprechend seinen Er-
kenntnissen zu vereinbaren. Dann scheint es aber nicht sachgerecht, dem
in aller Regel unkundigen Kaufer dennoch das Risiko der Mangelhaftig-
keit aufzubiirden, insbesondere weil das verhandlungstechnische Un-
gleichgewicht zwischen Verkaufer und Kaufer im Laufe der Zeit stark zu-
genommen hat. Der Kaufer darf somit nicht ohne Weiteres allein auf die
Moglichkeit verwiesen werden, sich Eigenschaften, auf die er besonderen
Wert legt, garantieren zu lassen. Dies gilt gerade auch angesichts der stin-
dig wachsenden Bedeutung von Haftungsbeschrinkungen und —ausschliis-
sen in AGB, insbesondere auch den Allgemeinen Versteigerungsbedingen
(AVB) der Kunstauktionshauser. Weiterhin wird die Relevanz der angestell-
ten Uberlegungen durch die Vielzahl der im letzten Jahrzehnt erlassenen
verbraucherschiitzenden Richtlinien und zugehérigen Entscheidungen des
EuGH* verdeutlicht, die bisweilen gar den Eindruck erwecken, der Ver-
braucher mutiere zum ,,goldenen Kalb® Nach dem Vorstehenden stellt sich
die Festschreibung des subjektiven Fehlerbegriffs in § 434 Abs. 1 S. 1 BGB#

41 Vgl. Wrede, Kunst und Kaufrecht, 225.

42 Ahnliche Feststellungen im Hinblick auf den Pferdekauf treffen Adamczuk, Pfer-
dekaufrecht, 184, und Neumann, Pferdekaufrecht, 218.

43 Das mag im Auktionshandel anders aussehen, allerdings steht der Auktionator
dort im Lager des Einlieferers, weshalb er sich nicht ohne weiteres auf die eigene
Unkenntnis berufen kann. Zudem erscheint es widersinnig, einerseits mit einem
ansehnlichen Expertenstab zu werben, andererseits aber zu behaupten, der
Kunstgegenstand habe aus Zeitgriinden nicht niher untersucht werden konnen:
vgl. LG Kéln, ZUM 2013, 332 Rn 79 (Campendonk).

44 Durch den Vertrag von Lissabon fillt nunmehr die gesamte Unionsgerichtsbar-
keit (Gerichtshof, Gericht und Fachgerichte) unter den Begriff ,,Gerichtshof* vgl.
Art. 19 I EUV. Im Rahmen dieser Arbeit wird gleichwohl aus Klarstellungsgrin-
den in Hinblick auf dltere Entscheidungen des Gerichtshofs sowie aufgrund der
uberwiegenden Fortfithrung der alten Terminologie in Rechtsprechung und Lite-
ratur weiterhin der Begriff Europaischer Gerichtshof (EuGH) verwendet.

45 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, § 434 Rn 36.
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II. Sachmangel

als konsequente Fortfihrung des Systemwechsels von der Leitbildfunktion
des Stiickkaufs zu der des Gattungskaufs dar. Das zeigt sich auch in der
Ubereinstimmung mit den Vorgaben der VerbrGK-RiL, vgl. insbesondere
Erwagungsgrund Nr. 8, S. 2 und 3 VerbrGK-RiL, die sich an den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten des Binnenmarktes und mithin am Leitbild des Gat-
tungskaufs orientiert.

b) Beschaffenheitsbegriff

Erwartungsgemaf§ miissten die Auswirkungen einer Klarstellung, die sich
der bisherigen herrschenden Meinung anschlieSt, marginal sein. Anders
ware dies aber, wenn auch der Beschaffenheitsbegriff des neuen Schuld-
rechts im Lichte dieser Feststellung auszulegen wire (= weiter Beschaffen-
heitsbegriff*é). Daneben scheinen die Ubertragung des objektiven*” respek-
tive subjektiven*® Fehlerbegriffs sowie die Kumulierung der tiberkomme-
nen Begriffe ,Fehler” und ,zugesicherte Eigenschaft“4 moglich.

46 Vertreter: Arlt, Verbraucherschutz im neuen Kaufrecht, 87, 89f; Berger, JZ 2004,
276, 278ff; Berger, in: Jauernig, §434 Rn 7;Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108,
110; Ivens, Kunst im Rechtsverkehr, 21; Looschelders, in: Dauner-Lieb et al, Schuld-
recht, 395, 397ff; S. Lorenz/Riehm, Schuldrecht, 256; Mertens, AcP 203 (2003), 818,
834ft; Priitting et al, § 434 Rn 18; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn 300ff; Roth, NJW
2004, 330f; D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2767; Schmidt-Rantsch, AnwBl 2003, 529,
531; R. Schulze/Ebers, JuS 2004, 462; Redeker, NW 2012, 2471;Triebel/Holzle, BB
2002, 521, 525; Trager, JuS 2005, 503; Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn 9ff; Weiler,
ZGS 2002, 249, 255; Wolff, in: Hoeren/Martinek, §434 Rn8; Wolf/Kaiser, DB
2002, 411, 412; in diese Richtung auch Schaub, AcP 202 (2002), 757, 764f.

47 So allerdings nur OLG Hamm, NJW-RR 2003, 1360 m. zust. Anm. v. U. Huber,
AcP 202 (2002), 179, 225tf. Der BGH (ZIP 2011, 33ff) hat dieser Auffassung eine
Absage erteilt, ohne sich dabei zwischen mittlerem und weitem Beschaffenheits-
begriff zu entscheiden.

48 In diese Richtung Brox/Walker, Schuldrecht BT, 33ff, allerdings mit dem aus-
dricklichen Hinweis, dass auch ehemalige zugesicherte Eigenschaft erfasst sein
sollen.

49 Faust, in: BeckOK, §434 Rn 20f; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 122; Grune-
wald, in: Erman, §434 Rn 3; Hdublein, NJW 2003, 388, 389f; Kindl, WM 2003,
409, 411; Mangold, Kunstkauf, 161; Matusche-Beckmann, in: Staudinger, §434
Rn 42; Schack, Kunst und Recht, Rn 385; Schellbammer, Schuldrecht, Rn 83; Wes-
termann, in: Miiko, §434 Rn8; Wrede, Kunst und Kaufrecht, 217; in dieselbe
Richtung Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 55; speziell fiir den Unternehmenskauf
Eidenmiiller, ZGS 2002, 290, 295; Gruber, MDR 2002, 433f; Kindl, WM 2003, 409,
411; Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn 9tf; Weitnauer, NJW 2002, 2511, 2514. Wo-
bei innerhalb dieser Gruppe die Frage, ob die Begrenzung des Eigenschaftsbe-
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aa) Grammatische und systematische Auslegung

Der Duden schligt als Synonyme fiir Beschaffenheit die Begriffe Art, Art
und Weise, Eigenschaft, Form, Gestalt, Giite, Qualitat, Struktur, Zustand
und Konsistenz vor.>® Der normale Sprachgebrauch geht also durchaus von
Merkmalen aus, die der Sache physisch anhaften. In die gleiche Richtung
geht die Formulierung des § 434 Abs.1 S.1 BGB, die beschreibt, dass die
Sache die vereinbarte Beschaffenheit ,hat® Diese setzt eine gewisse Greif-
barkeit des Merkmals voraus. Bei genauerer Betrachtung der Synonyme
fillt auf, dass hierunter auch die ,Eigenschaft“ aufgelistet wird. Dieser Be-
griff ist dem juristisch vorgeprigten Leser aus § 119 Abs.2 BGB und § 459
Abs. 2 BGB aF bekannt, was fiir eine Interpretation im Sinne des mittleren
Beschaffenheitsbegriffs’! streitet. Unter Anwendung der Lesart, die die
Festschreibung des subjektiven Fehlerbegriffs in §434 Abs.1 S.1 BGB in
den Mittelpunkt ricke, lisst sich der Begriff der Beschaffenheit jedoch
ebenso gut auch als ein Merkmal auslegen, welches nach der Vereinbarung
der Parteien nur einen irgendwie gearteten Bezug zur Sache aufweisen
muss. Letztere Lesart geht nahtlos in die Berticksichtigung systematischer
Argumente Uber, namlich dahingehend, dass der durch die Festschreibung
des subjektiven Fehlerbegriffs propagierte Primat der Beschaffenheitsver-
einbarung bei konsequenter Fortfithrung zugleich die Anerkennung eines
weiten Beschaffenheitsbegriffs bedingt’?. Zwingend ist diese Schlussfolge-
rung jedoch nicht. So wurde der subjektive Fehlerbegriff zum alten Recht
vertreten, ohne dass daraus gefolgert wurde, die Privatautonomie miisse
bei dessen Zugrundelegung zwangslaufig durch eine weite Auslegung des
Merkmals der Beschaffenheit weiter gestirkt werden.>3 Letztlich zeigt sich
der Bedeutungsumfang des Vorrangs der Parteivereinbarung erst, nachdem
entschieden wurde, auf welche Merkmale sie sich bezieht. Es handelt sich
mithin um ein Zirkelschlussargument. Dem ist noch hinzuzufiigen, dass
die Bedeutung der Parteivereinbarung bei Ablehnung des weiten Beschaf-
fenheitsbegriffs keinesfalls negiert, sondern lediglich abgeschwicht wird,
indem sie nur im Rahmen der (verschuldensabhingigen) Haftung aus cu/l-

griffs z.B. fir zukinftige oder vergangene Umstinde beizubehalten ist, uneinheit-
lich beantwortet wird.

50 http://www.duden.de/rechtschreibung/Beschaffenheit (6.4.2019).

51 Terminologie ibernommen von D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764.

52 Vgl. Berger, JZ 2004, 276, 282; R. Schulze/Ebers, JuS 2004, 462f; Triebel/Holzle, BB
2002, 521, 525.

53 Tatsachlich wurde der weite Beschaffenheitsbegriff zum alten Recht nur von Wil
lemsen, AcP 182 (1982), 515, 544f propagiert.
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pa in contrabendo Bertcksichtigung findet.>* In Hinblick auf den systemati-
schen Zusammenhang zu § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 1 BGB hitte die Ablehnung
des weiten Beschaffenheitsbegriffs zur Folge, dass eine Verwendungsverein-
barung, die auf aullerhalb der Kaufsache liegende Merkmale rekurriert,
zwar nicht als Beschaffenheitsvereinbarung zu akzeptieren wire, jedoch
tber die Variante der Eignung zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung
einen Mangel der Kaufsache begriinden konnte.’S §434 Abs.1 S.2 Nr. 1
BGB kniipft ausweislich seines Wortlauts nimlich gerade nicht an die Be-
schaffenheit der Sache an. Allerdings ergibt sich dort der besondere Bezug
zur Kaufsache tber das zusitzliche Erfordernis der Beeintrichtigung der
vertraglich vorausgesetzten Verwendung. Dass § 434 Abs.1 S.2 Nr. 1 BGB
tber §434 Abs.1 S.1 BGB hinausgehen kann, ist mithin nicht wider-
sprichlich, sondern erweist sich unter der Primisse der Ablehnung des
weiten Beschaffenheitsbegriffs als logisch zwingend. Es ist auch nicht so,
dass bei Vereinbarung eines solchen Merkmals die Verwendungseignung
stets zu verneinen ware.’® Erklirt etwa der Verkaufer auf Nachfrage des
Kaufers, der ein Gemilde fir seine Privatwohnung erwerben will, dass an-
dere Gemilde desselben Kiinstlers in bestimmten Museen ausgestellt
sind,’” so wird die Verwendungseignung nicht dadurch beriihrt, dass diese
Aussage unzutreffend ist. Selbst wenn es sich aber so verhielte, dass bei Ver-
neinung einer vereinbarungsfihigen Beschaffenheit im Sinne des §434
Abs. 1 S.1 BGB stets das Vorliegen eines Mangels gemaf§ § 434 Abs.1 S.2
Nr. 1 BGB zu bejahen wire, spriche dies nicht zwingend fiir den weiten
Beschaffenheitsbegriff. Ebenso gut konnte dann niamlich argumentiert
werden, dass dieser gerade deshalb nicht notwendig zugrunde zu legen ist.
Allein aus § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 1 BGB lasst sich deshalb noch nicht einmal
der Schluss ziehen, dass der Beschaffenheitsbegriff keine zukiinftigen Um-
stande erfasst. Denn obwohl sich alle die Kaufsache betreffenden zukinfti-
gen Umstinde unter den Begriff der Verwendung subsumieren lassen, ver-
bleibt § 434 Abs. 1 S. 2 BGB bei Miteinbeziehung zukiinftiger Umstinde in
den Beschaffenheitsbegriff nach dem Wortlaut der Norm insofern ein ei-

54 Hiermit sind allerdings auch Vorteile, insbesondere verjahrungsrechtliche, ver-
bunden. Durch den weiten Beschaffenheitsbegriff hingegen wird der Anwen-
dungsbereich der culpa in contrabendo aus Konkurrenzgriinden empfindlich ein-
geschrinke.

55 Vgl. Berger, JZ 2004, 276, 279.

56 So aber Berger, JZ 2004, 276, 279.

57 Das gewihlte Beispiel ist angelehnt an Berger, JZ 2004, 276, 277.
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genstindiger Anwendungsbereich, als die Verwendung nicht vereinbart,
sondern lediglich vertraglich vorausgesetzt wird.>®

Auch hinsichtlich §434 Abs.2 BGB ist eine systematische Argumentati-
on in verschiedene Richtungen moglich. Die Vorschrift konnte gerade des-
halb notwendig geworden sein, um die Einbeziechung der mangelhaften
Montage(anleitung) als Sachmangel trotz engen Beschaffenheitsbegriffs zu
ermoglichen.’ Sie kann auf der anderen Seite aber auch als Anzeichen da-
fur gewertet werden, dass der Gesetzgeber einem von den Sacheigenschaf-
ten losgeldsten Beschaffenheitsbegriff zuneigte.®

§ 434 Abs.3 BGB stellt die Lieferung eines aliud, welche als die vorbe-
haltlich der Nichtleistung wohl fundamentalste Pflichtverletzung anzuse-
hen ist, zur Vermeidung des Nebeneinanders von Gewihrleistungs- und
Nichtleistungsrecht gleich, weshalb eine Argumentation a majore ad minus
zugunsten des weiten Beschaffenheitsbegriffs naheliegt, bei dem ansonsten
ein dhnliches Rechtsfolgen-Splitting®! droht.®? Allerdings kann im Einzel-
fall die Pflichtverletzung bei Vorliegen eines Sachmangels durchaus gravie-
render sein als bei Lieferung eines aliud,® so beispielsweise, wenn der Ver-
kiufer beim Stiickkauf eine gleichwertige Variation desselben Sujets von
der Hand des Kiinstlers liefert, im Gegensatz zum Fall, in dem es sich beim
kaufgegenstindlichen Gemilde um eine unerkannte Falschung handelt.
Die Argumentation iberzeugt aber auch deshalb nicht, weil im Fall des
aliud gerade kein Sachmangel vorliegt, sondern nur die Gleichstellung mit
einem Sachmangel explizit angeordnet wird. Eine solche Anordnung fehlt
aber fir Merkmale, die dem engen und mittleren Beschaffenheitsbegriff
nicht unterfallen. Ob deshalb vom weiten Beschaffenheitsbegriff auszuge-
hen ist, lasst sich unter Riickgriff auf § 434 Abs. 3 BGB nicht beantworten.
Der Ansatz, ein rechtsfolgenseitiges Splitting aufgrund von Abgrenzungs-
schwierigkeiten durch Gleichstellung beziehungsweise weite Auslegung zu

58 S. hierzu aber S. 43.

59 So Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 120 Fn 28.

60 Berger, JZ 2004, 276, 281; vgl. auch Schmidt-Rantsch, AnwBl 2003, 529.

61 Siehe dazu S. 97f.

62 So jedenfalls Berger, JZ 2004, 276, 281, Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 54; Haas,
in: Haas et al, Schuldrecht, Kap 5§ Rn98; Lieb in: Dauner-Lieb/Henssler, Unter-
nehmenskauf, 57, 61; Putzo, in: Palandt¢!, § 434 Rn 11; Schmidt-Réintsch, AnwBIl
2003, 529, 531; Strelow/Hein, DB 2003, 1155, 1158; Westermann, NJW 2002, 241,
247.

63 Vgl. Altmeppen/Reichard, in: FS U. Huber, 73, 77.
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vermeiden, Giberzeugt zudem nur als u/tzma ratio, d. h. sofern die Abgren-
zung sich nicht als sachlogisch zwingend erweist.t4

In Betracht kime noch, aus der weitgehenden Gleichbehandlung von
Sach- und Rechtsmangel zu schlieen, dass auch solche Umstinde dem Be-
schaffenheitsbegriff unterfallen, die nicht im physischen Zustand der Kauf-
sache begriindet liegen, weil Rechtsmingel der Kaufsache ebenfalls nicht
physisch anhaften.®s Allerdings erfiillc das Kriterium der physischen Be-
schaffenheit eine Zuordnungsfunktion, die beim Rechtsmangel entbehr-
lich ist, weil der Sachbezug dort allein dadurch unzweifelhaft festgestellt
werden kann, dass ein Recht an der Sache besteht. Diese Zuordnungsfunk-
tion entfillt durch die Gleichstellung von Rechts- mit Sachmangeln aber
nicht.

Ebenso wenig ist aus der Erwahnung des Eigenschaftsbegriffs in §434
Abs. 1 S.3 BGB der Umkehrschluss zu ziehen, dass die Beschaffenheit eng
auszulegen ist, weil die Vorschrift den Eigenschaftsbegriff lediglich in
wortgetreuer Anlehnung an Art. 2 Abs. 1 lit. d VerbrGK-RiL verwendet.5¢

Auch die Regressbestimmungen der §§ 445 a, 445 b, 478 BGB lassen kei-
nen systematischen Rickschluss auf die Reichweite des Beschaffenheitsbe-
griffs zu. Denn der Verkdufer hat es sich selbst zuzuschreiben, wenn er we-
gen einer weitreichenden Beschaffenheitsvereinbarung mit dem Verbrau-
cher keinen Ruckgriff nehmen kann. Er steht nicht anders, als wenn er die
Kaufsache physisch beschidigt oder eine Garantie abgegeben hitte. Es be-
steht kein Anlass, die Ruckgriffsrechte des Unternehmers durch einen en-
gen Beschaffenheitsbegriff abzusichern.®”

Neben § 434 Abs. 1 BGB verwendet auch §443 Abs.1 BGB den Begriff
der Beschaffenheit. Unter Hinzuziehung dieser Vorschrift lasst sich jeden-
falls der enge Fehlerbegriff ablehnen, weil die Beschaffenheitsgarantie des
§443 Abs.1 Alt.2 BGB der Eigenschaftszusicherung nach §459 Abs.2
BGB aF entspricht® und mithin deren Anwendungsbereich abdecken
muss®. Dies stimmt allerdings nur bei Zugrundelegung der Pramisse, dass

64 So zur Frage, ob die Aufgabe der Typologie Stiickkauf/Gattungskauf, sowie die
Gleichstellung von Schlecht- und Falschlieferung gerechtfertigt sind: Altmeppen/
Reichard, in: FS U. Huber, 73, 90.

65 So Barnert, WM 2003, 419; U. Huber, AcP 202 (2002), 179, 229ff; Mangold, Kunst-
kauf, 159.

66 Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 122 Fn 43.

67 Vgl. zum Vorstehenden Berger, JZ 2004, 276, 2791.

68 BT-Drucks. 14/6040, 136, 140.

69 Eidenmiiller, ZGS 2002, 290, 295; Haas, in: Haas et al, Schuldrecht, Kap 5 Rn 98;
Jaques, BB 2002, 417f; Matusche-Beckmann, in: Staudinger, § 434 Rn 42.
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beide Beschaffenheitsbegriffe kongruent sind.”® Wird zusatzlich davon aus-
gegangen, dass bei einer derart weitreichenden Vereinbarung wie einer Ga-
rantie moglichst viele Eigenschaften erfasst werden sollten, so sprach die
Regelungssystematik des § 443 BGB aF fir den weiten Beschaffenheitsbe-
griff.”! Die am 13.6.2014 in Kraft getretene Neufassung des § 443 BGB ist
autonom nach den Vorgaben der zugrunde liegenden Verbraucherrichtlini-
en zu bestimmen.”? Aus den Sprachfassungen der Mitgliedsstaaten, die den
Begriff der Beschaffenheit unter anderem mit ,Verhaltnisse®, ,Umstinde”
bzw. ,Beschreibung® ,nihere Angaben“ wiedergeben, lasst sich schliefSen,
dass dort eine weite Auslegung angezeigt ist. Ob diese Auslegung aller-
dings so weit geht, dass sich aus der Richtlinie das Gentigen eines blof§
mittelbaren Sachbezugs ergibt, lasst sich den zugrundeliegenden Richtlini-
en nicht entnehmen.”3

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich mittels grammatisch-systemati-
scher Auslegung die Frage nach der Reichweite des Beschaffenheitsbegriffs
nicht beantworten lasst.

bb) Historische Auslegung

Kann die vom Gesetzgeber gewollte Lesart der kaufrechtlichen Vorschrif-
ten unter Riickgriff auf die historische Auslegung ermittelt werden? Der
Begriff der Beschaffenheitsvereinbarung wurde bereits im Rahmen des
subjektiven Fehlerbegriffs verwendet, und zwar beziiglich des weitestge-
henden Abstellens auf das Vorstellungsbild der Parteien im Gegensatz zu
rein objektiven Wertabweichungen und Tauglichkeitsmiangeln”. Ent-
sprach die Kaufsache nicht der vereinbarten Beschaffenheit, lag ein Fehler
vor, so dass im Ergebnis beide Begriffe gleichgesetzt wurden.”> Die dog-
mengeschichtliche Auslegung spricht so fiir den engen Beschaffenheitsbe-
griff, allerdings in der weiterreichenden Form des subjektiven Fehlerbe-

70 So Stober, in: BeckOGK, § 443 Rn 20; D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2766.

71 So im Ergebnis: Mangold, Kunstkauf, 160; D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2765.

72 Stober, in: BeckOGK, § 443 Rn 16-19, dort auch zum folgenden Text.

73 A.A. Stober, in: BeckOGK, §443 Rn 19 mwN, der davon ausgeht, dass ein mittel-
barer Sachbezug, wie er etwa bei Umstinden, die sich auf den Kiinstler beziehen
und damit nur mittelbar auf das Kunstwerk selbst, nicht ausreicht.

74 Wrede, Kunst und Kaufrecht, 71; vgl. auch Larenz, Schuldrecht BT 1I/1, 38 mwN.

75 Wrede, Kunst und Kaufrecht, 217.
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griffs’é. Der Ubertragung des engen Beschaffenheitsbegriffs auf den Be-
schaffenheitsbegriff steht der Ausspruch des Gesetzgebers, durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz’’ die Reichweite der Mangelanspriiche
jedenfalls nicht verengen zu wollen,”® grundsitzlich nicht entgegen, weil
sich die Haftung fir zugesicherte Eigenschaften funktional in § 443 Abs. 1
BGB sowie in §276 Abs. 1 S. 1 BGB wiederfindet. Haltbar ist der enge Be-
schaffenheitsbegriff aber wie ausgefiihrt nur unter der Annahme, dass
§ 443 Abs. 1 BGB einen davon verschiedenen Beschaffenheitsbegriff propa-
giert, der zumindest die Eigenschaft im Sinne des § 459 Abs. 2 BGB aF um-
fasst. Eine unterschiedliche inhaltliche Bedeutung des gleichen Begriffs im
selben Untertitel des Kaufrechts in Abkehr von der grammatischen und
systematischen Auslegung ist jedoch nur sinnvoll, sofern besondere histo-
rische und/oder teleologische Gesichtspunkte dafiir streiten. Indes er-
scheint zweifelhaft, ob die in Rede stehende Passage tiberhaupt reflektiert
in die Regierungsbegriindung tibernommen wurde.”” Urspriinglich war
sie namlich auf eine Vorfassung des Gesetzes bezogen, in der neben Be-
schaffenheitsvereinbarung und Garantie noch die zur Eigenschaftszusiche-
rung alter Fassung kongruente®® Garantie fiir das Vorhandensein einer Ei-
genschaft existierte.! Demzufolge lige es nahe, zwischen den beiden Be-
griffen wie bei §459 BGB aF abzugrenzen,’? auch wenn der Gesetzgeber
dies nicht diktieren wollte. Im weiteren Verfahrensverlauf machte der Bun-
desrat den Vorschlag, auch im Rahmen des § 443 BGB auf die Beschaffen-
heit abzustellen, wobei die Bundesregierung zunichst ausdriicklich auf der
Beibehaltung der separaten Regelung der zugesicherten Eigenschaft be-
stand®3. Spater wurde dies jedoch fur unnétig erklart, weil auch die Zusi-
cherung ein Garantieelement enthalte.?* Die Wirkung der iiberkommenen
Eigenschaftszusicherung kann nach der jetzt geltenden Fassung durch eine
kombinierte Garantie im Sinne von §§276 Abs.1 S.1, 443 Abs.1 Alt. 1

76 Insofern also immer noch zu eng, weil den Begriff der Beschaffenheit mit dem
objektiven Fehlerbegriff gleichsetzend: OLG Hamm, NJW-RR 2003, 1360 m. zust.
Anm. v. U. Huber, AcP 202 (2002), 179, 225ff.

77 BGBI. 12001, 3138.

78 BT-Drucks. 14/6040, 212.

79 Dagegen Mangold, Kunstkauf, 158f; D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764.

80 BT-Drucks. 14/6040, 132, 236, 240.

81 Mangold, Kunstkauf, 158 und D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764, bezogen auf
§§ 442 Abs. 1 S.2 Alt. 2, 444 Alt. 2 RegE: BT-Drucks. 14/1640, 132, 236, 240.

82 D. Schmuidt, BB 2005, 2763, 2764.

83 BT-Drucks. 14/6857, 61.

84 BT-Drucks. 14/7052, 184.
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BGB hergestellt werden. Um die Mingelrechte nicht entgegen dem Gesetz-
geberwillen zu verkiirzen, muss der Beschaffenheitsbegrift des § 443 Abs. 1
BGB mindestens so weit verstanden werden, dass er die Eigenschaft im Sin-
ne des §459 Abs.2 BGB aF mit einschliefst.3% Eine bewusste Abkehr von
der Dichotomie Fehler versus Eigenschaft ist damit aber nicht zwingend
verbunden.?¢ Der Gesetzgeber hat ausdriicklich offen gelassen, ob eine sol-
che zu vollziehen ist.3” Die Beibehaltung der alten Termini ist bei Zugrun-
delegung eines gespaltenen Beschaffenheitsbegriffs auch moglich, wenn-
gleich nicht zwingend®®. Angeordnet hat der Gesetzgeber die Begriffsdiver-
genz vermutlich deshalb nicht, weil er einerseits Rechtsprechung und Leh-
re die Entscheidung iiberlassen wollte, ob die frithere Abgrenzung beibe-
halten werden soll, und weil er andererseits iber die Richtlinienkonformi-
tat einer diesbeziiglichen Regelung im Unklaren war. Insofern spricht tat-
sichlich einiges dafiir, dass der Gesetzgeber zur Beibehaltung der alten Re-
gelung tendierte.3” Damit kann aber nicht unterstellt werden, die Regie-
rungsbegrindung sei durch die weitere Entwicklung tberholt.?® Durch
das Offenlassen der Frage hat der Gesetzgeber indes auch die Moglichkeit
eroffnet, die tiberkommenen Abgrenzungsfragen’ nach dem restriktiven
Beschaffenheitsbegrift aufzugeben.”? Die dogmengeschichtliche Ausle-
gung ergibt, dass insofern vor dem 1.1.2002 einerseits zwischen Fehler und
Eigenschaft, andererseits auch zwischen Eigenschaft und sonstigen, aufer-
halb der Sache liegenden Umstinden abzugrenzen war.”? Die erste Abgren-
zungsfrage betraf dabei die ,Innengrenze von §459 BGB aF. Hier wurde
ein zusicherungsfahiges Kriterium auch und gerade dann angenommen,
wenn es nicht zu einem Fehler der Kaufsache fithren konnte.”* Lag in die-
sem Fall 7n concreto eine schlichte Parteivereinbarung vor, so musste nach

85 BGH, NJW 2016, 2874 Rn 10f.

86 Anders: Mangold, Kunstkauf, 158f; D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764.

87 BT-Drucks. 14/6040, 213: ,insbesondere soll nicht entschieden werden, ob er nur
Eigenschaften umfasst, die der Kaufsache unmittelbar physisch anhaften, oder ob
auch Umstinde heranzuziehen sind, die auerhalb der Sache selbst liegen:

88 Insofern zutreffend: Mangold, Kunstkauf, 159.

89 Daflir auch Eidenmiiller, ZGS 2002, 290, 295; Putzo, in: Palandt¢!, § 434 Rn 11f;
Westermann, in: Miiko, § 434 Rn 5, 8. Ebenso, allerdings unter Zugrundelegung
des engen Beschaffenheitsbegriffs: OLG Hamm, NJW-RR 2003, 1360.

90 So aber D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764f.

91 Siehe dazu Berger, JZ 2004, 276, 278; Haublein, NJW 2003, 389.

92 Mangold, Kunstkauf, 158.

93 Berger, JZ 2004, 276, 278, dort auch zum folgenden Text.

94 D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2764; Wrede, Kunst und Kaufrecht, 98.
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Losungen aufSerhalb des Gewiéhrleistungsrechts gesucht werden.?> Bei der
die ,Aufiengrenze® betreffenden Abgrenzungsfrage zu §459 BGB aF ging
es rechtsfolgenseitig ebenfalls darum, ob Gewihrleistungsrecht anzuwen-
den oder auf andere Anspriiche zuriickzugreifen war. Aufgrund der an
strenge Voraussetzungen geknupften Schadensersatzhaftung des alten
Rechts iibte die Rechtsprechung hier Zuriickhaltung und nahm gegebe-
nenfalls Regelungsliicken in Kauf.?¢ Gleichzeitig entwickelte sie aber die
verschuldensabhiangige Haftung aus culpa in contrabendo, die inzwischen in
§§280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB kodifiziert ist. In beiden Fillen dirfte die
Tatsache, dass durch entsprechende Abgrenzung der als zu kurz empfunde-
nen sechsmonatigen Verjahrungsfrist des § 477 BGB aF ausgewichen wer-
den konnte, eine signifikante Rolle gespielt haben.”” Vielleicht haben es
Rechtsprechung und Lehre auch deshalb in den rund hundert Jahren bis
zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsrechts nicht geschafft,
anhand des Sachnidhekriteriums, welche Beziehung ausreichend eng ist,
um Gewihrleistungsrecht zur Anwendung zu bringen®®. Durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde die allgemeine Gewihrleis-
tungsfrist des § 438 Abs.3 BGB nunmehr zwar auf zwei Jahre verlingert.
Aufgrund der dreijahrigen Regelverjihrung des §195 BGB, dem abwei-
chenden Fristbeginn sowie der haufig anzutreffenden Gewihrleistungsaus-
schliisse und -beschrinkungen® steht dennoch zu befiirchten, dass die Ge-
richte weiterhin von der Moglichkeit Gebrauch machen werden, im Ein-
zelfall Gberwiegend ergebnisorientiert abzugrenzen.!®® Zudem erscheint
die Abgrenzung nach dem Sachnihekriterium angesichts der Tatsache,
dass die meisten, insbesondere aber die funktionellen Anforderungen an
die Sache zugleich umgebungsbezogen sind, mehr oder minder willkir-
lich.19! Ware sie sachlich geboten, misste allerdings notwendigerweise
eine Abgrenzung erfolgen.'%? Bezuglich der ,Innengrenze” des § 459 BGB
aF erforderte das Begriffspaar Fehler/Eigenschaft eine divergierende Ausle-

95 Naher hierzu Wrede, Kunst und Kaufrecht, 73.
96 Berger, JZ 2004, 276, 280.
97 Vgl. hierzu bezgl. der ,Innengrenze® Wrede, Kunst und Kaufrecht, 73; bzgl. der
»AuBengrenze® Berger, |Z 2004, 276, 278, 282.
98 So der durchaus berechtigte Vorwurf von D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2765; kri-
tisch auch: Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 122; Singer, in: 50 Jahre BGH, Bd I,
381, 386ft.
99 Insbesondere auch Fristverkirzungen.
100 So etwa LG Koln, ZUM 2013, 332 Rn 74 (Campendonk), s. hierzu S. 256ff.
101 D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2765.
102 Altmeppen/Reichard, in: FS U. Huber, 73, 90.
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gung. Die §§434 Abs. 1, 443 Abs. 1 BGB hingegen stellen einheitlich auf
den Begriff der Beschaffenheit ab. Es lieSe sich argumentieren, dass abhin-
gig vom Grad der Haftung eine stirkere Sachnihe des Merkmals zu for-
dern ist. Die scharfere Haftung lasst sich aber bereits dadurch rechtferti-
gen, dass im einen Fall das Vorliegen eines Merkmals lediglich vereinbart,
im anderen zugesichert wurde.!% Das zusitzliche Kriterium der Sachnihe
ist damit sachlogisch entbehrlich, was fiir einen einheitlichen Beschaffen-
heitsbegriff spricht!%. Anderes gilt in Bezug auf die ,Auflengrenze” von
§459 BGB aF. Hier wurde allein danach abgegrenzt, ob die Anwendung
von Gewihrleistungsrecht aufgrund der Sachnihe des Merkmals interes-
sengerecht erschien.!% Entbehrlich wird das Sachnahekriterium erst dann,
wenn es durch ein anderes substituiert werden kann. Diesbeztiglich bietet
sich der durch §434 Abs.1 S.1 und 2 BGB in den Vordergrund geriickte
Parteiwille an. Hierin liegt aber letztlich gar keine Aufgabe des Sachnihe-
kriteriums, sondern dieses wird nur modifiziert, indem es subjektiv be-
stimmt wird. Soweit eine Parteivereinbarung beziiglich eines Merkmals,
das einen irgendwie gearteten Bezug zur Kaufsache aufweist, festgestellt
werden kann, ist Gewihrleistungsrecht anzuwenden. Dieser Bezug — und
mit ihm die erforderliche subjektiv verstandene Sachnihe — wird in der
Regel schon darin zu sehen sein, dass die Parteien die Vereinbarung im
Rahmen des Kaufvertrags treffen. Fiir die Haftung aus culpa in contrabendo
verbleibt insoweit nur Raum, wenn der Mangel arglistig verschwiegen
wurde.!% Im Ergebnis wird das Kriterium der Sachnihe bei subjektivem
Verstindnis somit funktionslos, weil es deckungsgleich mit der weit ver-
standenen Beschaffenheit ist. Damit substituiert dieser Ansatz das Sachni-
hemerkmal nicht, sondern gibt es mittels eines Kunstgriffs auf. Eben des-
halb ist auch keine Abgrenzung mehr notwendig. Auf die Frage, wieso in
allen Fillen, in denen die Parteien ein bestimmtes Merkmal mit mitunter
nur losem Sachbezug vereinbaren, das Gewihrleistungsrecht berufen sein
soll, die Rechtsfolgen bei dessen Fehlen zu regeln, gibt diese Konstruktion
jedoch keine Antwort. Begriindet werden konnte die Entbehrlichkeit der
Abgrenzung damit, dass nach neuem Recht keine an strenge Vorausset-
zung gekntpften Schadensersatzpflichten mehr bestehen, die ein Auswei-
chen auf die Haftung aus culpa in contrabendo erforderlich erscheinen las-

103 So die Vertreter des weiten Beschaffenheitsbegriffs, vgl. nur D. Schmidt, BB 2005,
2763.

104 Im Ergebnis ebenso: Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 122.

105 Siehe BGH, NJW 1991, 1223, 1224.

106 Vgl. Berger,JZ 2004, 276, 277, 281; D. Schmidt, BB 2005, 2763.
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sen.’%” Die §§437 S.1 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB normieren lediglich
Schadensersatzhaftungen fiir vermutetes Verschulden. Eine verschuldens-
unabhingige Haftung kommt zwar tGber §276 Abs. 1 S.1 BGB, der funk-
tional ein Element der Eigenschaftszusicherung aufgreift, in Betracht.
§276 Abs. 1 S. 1 BGB ist jedoch auch auf den Anspruch aus culpa in contra-
hendo anwendbar. Ebenso gilt auch dort die Verschuldensvermutung des
§280 Abs.1 S.2 BGB. Allerdings sind die §§311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB
rechtsfolgenseitig auf das negative Interesse begrenzt.!®® Die dariiber hi-
nausgehende Haftung auf das Erftllungsinteresse liefe sich aber mit dem
Primat der Einigung begriinden.

Weiterhin mussten die Gbrigen Méngelgewihrleistungsrechte auch bei
Fehlen solcher Umstinde sachgerecht sein, die sich nur unter den weiten
Beschaffenheitsbegriff subsumieren lassen. Vorrangig ist hier an den An-
spruch auf Nacherfillung zu denken. Verkauft ein Galerist beispielsweise
ein Gemalde mit einer Expertise, die seiner Aussage nach von einem aner-
kannten Experten fiir den Kiinstler erstellt worden sein soll, handelt es sich
dann aber nur um das Urteil eines allgemein Kunstsachverstandigen, ware
hier an Nachbesserung in der Form zu denken, dass der Verkiufer ein ent-
sprechende Expertise nachtriglich beizubringen hat. Den Verkaufer in die-
sem Fall an der Vereinbarung festzuhalten, anstatt den Kédufer auf einen
Anspruch aus culpa in contabendo zu verweisen, entspricht dem Grundsatz
pacta sunt servanda und ist sachgerecht. Allerdings schitzt im genannten
Beispielsfall § 439 Abs.3 BGB den Verkidufer nicht vor allzu hohen Nach-
besserungskosten,!? weil die Reichweite dieser Norm fir Fille, in denen
von vorneherein nur eine Art der Abhilfe in Betracht kommt, durch den
EuGH empfindlich eingeschrinkt wurde!!°.

Auch bei der Minderung steht der Grundsatz pacta sunt servanda im Vor-
dergrund, denn hier wird ein Interessenausgleich unter Wahrung des Aqui-
valenzverhiltnisses hergestellt.!'! Es ist zwar denkbar, dass der Verkdufer
mehr daran interessiert ist, das Gemilde wiederzuerlangen, um es gewinn-
bringend weiterzuverdufern. Dieses Interesse ist aber nicht schiitzens-
wert,'12 zumal ebenso Falle vorstellbar sind, in denen der Kaufer das Bild
lieber zurtickgeben wiirde als zu mindern, insbesondere wenn er einen

107 Vgl. Berger, JZ 2004, 276, 280.

108 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 123.
109 A.A. Berger, JZ 2003, 276, 281.

110 Siehe dazu S. 201ff.

111 Berger, JZ 2003, 276, 281.

112 Berger, JZ 2003, 276, 281.
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tiberhohten Preis bezahlt hat. Der Riicktritt ist jedoch nicht immer mog-
lich, beispielsweise dann nicht, wenn vereinbart wurde, dass das verkaufte
Gemilde sich im Originalzustand befindet, in Wahrheit jedoch eine klei-
nere Restauration vorgenommen wurde, die seinen Wert nur unerheblich
mindert. Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass beim Minderungs-
recht abstrakt die Interessen beider Parteien gewiirdigt werden. Die Lo-
sung verdient auch deshalb den Vorzug gegeniber der Haftung aus culpa
in contrabendo, weil sie flexibler handhabbar ist. Gerade bei den hohen
Preisen, die im Kunsthandel bisweilen gezahlt werden, kann schon ein un-
erheblicher Fehler einem hohen Geldbetrag entsprechen. Des Weiteren
vermeidet die weite Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs Haftungsfallen
durch abweichende Verjahrungsfristen und bringt den sachgemaifien
kenntnisunabhiangigen Verjahrungsbeginn zur Anwendung. Der Kaufer
kann solche Merkmale spatestens ab Ubergabe priifen, und dem Verkaufer
sollte nicht das Risiko aufgebiirdet werden, dass der Kaufer die Priifung in-
nerhalb der kaufrechtlichen Gewahrleistungsfrist unterlasst. Allerdings ist
beziiglich des letzten Arguments einzurdumen, dass ein Gleichlauf auch
tiber die analoge Anwendung von § 438 BGB hergestellt werden konnte.!13

Hinsichtlich des Rucktrittsrechts scheinen die Auswirkungen — abgese-
hen von der Verjahrung, fir die die zur Minderung dargelegte Argumenta-
tion entsprechend gilt — zunichst betrichtlich. Fillt die Entscheidung ge-
gen die Anwendung von Gewahrleistungsrecht aus, ist an einen Ruckeritt
nur unter den Voraussetzungen des § 324 BGB zu denken — ergo bei Verlet-
zung einer Pflicht nach § 241 Abs. 2 BGB und Unzumutbarkeit des Festhal-
tens am Vertrag. Faktisch wird dies aber nur zum Problem, wenn der Ver-
kaufer das Fehlen des Umstandes nicht zu vertreten hat, weil in den tbri-
gen Fillen der erheblichen Pflichtverletzung der Kéaufer ohnehin auf den
umfanglicheren Anspruch aus culpa in contrabendo zurickgreifen wird. Au-
Berdem stellt auch es eine Auspragung des Grundsatzes pacta sunt servanda
dar: Wenn der Verkdufer eine entsprechende Vereinbarung mit seinem
Kaufer trifft, ist es auch gerechtfertigt, ihn nicht nur dann auf Rickabwick-
lung des Vertrags haften zu lassen, wenn das Festhalten am Vertrag fiir den
Kaufer eine unzumutbare Hirte bedeuten wirde. Ob eine solche Haf-
tungsverscharfung als begrienswert eingeordnet wird, hingt letztlich ent-
scheidend davon ab, inwieweit das felos des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB zu einem
Bedeutungszuwachs von Parteivereinbarungen fihrt.

Im Ganzen erweist sich folglich die Gewahrleistungshaftung als der
Handhabung von Fillen, die ihr nur nach dem weiten Beschaffenheitsbe-

113 Vgl. zum Vorstehenden: Berger, JZ 2003, 276, 281.
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griff unterfallen, gewachsen. Dennoch zeigt sich im Ergebnis, dass auch
die historische Auslegung aufer Stande ist, auf die Frage nach der Weite
des Beschaffenheitsbegriffs eine eindeutige Antwort zu geben. Der Gesetz-
geber hat trotz Tendenz zur Beibehaltung der bisherigen Terminologie die
Frage offen gelassen. Eine Neuorientierung ist aber dogmengeschichtlich
moglich und sogar durchaus sinnvoll, sofern die teleologische Auslegung
einen umfinglichen Vorrang der Parteiabrede ergibt.

cc) Teleologische und richtlinienkonforme Auslegung

Aus §434 Abs. 1 S.1 BGB wird der Primat der Einigung als felos des Sach-
mangelbegriffs abgeleitet. Wie bereits ausgefiithrt, legt die Vorschrift je-
doch lediglich fest, dass der Parteiwille bei der Frage, ob ein Sachmangel
vorliegt, vorrangig zu berticksichtigen ist. Zwar stiarkt die Norm somit klar
die Privatautonomie.''* Ob auch der in Satz 1 gleichrangig verwendete Be-
schaffenheitsbegriff uneingeschrinke subjektiv ausgelegt werden muss, ist
indes eine davon zu trennende Frage.!> § 434 Abs.1 S.1 BGB setzt jeden-
falls einen irgendwie gearteten Zusammenhang zwischen Kaufsache und
Merkmal voraus, lasst dabei aber die Wertungsfrage offen, ob dieser objek-
tiv spezifiziert sein muss'!¢ oder aber sich als Rickschluss aus der Partei-
vereinbarung tiber jenes Merkmal ergeben kann.

Denkbar ware, aus der Orientierung des modernisierten Gewahrleis-
tungsrechts am UN-Kaufrecht!'” zu schliefen, dass ratio des neuen Sach-
mangelbegriffs die verstirkte Berticksichtigung der heutigen Wirtschafts-
praxis sei'!®, und zwar in dem Sinne, dass gerichtliche Entscheidungen
prognostizierbar gemacht und die Bediirfnisse der Kautelarjurisprudenz
vorrangig eingestellt werden sollten, um somit ein praktisch handhabbares
Kaufrecht zu schaffen. Hierbei handelt es sich tatsichlich um bei Bejahung
des weiten Beschaffenheitsbegriffs eroffnete Chancen.!'? Nichtsdestotrotz
kann der weite Beschaffenheitsbegriff nicht auf die Vorbildfunktion des

114 Mangold, Kunstkauf, 159.

115 Anders offenbar D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2765; Triebel/Holzle, BB 2002, 521,
525; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn 310.

116 So Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S, 61ft; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118,
123.

117 BT-Drucks. 14/6040, 89, 92,209, 212.

118 So D. Schmidt, BB 2005, 2763, 2765.

119 Vgl. zum vorstehenden Berger, JZ 2004, 276, 282; D. Schmidt, BB 2005, 2763,
276S.
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