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Erstes Kapitel:
Die Voraussetzungen der
Sachmdngelhaftung beim Warenkauf
im deutschen Recht

Teil 1: Der Meinungsstand zur
Sachmdngelhaftung nach dem BGB

Fiir Sachmiingel haftet der Verkiufer nach den §§ 459 ff des Biirgerlichen Gesetz-
buchs von 1900! entweder auf Wandelung, Minderung oder Schadensersatz. Unter
den Mangelbegriff fallen Fehler und das Fehlen zugesicherter Eigenschaften. Wih-
rend der Kéufer fiir Fehler der Kaufsache gemil den §§ 459 Abs. 1, 462 nur Wan-
delung oder Minderung verlangen kann, hat er im Falle des Fehlens einer zugesi-
cherten Eigenschaft alternativ auch einen Anspruch auf Schadensersatz gemil den
§§ 459 Abs. 2, 463 S. 1. Hinsichtlich der Auslegung der Begriffe ,,Fehler und
,zugesicherte Eigenschaft” besteht Uneinigkeit, so dafi zunichst eine Darstellung
der wichtigsten Meinungen erfolgen soll.

I Uberblick

Nicht einmal die hochstrichterliche Rechtsprechung verfolgt in ihrer Auslegung
der Tatbestinde des § 459 konsequent eine einheitliche Linie. Jedoch kann zu-
sammenfassend festgestellt werden, dal nach herrschender Meinung die vertrag-
lich bindende Beschreibung bestimmter Merkmale oder Eigenschaften der ver-
kauften Sache zunichst nur eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 459
Abs. 1 darstelit, mit der die Parteien festlegen, ,,als was* die Sache verkauft wird.
Eine Zusicherung im Sinne von § 459 Abs. 2 setzt demgegeniiber weiter voraus,
daf} der Verkdufer in vertragsmiBig bindender Weise die Gewihr fiir das Vorhan-

! Im folgenden sind alle §§ ohne Gesetzesbezeichnung solche des BGB.
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densein einer bestimmten Eigenschaft der Kaufsache tibernimmt, dafiir also ,,ga-
rantiert”, und damit seine Bereitschaft zu erkennen gibt, unter allen Umstiinden
und fiir alle Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft einzustehen2.

Eine verschuldensunabhingige Schadensersatzhaftung wegen eines Sach-
mangels ist demnach an sehr strenge Voraussetzungen gekniipft; im Einzelfall
werden, wie noch zu zeigen ist3, Durchbrechungen dieses Grundsatzes aber groB-
zligig zugelassen.

1I. Die Voraussetzungen der Sachmdngelhaftung nach
herrschender Meinung

A. Stiickkauf

1. Die Abgrenzung von Mangel und aliud

Das Gewdhrleistungsrecht findet beim Stiickkauf keine Anwendung, wenn nicht
die von den Vertragsparteien bestimmte Sache iibergeben wird, sondermn ein
Gegenstand anderer Identitit. Diesem Identitéts-aliud oder aliud im engeren Sinne
wird das sogenannte Qualifikations-aliud gegeniibergestellt, das gegeben ist, wenn
die verkaufte Sache solche Artmerkmale nicht besitzt, die sie nach der vertrag-
lichen Voraussetzung haben soll. In einem solchen Falle sind die §§ 459 ff an-
wendbar?.

2. Der Tatbestand des § 459 Abs. 1
a) Der subjektive Fehlerbegriff

aa) Die Rechtsprechung

Nach einer géngigen Definition ist ein Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1 dann
anzunchmen, wenn der tatsichliche Zustand der Kaufsache von dem Zustand
abweicht, den die Vertragsparteien bei Vertragsschlufl gemeinsam vorausgesetzt
haben, und wenn dadurch der Wert der Kaufsache oder ihre Eignung zum vertrag-

2 Zu dieser Formulierung siche BGH JZ 1995, 1015, 1016.

3 Siehe unten 1 A 3 a bei FuBn. 60 ff, insbesondere Fuin. 74, sowie im dritten Kapitel, Teil 1,
IV bei Fufin. 20 ff.

4 Zu dieser Terminologie und Abgrenzung siche STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 25 f.
Die Anwendbarkeit des Gewihrleistungsrecht auf die Fille des Qualifikations-aliuds ist im Rahmen
der hier referierten herrschenden Meinung unumstritten — vgl. HONSELL a.a.O., und wird auch sonst
nur ganz vereinzelt abgelehnt, siche etwa R. SCHMIDT, NJW 1962, 710, 711; RAAPE, AcP 150
(1949), 481, 493. Niher zu den einzelnen Unterarten des Qualifikationsaliuds unten unter III A 1
bei Fufin. 194 ff.
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lich vorausgesetzten oder gewdhnlichen Gebrauch gemindert oder beseitigt wirdS.
Es kommt mithin entscheidend darauf an, ,,als was“ die Sache verkauft worden
isté. Zwischen Stiickkauf und Gattungskauf wird dabei nicht unterschieden; bei
letzterem wird lediglich § 480 Abs. 1 hinzuzitiert?.

Teilweise wird ein Fehler der Kaufsache aber erst dann bejaht, wenn der tat-
sdchliche Zustand der gekauften Sache von dem im Kaufvertrag vereinbarten ab-
weicht8. Nach einer anderen Formulierung wird ein verkaufter Gegenstand als mit
einem Fehler behaftet angesehen, weil er vereinbarte Leistungsmerkmale nicht
erreicht und daher nicht die geschuldete Beschaffenheit aufweist?.

Betrachtet man diese Entscheidungen isoliert, so ist festzustellen, daB es durch-
aus einen Unterschied macht, ob etwas vorausgesetzt oder vertraglich vereinbart
ist. Eine Vereinbarung im Rechtssinne mufl darauf gerichtet sein, rechtliche Ver-
haltnisse in bestimmter Weise zu gestalten. Dies geschieht gewdhnlich nicht, wenn
etwas nur als Voraussetzung angenommen wird, sei es, daB} es im Vertragstext auf-
gefiihrt ist, sei es, daf} es ein bloBes gemeinsames Motiv oder eine Art ,,Geschéfts-
grundlage* bildet!0.

Der Bundesgerichtshof stellt jedoch an anderer Stelle!! klar, daB es jedenfalls
auf eine Willenseinigung der Parteien ankomme: Zunéchst wird definiert, ein Feh-
ler im Sinne der §§ 480, 459 Abs. 1 liege vor, wenn die tatsédchliche Beschaffenheit
der gekauften Sache von der im Kaufvertrag vereinbarten abweiche und diese
Abweichung den Wert der Sache oder ihre Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen oder
nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufhebe oder mindere. Im Anschlu$3
daran wird ausgefiihrt, was als vertraglich vorausgesetzte Beschaffenheit anzuse-
hen sei, bestimme sich nicht nach den einseitigen Erwartungen des Kéufers. Viel-
mehr sei eine Willenseinigung beider Vertragsteile dahin erforderlich, daf die
Kaufsache zu einem bestimmten Zweck geeignet sei oder bestimmte Eigenschaften
besitzen miisse, wobei allerdings der beiden Teilen bekannte Verwendungszweck
bzw. die betreffende Eigenschaft auch stillschweigend im Sinne einer solchen
Willenseinigung zur Vertragsgrundlage gemacht werden kénne.

Dagegen kann eingewandt werden, da} eine Vertragsgrundlage nun gerade nicht
mit dem Vertragsinhalt gleichzusetzen ist, der sich aus der Willenseinigung beider
Vertragsparteien ergibt. Aus dem Zusammenhang ist aber abzuleiten, dafl der Bun-
desgerichtshof diese Unterscheidung hier nicht trifft. Auch eine konkludente Fest-

S BGH NJW 1983, 2242; BGH NJW 1986, 2824 — zu dem Umstand, daB nicht zwischen Feh-
lern und relevanten Fehlern differenziert wird, indem das zweite Tatbestandsmerkmal des § 459
Abs. 1 S. 1 (Aufhebung oder Minderung des Wertes bzw. der Gebrauchstauglichkeit) zum Be-
standteil des Fehlerbegriffs gemacht wird, siche unten II A 2 d bei FuBin. 53 ff. Hervorhebungen
hier und bei den folgenden FuBnoten sind solche des VERFASSERs.

6 BGH a.2.0.

7 So etwa in BGH NJW 1984, 2289 f.

8 BGHZ 90, 198, 202.

9 BGH ZIP 1996, 711, 714.

10 vgl. dazu KNOPFLE, Fehler beim Kauf, S. 25.

11 BGH NJW 1984, 2289 f.
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legung der geschuldeten Beschaffenheit unterliegt demnach den allgemeinen
Regeln des Vertragsschlusses.

Fiir die Bejahung eines Fehlers im Sinne des § 459 Abs. 1 macht es also in der
Sache keinen Unterschied, ob eine vertragliche Voraussetzung oder Vereinbarung
gefordert wird. Genauer ist es aber, die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit als
mafigeblich anzusehen. Nur dann ist hinreichend deutlich, daB es in bezug auf die
Beschaffenheitsvereinbarung auf einen objektiven Empfiangerhorizont ankommt
und blofle Motive — seien sie auch beiden Vertragsparteien gemeinsam — keine Be-
riicksichtigung finden.

bb) Die in der Literatur iiberwiegende Ansicht

Auch im Schrifttum wird ganz tiberwiegend vertreten, daf3 der Fehlerbegriff in
§ 459 Abs. 1 wenigstens in erster Linie subjektiv nach dem Parteiwillen zu be-
stimmen seil2.

Teilweise wird vereinfachend definiert, jede dem Kaufer ungiinstige Ab-
weichung der Istbeschaffenheit von der Sollbeschaffenheit sei als Fehler den
§§ 459 ff zu unterstellen!3. Dies ist insofern ungenau, als ein Fehler ganz selbstver-
stindlich in einer Abweichung von einem bestimmten Mafistab besteht — das gilt
sowohl fiir einen subjektiven wie fiir einen objektiven Fehlerbegriffl4. Zwar ergibt
sich dann jeweils der von den Vertretern einer solchen Definition flir maBgeblich
gehaltene Inhalt der Sollbeschaffenheit an anderer Stelle!> aus dem Zusammen-
hang; die Definition des Fehlerbegriffs ist ohne gleichzeitige nihere Bestimmung
der Sollbeschaffenheit aber unbrauchbar.

Préziser ist dagegen die Definition, ein Fehler sei die dem K&ufer ungiinstige,
nicht unerhebliche Abweichung der tatsichlichen Beschaffenheit (Istzustand) von
der vertraglich vorausgesetzten oder gewthnlichen Beschaffenheit (Sollzustand),
die den Wert oder die Gebrauchstauglichkeit der Sache aufhebe oder mindere!$,
Diese Bestimmung des Fehlerbegriffs wird wie folgt begriindet: Auszugehen sei
von der mittlerweile allgemein akzeptierten Erkenntnis, daf3 bei der Vereinbarung
der Leistung einer bestimmten Sache die Vorstellungen der Parteien von der
Beschaffenheit des Leistungsgegenstandes grundsitzlich nicht nur Motiv der Wil-
lensbildung seien und nicht nur Inhalt eines besonderen Garantievertrages oder

12 ygl. nur die zahlreichen Nachweise bei SOERGEL - HUBER, vor § 459 RdNr. 29 Fufin. 41;
STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 19.

13 Mepicus, Blrgerliches Recht, RdNr. 332; MUSIELAK, Grundkurs BGB, RdNr. 495;
WENDEL, Sachmingelgewishrleistung, S. 104; FOERSTE, JuS 1994, 202 (letzterer weist auf die Ver-
einfachung hin).

14 ygl. KNOPFLE, Fehler beim Kauf, S. 3.

15 Mepicus, Biirgerliches Recht, RdNr. 326; MUSIELAK, Grundkurs BGB, RdNr. 497 f;
WENDEL, Sachmingelgewihrleistung, S. 104; FOERSTE, JuS 1994, 202, 203 f.

16 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RANT. 18. Beachte: hierdurch wird impliziert, daB es sich bei
§459 Abs. 1 S. 1 a.E. und Abs. 1 S. 2 nicht um eigenstiindige Tatbestandsmerkmale handelt; dazu
siehe unten IT A 2 d bei Fufn. 53 ff.
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einer Bedingung sein kénnten!?. Daraus folge, da3 Element des rechtsgeschiftli-
chen Willens bei der Vereinbarung der Leistung eines bestimmten Gegenstandes
im Regelfall die Vorstellung von dem Gegenstand nicht nur als einem raum-zeit-
lich bestimmten Etwas, sondern als einem raum-zeitlich bestimmten Etwas von
einer bestimmten Beschaffenheit sei!$. Hieraus ergebe sich die Moglichkeit!®, jedes
»Anderssein“ der Kaufsache im Vergleich zum Inhalt der Parteivereinbarung als
vertragswidrig und damit als Fehler zu qualifizieren20.

Daraus wird gefolgert, daBB die Sachmingelhaftung als Vertragshaftung anzu-
sehen sei, weil es der fehlerhaften Kaufsache an der VertragsmiBigkeit fehle. Es
sei also im Sinne des subjektiven Fehlerbegriffs das Abweichen der Kaufsache von
der dem Kaufvertrag entsprechenden Beschaffenheit ein Fehler2!. Dies ergebe sich
auch aus dem Gesetzeszweck der §§ 459 ff, der darin bestehe, zu verhindern, daB3
der Kéufer den vollen Kaufpreis fiir eine Ware bezahlen miisse, die nicht diejenige
Beschaffenheit aufweise, deretwegen der Kéaufer sich zur Kaufpreiszahlung ver-
pflichtet habe. Es sei also der Kaufvertrag — genauer: der darin intendierte Aus-
tauschzweck — die Grundlage der Sachmingelgewihrleistung und somit auch das
entscheidende Kriterium dafiir, ob eine Sache als fehlerhaft angesehen werde oder
nicht. Fehlerhaftigkeit sei also nichts anderes als vertragswidrige Beschaffenheit22.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, da3 nur der Einfachheit halber von
einer Beschaffenheitsvereinbarung gesprochen wird — denn nicht die Beschaffen-
heit als solche, sondern die Leistung des Kaufgegenstandes als eines solchen von
einer bestimmten Beschaffenheit werde vereinbart?3. Der Begriff der Sollbeschaf-
fenheit diirfe ferner nicht dahingehend miBverstanden werden, der Verkéufer solle
sie herbeifithren: Er habe fiir das Vorhandensein lediglich nach Mafigabe der
§§ 459 ff Gewihr zu leisten, konne aber beim Stiickkauf durch Leistung der feh-
lerhaften Sache den Priméranspruch des § 433 Abs.1 S. 1 gemal § 362 Abs. 1
zum Erléschen bringen??. Beim Gattungskauf kann hingegen nach § 243 Abs. 1

17 Vel. nur JAKOBS, Gesetzgebung im Leistungsstorungsrecht, S. 85; gegen die Moglichkeit
solcher Beschaffenheitsvereinbarungen bei individualisierten Sachen aber im Jahre 1879 noch
ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift, S. 433 ff.

18 FLUME, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 11 ff.

19 Nota bene: nicht die zwingende Konsequenz.

20 Zum ganzen Problemkreis IMMENGA, AcP 171 (1971), 1, 10; ferner FLUME, Eigenschafts-
irrtum und Kauf, S. 118 ff, der von den einschligigen Regeln des nordischen Rechtskreises maBgeb-
lich beeinfluBt worden ist — vgl. die wiederholte Berufung auf ALMEN, Das skandinavische Kauf-
recht (1922), auf den Seiten 115, 127 ff, FuBin. 12, 53 f, 58 der Habilitationsschrift FLUMEs.

21 FLUME, Eigenschaftsimtum und Kauf, im Vorwort des Neudrucks 1975, S.9; Es-
SER/WEYERS, Schuldrecht BT, § 5 II 1, S. 33; GREULICH, Festschrift WASSERMANN, S. 667, 673.

22 SOERGEL - HUBER, § 459 RdNT. 20.

23 FLUME, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 109 und 70.

24 LARENZ, Schuldrecht 1I/1, § 41 1, S. 39; MEDICUS, Schuldrecht II, § 74 I1 1 a.E., S. 19. Zwar
ist der Verkdufer nach der sogenannten Erfiillungstheorie rechtlich verpflichtet, dem Kéufer die ver-
kaufte Sache frei von Fehlern zu tibereignen und zu tibergeben. Leistet er eine fehlerhafte Sache, so
trifft ihn aber nicht die allgemeine Nichterfilllungshaftung, sondern als spezielle gesetzliche An-
ordnung die Haftung aus den §§ 459 ff. Nach der sogenannten Gew#hrschaftstheorie ist Gegenstand
des Kaufvertrags ohnehin die Sache, so wie sie ist, nicht so, wie sie ohne Mangel wire. Vgl. die
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grundsétzlich nur mit Sachen mittlerer Art und Giite die kaufvertragliche Haupt-
leistungspflicht erfiillt werden.

Wie schon bei der Rechtsprechung, ergeben sich auch aus der uneinheitlichen,
in der Literatur verwendeten Terminologie hinsichtlich ,,vorausgesetzten bzw.
,vereinbarten oder ,dem Vertrag entsprechenden Eigenschaften im Ergebnis
keine Unterschiede im Hinblick auf die geschuldete Beschaffenheit der Kaufsache:
Die Tauglichkeit zu einem besonderen, vertraglich vorausgesetzien Gebrauch ist
nur dann als erheblich anzusehen, wenn die Parteien dies zum Inhalt des Vertrages
gemacht haben. Ein einseitiges, dem Verkaufer nur erkennbares Motiv des Kiufers
geniigt nicht; ebensowenig reicht aus, da die betreffenden Zweckbestimmung
,»Geschiftsgrundlage geworden™ sei?S. Bei dem subjektiven Fehlerbegriff kommt
es auf einen objektiven Empféngerhorizont, nicht auf eine subjektive Erwartungs-
haltung an.

Eine vereinzelte Gegenauffassung26 geht dagegen dahin, daf3 ,,mehr oder weni-
ger unverbindlich® gemachte Angaben des Verkéufers iiber die Beschaffenheit, die
im ,,Vorfeld* des Vertrages liegen, auch von Bedeutung dafiir seien, ob die Sache
als fehlerhaft anzusehen sei. Diesem Ansatz steht der eindeutige Gesetzeswortlaut
des § 459 Abs. 1 S. 1 entgegen, der nicht auf — wie auch immer zu definierende —
im Vorfeld des Vertrags liegende Elemente, sondern auf die Minderung bzw. Auf-
hebung des nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauchs abstellt?”. Es ist nicht
erkennbar, inwiefern nicht verbindliche Angaben iiberhaupt fiir die Bestimmung
der geschuldeten Beschaffenheit der Kaufsache relevant werden kénnen. Die Soll-
beschaffenheit ist allein durch Auslegung des Vertragsinhalts nach den allgemei-
nen Auslegungsgrundsitzen zu ermitteln. Erklirungen, die nicht zum Bestandteil
des Kaufvertrags werden, kénnen allenfalls im Rahmen einer Haftung aus culpa in
contrahendo relevant sein.

b) Der Kreis der fiir einen Fehler mafigeblichen Beschaffenheitsmerkmale
aa) Die Rechtsprechung

Nicht jede Vereinbarung bzw. vertragliche Voraussetzung hinsichtlich der Kauf-
sache fithrt zur Sachmingelhaftung; vielmehr nimmt die Rechtsprechung an, dafl
es Umstéinde gibt, die nicht unter § 459 Abs. 1 fallen. Die Gleichsetzung der An-
forderungen an eine zusicherungsfihige Eigenschaft mit denjenigen an ein Be-
schaffenheitsmerkmal im Sinne des § 459 Abs. 1 wird ausdriicklich abgelehnt?8.
Die Beschaffenheit einer Sache ergebe sich zum einen aus der Summe ihrer natiir-
lichen Eigenschaften und zum anderen aus ihren Beziehungen zur Umwelt?°. Diese

Darstellung des Streitstandes bei REINICKE/TIEDTKE, Kaufrecht, S. 100 f. Allerdings ist der Kéufer
berechtigt, eine mangelhafte Sache zuriickzuweisen, ohne in Annahmeverzug zu geraten, vgl.
STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 65.

25 SOERGEL - HUBER, § 459 RdNr. 69; BAUMANN, AcP 187 (1987), 511, 519.

26 L ARENZ, Schuldrecht I/1, § 41 1b a.E., S. 44.

27 So auch SOERGEL - HUBER, § 459 RdNr, 69.

28 BGH NJW 1992, 2564, 2565.

29 BGH NJW 1978, 370.
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miissen nach der Verkehrsanschauung fiir die Brauchbarkeit und den Wert der
Sache von Bedeutung sein sowie in der Beschaffenheit der Sache selbst ihren
Grund haben, von ihr ausgehen, ihr auch fiir eine gewisse Dauer anhaften und nicht
lediglich durch Heranziehung von Umstéinden in Erscheinung treten, die auferhalb
der Sache liegen30.

Insgesamt zeigt sich die Rechtsprechung hier recht flexibel - etwa, wenn ein
Fehler in einem Fall bejaht wird, in dem Hasenfleisch bestimmter Herkunft wegen
Salmonellenbefalls anderer Lieferungen beim Publikum im fraglichen Zeitpunkt
mit Argwohn betrachtet wird3!,

Die Konsequenz dieser Rechtsprechung ist aber nicht, daB der Kaufer im Falle
der Verneinung eines Beschaffenheitsmerkmals und damit eines Fehlers schutzlos
gestellt ist; vielmehr kommt in den Fillen, die nicht in den Bereich der Sach-
mingelgewidhrleistung fallen, das allgemeine Leistungsstérungsrecht zur Anwen-
dung, insbesondere die vom Verschulden des Verkdufers abhiingige Schadens-
ersatzhaftung der culpa in contrahendo bzw. der positiven Forderungsverletzung.
Wihrend der Bundesgerichtshof also z. B. Schadensersatzanspriiche aus Verschul-
den bei Vertragsanbahnung wegen fahrlissig falscher Angaben zur Beschaffenheit
der Kaufsache als durch die Gewihrleistungsvorschriften ausgeschlossen ansieht32,
148t er solche Anspriiche bei falschen Angaben liber Umsatzzahlen und Bilanz-
bestandteile beim Unternehmenskauf zu, indem er derartige Tatsachen nicht als
Eigenschaften des Unternehmens behandelt?3.

bb) Die Auffassungen der Vertreter eines subjektiven Fehlerbegriffs in der
Literatur

Die Rechtsprechung, daBl im Rahmen des § 459 Abs. 1 Umsténde, die der Sache
nicht unmittelbar anhaften, ausscheiden, findet bei den Vertretern des subjektiven
Fehlerbegriffs in der Literatur nur teilweise Zustimmung34. Dem Ansatz der Recht-
sprechung wird entgegengehalten, daB eine Fehlerhaftung bei gegebener Partei-
vereinbarung iiber bestimmte Eigenschaften nicht abgelehnt werden kénne, weil
die Eigenschaften nicht in der Sache selbst begriindet seien oder ihr nicht anhafte-
ten35. Solle es auf Grund des subjektiven Fehlerbegriffs entscheidend auf die zwi-
schen den Parteien vertraglich vereinbarten Beschaffenheitsmerkmale ankommen,
so sei nicht einzusehen, warum nicht auch das Nichtvorhandensein eines der Kauf-
sache nur mittelbar anhaftenden Merkmals als fehlerbegriindend heranzuziehen

30 BGHZ 10, 242, 244; BGH NIW 1970, 653, 655; BGH NJW 1984, 2289; BGH JR 1997,
150, 151.

31 yerdacht auf Salmonellenbefall als Fehler — BGHZ 52, 51 = JZ 1970, 28 m. Anm.
FABRICIUS; dhnlich BGH NJW 1972, 1462 (Salmonellenverdacht IT).

32 BGHZ 60, 319, 320.

33 Sjehe etwa BGH NJW 1970, 653; BGH NJW 1977, 1536, 1538.

34 Zustimmend LARENZ, Schuldrecht I/1, § 41 1, S. 39 — anders S. 42; MUSIELAK, Grundkurs
BGB, RdNr. 496; SOERGEL - HUBER, § 459 RdNr. 33.

35 IMMENGA, AcP 171 (1971), 1, 17.
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sei’é. Die Forderung nach einer unmittelbaren Beziehung der Eigenschaft zur
Kaufsache habe daher keinen Sinn mehr. Ferner sei das Kriterium des unmittel-
baren Anhaftens zu unbestimmt??. Als einfacher und klarer wird dagegen ein ein-
heitlicher Beschaffenheits- bzw. Eigenschaftsbegriff im Sinne von § 459 Abs. 1
und 2 angesehen; die Unterscheidung solle zugunsten eines einheitlichen Begriffs
aufgegeben werden, der ,,alle Merkmale der Sache, aber dariiber hinaus alle Bezie-
hungen der Kaufsache zur Umwelt, also ihre tatsichlichen, rechtlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse [umfafBit], die zufolge ihrer Art und Dauer nach der Ver-
kehrsanschauung einen EinfluB auf die Brauchbarkeit und Wertschitzung der
Sache zu iiben pflegen.“3¥ Demnach 16st das Fehlen einer zugesicherten Eigen-
schaft lediglich in den Fillen einer fehlenden wesentlichen Beeintriichtigung des
Wertes oder der Gebrauchstauglichkeit nicht zugleich die Haftung nach § 459
Abs. 1 aus.

Die Konsequenz dieser dogmatisch schliissigen Auffassung ist es, dal der An-
wendungsbereich des § 459 Abs. 1 vergréflert und gleichzeitig der der Verschul-
denshaftung aus positiver Forderungsverletzung und culpa in contrahendo verklei-
nert wird. Gerade aus dem Bestreben, Schadensersatz zu gewihren und Gewihr-
leistungsausschliisse sowie die kurze Verjahrung des § 477 zu vermeiden, erklirt
sich aber die Haltung der Rechtsprechung, der Kaufsache nicht unmittelbar an-
haftende Umstéinde vom Tatbestand des § 459 Abs. 1 auszuschlieBen.

Teilweise wird aus der Pramisse, da allein der Kaufvertrag Ankniipfungspunkt
fiir die Voraussetzungen eines Fehlers sei, noch weitergehend gefordert, daB es bei
§ 459 Abs. 1 gar nicht mehr darauf ankomme, ob gerade begrifflich eine ,,Eigen-
schaft“ Gegenstand der Vereinbarung gewesen sei — ganz allgemein geniige jeder
Tatumstand3?.

Diese Literaturmeinungen haben zur Folge, dal} es in jedem Einzelfall offen ist,
ob man eine Abweichung der tatsichlichen von der vertraglich vereinbarten Be-
schaffenheit als ,,Fehler” im Sinne des § 459 Abs. 1 ansieht oder als ,,Fehlen einer
— gegebenenfalls konkludent — zugesicherten Eigenschaft“ im Sinne des § 459
Abs. 2; die Entscheidung wird so zur richterlichen Ermessensentscheidung?®.

¢) Die Bestimmung eines Fehlers im Falle fehlender Parteivereinbarung

Fehlt es an einer Eigenschaftsvereinbarung oder genauen vertraglichen Zweck-
bestimmung der gekauften Sache, so steht auler Frage, dal als Mafistab fiir die
Feststellung der Fehlerhaftigkeit nur die gewdhnliche Eignung zu gewdhnlichen

36 BOCKLER, Zusicherung in der Rechtsprechung, S. 65; FLESCH, Mingelhaftung und Beschaf-
fenheitsirrtum beim Kauf, S. 26; EMMERICH, BGB-Schuldrecht BT, RdNr. 27.

37 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 34.

38 Definition von SCHUBERT, JR 1997, 152, 153; in der Sache ebenso STAUDINGER - HONSELL,
§ 459 RdNr. 35; REINICKE/TIEDTKE, Kaufrecht, S. 111; WALTER, Kaufrecht, S. 155 ff; WENDEL,
Sachmingelhaftung, S. 105.

39 KEGEL, AcP 150 (1949), 356, 361; BOCKLER, Zusicherung in der Rechtsprechung, S. 65;
ERMAN-GRUNEWALD, vor § 459 RdNr. 6.

40 G. MULLER, ZIP 1993, 1045, 1050. In der Rechtsprechung wird dies fiir den von ihr ersffne-
ten Anwendungsbereich des Fehlers nicht anders gesehen, vgl. unten II A 3 a aa bei Fufin. 60 ff.
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Zwecken Ubrigbleibt. Insofern wird die subjektive Parteivereinbarung in diesen
Fillen durch einen objektiven Mafistab ergiinzt und ausgefiillt4l.

aa) Die Rechtsprechung

Die Einbeziehung objektiver Kriterien fiir die Bewertung der Kaufsache als fehler-
haft im Sinne von § 459 Abs. 1 wird unterschiedlich gehandhabt. Teilweise wird
zunichst auf den gewdhnlichen Gebrauch abgestellt. So wird in einer Entschei-
dung®? unter II.1. der Griinde zunichst ausgefiihrt, die Nichtbewohnbarkeit von
Kellerrdumen fithre nicht zu einem Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1, der die
Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen Gebrauch aufhebe oder erheblich mindere. Der
gewohnliche Gebrauch bestimme sich nach objektiven Gesichtspunkten, und hier-
nach seien Kellerrdume eines Wohnhauses in der Regel nicht zum dauernden Auf-
enthalt von Menschen bestimmt. Unter IL2. der Griinde wird dann weiter argu-
mentiert, ein Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1 konne aber auch dann vorliegen,
wenn die Kaufsache von der Beschaffenheit abweiche, die die Parteien nach dem
Vertrag gemeinsam vorausgesetzt haben. Er kénne also auch in der Untauglichkeit
einer Sache zum Vertragszweck nach der subjektiven Anschauung der Parteien
liegen.

Bei diesem Aufbau stehen objektive und subjektive Kriterien zur Bestimmung
der Sollbeschaffenheit nebeneinander; man kann also von einem subjektiv-objek-
tiven Fehlerbegriff sprechen.

Ebenfalls bereits an erster Stelle setzte sich das Reichsgericht in einer Entschei-
dung von 193943 mit objektiven Kriterien bei der Fehlerbestimmung auseinander,
indem es als Voraussetzung fiir einen Fehler annahm, daf der Kaufsache eine Ei-
genschaft mangele, die sie haben miisse, um zu dem gewdhnlichen Gebrauch, oder,
wenn ein davon abweichender Gebrauch vertraglich vorausgesetzt sei, zu diesem
vollkommen tauglich zu sein. Auch daraus ergibt sich ein subjektiv-objektiver
Fehlerbegriff.

Andererseits wird der Fehler teilweise als Abweichung von dem seitens der
Vertragsparteien bei Abschluf3 des Kaufvertrags gemeinsam vorausgesetzten Zu-
stand definiert und erst als zweite Voraussetzung der Fehlerdefinition verlangt, daf3
der Wert der Kaufsache oder ihre Eignung zum vertraglich vorausgesetzten oder
gewdhnlichen Gebrauch gemindert oder beseitigt wird*4. Daraus resultiert ein rein
subjektiver Fehlerbegriff, da objektive Faktoren nur im Hinblick auf die Wert-
minderung Beriicksichtigung finden.

Auf das Ergebnis eines Rechtsstreits wirken sich die unterschiedlichen Kon-
struktionen nicht aus: jeweils geht der Parteiwille vor und finden beim Fehlen einer

41 Sjehe FIKENTSCHER, Schuldrecht, RANr. 704.

42 BGH WM 1977, 1088, 1089 — dieser Fall betrifft zwar keinen Warenkauf, den diese Ab-
handlung zum Gegenstand hat. Die rechtlichen Ausfithrungen des BGH hinsichtlich des Gewihrlei-
stungstatbestands beim Kauf von Immobilien treffen aber ohne weiteres auch auf den Warenkauf
zu. Hervorhebungen im Text sind solche des VERFASSERS.

43 RGZ 161, 330, 334.

44 BGH NJW 1986, 2824 (Hervorhebung des VERFASSERS); dhnlich BGH NJW 1983, 2242.
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Vereinbarung objektive Kriterien Anwendung, wobei es auf dasselbe hinausliuft,
ob man das objektive Element neben das subjektive stellt oder es erst in dessen
Rahmen heranzieht?s.

bb) Die Auffassungen der Vertreter eines subjektiven Fehlerbegriffs in der
Literatur6

Wie in der Rechtsprechung, gibt es auch im Schrifttum zwei verschiedene dogma-
tische Ansitze, wie ein objektiver Malistab bei fehlender Parteivereinbarung er-
génzend heranzuziehen ist.

Einerseits wird darauf abgestellt, da die alleinige Grundlage fiir die Einstufung
der Sache als ,fehlerhaft der Inhalt des Vertrages sei4’. Dieser werde durch die
dispositive Regel des § 459 Abs. 1 eben dahin bestimmt, dafl der Verkéufer dann,
wenn nichts besonderes vereinbart oder den Umstinden zu entnehmen ist, eine
Sache versprochen habe, die zu einem solchen Gebrauch tauglich sei, zu dem Sa-
chen dieser Art gewthnlich verwendet werden?s.

Dieser rein subjektiven Theorie wird entgegengehalten, sie sei zur Fiktion einer
stillschweigenden vertraglichen Voraussetzung gezwungen, wihrend § 459 Abs. 1
im Rahmen der Definition des Fehlerbegriffes neben dem vertraglich vorausge-
setzten Gebrauch auch auf den gewohnlichen Gebrauch abstelle®. Es gebe nun
einmal zahlreiche Fille, in denen man auch ohne Riickgriff auf den Vertragszweck
feststellen kénne, daff die Sache mangelhaft sei; insbesondere gelte dies fiir phy-
sische Mingel wie defekte Industrieerzeugnisse oder wurmstichiges Obst. Aus dem
Vertragszweck konne sich dann nur umgekehrt ergeben, daB es sich nicht um einen
Fehler handele — etwa im Falle eines auf Abbruch verkauften Hauses’0. Daraus
folge ein subjektiv-objektiver Fehlerbegriff.

Messe man dagegen auf Grund eines rein subjektiven Fehlerbegriffs der (still-
schweigenden) Vereinbarung der Normalbeschaffenheit konstitutive Bedeutung zu,
so ergebe sich im Falle der Beachtlichkeit von Formvorschriften eine erhebliche
Argumentationsschwierigkeit, da nicht erkldrbar sei, wie ein Umstand, der nicht in
der notwendigen Form festgehalten werde, Teil der vertraglichen Verpflichtungen
werden konne>l.

Wie schon im Hinblick auf die Rechtsprechung festgestellt, ist der Streit um ei-
nen subjektiv-objektiven oder rein subjektiven Fehlerbegriff von rein dogmati-

45 In diesem Sinne auch STAUDINGER - HONSELL § 459 RdNT. 20.

46 Unter einem subjektiven Fehlerbegriff werden hier sowohl der rein subjektive als auch der
sogenannte subjektiv-objektive Fehlerbegriff verstanden.

47 SOERGEL - HUBER, § 459 RdNr. 20.

48 FLUME, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 128 f; ESSER/WEYERS, Schuldrecht BT, § 5 1I 1,
S. 37; BROX - ELSING, JuS 1976, 1.

49 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 37 und 20.

50 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 29.

51 BAUMANN, AcP 187 (1987), 511, 519, insbesondere Fufin. 48.
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schem Interesse —der Vorrang des Parteiwillens vor einem gegebenenfalls not-
wendigen Riickgriff auf objektive Kriterien gilt in jedem Fall52,

d) Die Funktion der Begriffe Wert und Gebrauchstauglichkeit in § 459 Abs. 1 S. 1
a E.

Wihrend geméB dem Wortlaut des § 459 Abs. 1 S. 1 die Authebung oder Minde-
rung des Wertes oder der Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen oder dem nach dem
Vertrage vorausgesetzten Gebrauch als selbstdndige Voraussetzung neben das Tat-
bestandsmerkmal des Fehlers tritt, so da3 eine Unterscheidung von Fehlern und
relevanten Fehlern naheliegt, sehen zahlreiche Vertreter insbesondere des subjek-
tiv-objektiven Fehlerbegriffs hierin eine ,,iiberspitzte grammatikalische Interpreta-
tion*33. Teilweise wird gar nicht ausdriicklich zum Ausdruck gebracht, daf} zwi-
schen den Voraussetzungen des Fehlers und dessen Relevanz fiir die Gewihr-
leistungshaftung nicht unterschieden wird; dies zeigt sich an Formulierungen wie

.. auf welchen der drei Tatbestinde des § 459 Abs. 1 der Kiufer den Sachmingel-
anspruch stittzt“4

oder
- wird die Sollbeschaffenheit bestimmt durch die Tauglichkeit der Sache zu dem nach
dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch, § 459 Abs.1 S. 1 Fall 2 {...]. In letzter Linie
kommt es auf die Tauglichkeit der Sache zu dem gewohnlichen Gebrauch an, § 459 Abs. 1
S. 1 Fall 1455

Dies entspreche der natiirlichen Bedeutung des Begriffs Fehlersé.

Auch in der Rechtsprechung wird vielfach nicht zwischen Fehlern und relevan-
ten Fehlern unterschieden, sondern insbesondere das Merkmal der Tauglichkeit zu
dem nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch in die Definition des Fehlers
gezogen, um so einen Anhaltspunkt fiir den subjektiven Fehlerbegriff zu gewin-
nen>7,

Dagegen spricht zunéchst der Wortlaut des § 459 Abs. 1 S. 1, nach dem der Be-
griff des Fehlers und die Minderung des Wertes bzw. der Tauglichkeit zwei ver-
schiedene Voraussetzungen bilden. Daneben wird eingewandt, daB es zu eng sei,
die Gebrauchstauglichkeit zum Bestandteil des Fehlerbegriffs zu erheben, und dafl
dies zu unhaltbaren Ergebnissen fithre, wenn etwa ein Kunsthéndler ein unechtes,
aber fir echt gehaltenes Bild kaufe, um es weiterzuverkaufen, nicht um es — wie
auch immer — ,,zu gebrauchen® — so dal} eine Minderung der Gebrauchstauglichkeit
im Sinne des § 459 Abs. 1 S. 1 schon begrifflich ausgeschlossen seis8.

Demnach bildet der Relativsatz in § 459 Abs. 1 S. 1 nur eine weitere Vorausset-
zung der Fehlerhaftung, die zur Bestimmung des Fehlerbegriffs nicht herangezo-

52 In diesem Sinne auch BASEDOW, Reform des deutschen Kaufrechts, S. 45.

53 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNT. 29.

54 SOERGEL - HUBER, § 459 RdNr. 60.

55 MEDICUS, Biirgerliches Recht, RdNr. 327 f.

56 STAUDINGER - HONSELL, § 459 RdNr. 29.

57 vgl. BGH NJW 1983, 2242; BGH NIW 1986, 2824,

58 FLUME, Eigenschaftsirtum und Kauf, S. 145 f; IMMENGA, AcP 171 (1971), 1, 8§ f;
HAYMANN, JW 1932, 1862, 1865 — letzterer vom Standpunkt des objektiven Fehlerbegriffs aus.
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gen werden darf: Es handelt sich um eine Einschrinkung, nicht um eine Erldute-
rung des Fehlerbegriffss.

Im Ergebnis bleibt es aber gleich, ob man einen weiten Fehlerbegriff verwendet
und in § 459 Abs.18S.1 aE. eine eigenstidndige Tatbestandvoraussetzung sicht,
oder ob man von vornherein nur fiir Wert oder Gebrauchstauglichkeit relevante
Fehler als Fehler definiert.

3. Das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft nach § 459 Abs. 2
a) Die Voraussetzungen einer Zusicherung
aa) Die Rechtsprechung

Ob die Erkldrung einer Partei als Zusicherung im Sinne von § 459 Abs. 2 bzw.
§ 480 Abs. 2 in Verbindung mit § 459 Abs. 2 zu werten ist, ist nach hochstrichter-
licher Rechtsprechung in erster Linie eine Frage tatrichterlicher Wiirdigung®®. Die
Grenzen des tatrichterlichen Ermessens liegen dabei in der Auslegung der Willens-
erkldrungen der Parteien (§§ 133, 157) unter Beriicksichtigung der sonstigen Ver-
tragsumstinde. Jedenfalls gelten vertragsmifig vorausgesetzte Eigenschaften nicht
schon als zugesicherte, da das Gesetz zwischen beiden unterscheide®!.

Entscheidend fiir die Annahme einer Zusicherung sei, daf} aus Sicht des Kaufers
der Wille des Verkiufers erkennbar werde, die Gewihr fiir das Vorhandensein
einer bestimmten Eigenschaft zu iibernehmen — was auch stillschweigend durch
schliissiges Verhalten geschehen kénne®2 — und fiir alle Folgen ihres Fehlens einzu-
stehen®3. Dabei komme es entscheidend darauf an, wie der Kiufer nach seinen
Verstdndnismoglichkeiten und von seinem Erwartungshorizont aus die Erkldrun-
gen des Verkdufers bei objektiver Wiirdigung der Umsténde nach Treu und Glau-
ben verstehen durfte®*. MaBgebend sei also allein die Erkldrung, nicht etwa ein
darin nicht zum Ausdruck gelangender abweichender innerer Wille®s; der gute
Glaube des Verkiufers an die Richtigkeit der Zusicherung sei fiir § 459 Abs. 2
unerheblich.

Die Wertung des Verkiuferverhaltens nach dem Empféngerhorizont miisse sich
auf alle Umsténde erstrecken, die zum Vertragsschlu3 gefiihrt haben, gegebenen-
falls auch auf eine Verkehrssitte. Auch das Vertrauen, das der Kiufer dem Verkiu-
fer — etwa wegen dessen Sachkunde — entgegenbringen diirfe, sei zu beriicksichti-
gen®. Man kann also sagen, dafl Eigenschaften ausdriicklich oder implizit iiber

59 ERMAN - GRUNEWALD, § 459 RdNr. 22; IMMENGA, AcP 171 (1971), 1, 8; FLUME, Eigen-
schaftsirrtum und Kauf, S. 146; HAYMANN, Festschrift Reichsgericht, Band III, S. 317, 318 f und
326.

60 BGHZ 128, 111, 114; BGH ZIP 1996, 279, 280; BGH ZIP 1996, 711, 712.

61 RGZ 161, 330, 336.

62 BGH ZIP 1996, 279, 280; BGHZ 128, 111, 114.

63 RGZ 161, 330, 337; BGH NJW 1983, 217; BGH NJW 1997, 2318.

64 BGH ZIP 1996, 597, 598; BGH WM 1991, 1224, 1225; BGH NJW 1997, 2318.

65 RGZ 161, 330, 336.

66 BGH ZIP 1996, 711, 713.
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§ 459 Abs.1 zum ,normalen” Vertragsinhalt werden, wihrend sie durch die
Intensitét des Versprechens tiber § 459 Abs. 2 zum ,,qualifizierten* Vertragsinhalt
werdens7.

Angesichts der sich aus § 463 S. 1 ergebenden, fiir weitreichend gehaltenen Fol-
gen einer Erkldrung des Verkdufers, fiir das Vorhandensein der fraglichen Eigen-
schaft zu garantieren, also in gesteigertem Mafle einstehen zu wollen, sei bei der
Annahme einer stillschweigenden Zusicherung Zuriickhaltung geboten. Dies gelte
vor allem dann, wenn die Erklarung des Verkiufers, die als Ankniipfung fiir eine
Zusicherung herangezogen werde, in erster Linie der Bezeichnung des Kaufgegen-
standes und des vertragsmiBig vorausgesetzten Gebrauchs diene®8. Hier bediirfe es
daher in aller Regel einer zusitzlichen Erkldrung, aus der die Bereitschaft her-
geleitet werden konne, fiir eine bestimmte Figenschaft einzustehen®®.

Angaben, die der Festlegung der vom Verkéufer geschuldeten Beschaffenheit
dienen, etwa DIN-Normen, lieflen in der Regel keine Anhaltspunkte erkennen, auf
Grund derer der Kdufer annehmen diirfe, da} der Verkiufer fiir ihr Vorhandensein
in gesteigertem Male einstehen wolle™. Insbesondere bei neu hergestellten Sachen
sei die Annahme einer stillschweigenden Zusicherung grundsitzlich die Aus-
nahme, die der besonderen Begriindung anhand der Umstinde des Einzelfalls
bediirfe!.

Eine stillschweigende Zusicherung sei hingegen zu bejahen bei beiderseits be-
kanntem Verwendungszweck, sofern dieser in den Vertragsinhalt aufgenommen
worden sei und die Erklirung des Verkdufers hinreichend deutlich seine Bereit-
schaft zu erkennen gebe, fiir das Vorhandensein einer bestimmten Eigenschaft die
Gewihr zu iibernehmen und, sofern diese Eigenschaft fehlt, auch ohne Verschul-
den fiir die Folgen — insbesondere durch Gewadhrung von Schadensersatz wegen
Nichterfiillung (§§ 463 S. 1, 480 Abs. 2) — einzustehen”. Mafigebend sei allein der
Empfingerhorizont, also wie der Kdufer nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte die Erklarung des Verkdufers verstehen durfte?,

Wenn sich ein Kiufer auf die besondere, ihm selbst fehlende Sachkunde des
Verkédufers verlasse und dieser seine Erkldrung in Kenntnis dieses Umstandes ab-
gebe, so konne das als ein erhebliches Indiz filir eine (stillschweigende) Eigen-
schaftszusicherung sprechen. So liege es typischerweise beim Gebrauchtwagen-
kauf, wo mit Riicksicht auf dessen besondere Marktverhiltnisse generell keine
hohen Anforderungen an eine Zusicherung zu stellen seien’™.

67 Das folgert zutreffend GILLIG, Nichterfitllung und Sachméingelgewshrleistung, S. 318.

68 BGH NJW-RR 1996, 951; BGH WM 1978, 1175.

69 BGH WM 1975, 895, 896.

70 BGH ZIP 1996, 711, 713.

71 BGHZ 128, 111, 114.

72 BGHZ 59, 158, 160; BGH WM 1975, 895, 896.

73 BGH WM 1975, 895, 896; BGH NJW-RR 1991, 1401.

74 BGH NJW 1993, 1854; BGHZ 87, 302, 305; BGHZ 103, 275, 280. Siehe aber auch BGH
NJW 1997, 2318, 2319, wo eine Zusicherung des Gebrauchtwagenh#ndlers verneint wird, wenn
eine von ihm gemachte Angabe technische Daten betrifft, die ein H4ndler in der Regel nicht selbst,
sondern allenfalls unter Hinzuziehung einer Fachfirma oder eines Sachverstiindigen itberpriifen
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Andererseits werden insbesondere im Kunsthandel wegen hiufig bestehender
Zweifel an der Urheberschaft von Kunstwerken besonders strenge Anforderungen
an eine Zusicherung gestellt’> — selbst wenn ein Kunstlaie mit einem erfahrenen
Galeristen kontrahiert.

Nihme man die Formel der Rechtsprechung, eine Zusicherung erfordere neben der
Ubernahme der Gewihr fiir das Vorhandensein der Eigenschaft zustzlich das Ver-
sprechen, fiir alle Folgen eines Fehlens dieser Eigenschaft einstehen zu wollen,
buchstiblich beim Wort, so kénnte es eine Haftung aus stillschweigender Zusiche-
rung Uberhaupt nicht geben’. Denn wenn der Verkidufer schweigt, 148t sich ein
zusdtzliches Versprechen, ,.fiir alle Folgen einstehen zu wollen“, nicht feststellen.
Im Normalfall bedenken die Parteien bei Vertragsschlufl eben nicht bereits die
moglichen Folgen einer Schlechtleistung und treffen keine Vereinbarung iiber die
Rechtsfolgen?”.

Die Rechtsprechung kommt zur Annahme stillschweigender Zusicherungen im
Einzelfall nur dadurch, daB sie eine zweite, die allgemeine Formel ergénzende Re-
gel einfiihrt: Es soll fiir eine stillschweigende Zusicherung nicht in erster Linie der
Wille des Verkdufers mafigebend, sondern entscheidend sein, wie der Kiufer die
AuBerungen des Verkaufers unter Beriicksichtigung seines sonstigen Verhaltens
und der Umsténde, die zum Vertragsschluf} gefiihrt haben, nach Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte auffassen durfte.

Dabei beruht die Konzeption der Rechtsprechung zu § 459 Abs. 2 darauf, dafl
auf Grund des subjektiven Verstindnisses des Fehlerbegriffs in § 459 Abs. 1 ein-
deutige tatbestandliche Unterscheidungskriterien zwischen Fehler und Zusicherung
nicht ersichtlich sind. Die Unterscheidung wird daher — ohne daf} dies so deutlich
ausgesprochen wird — von der Rechtsfolge her getroffen: Wann soll der Kéufer
nicht auf Wandelung bzw. Minderung gemifl § 459 Abs.1 in Verbindung mit
§ 462 beschrinkt sein, sondern den als sehr weitgehend empfundenen Schadens-
ersatzanspruch des § 463 S.1 in Verbindung mit § 459 Abs.2 geltend machen
kénnen? Dabei zeigt insbesondere die Betonung des richterlichen Ermessens in der

kann (Angabe ,,PS laut Fahrzeugbrief* im Bestellformular — Zusicherung verneint). Ausfiihrlich zur
weiten“ Entscheidungslinie der Rechtsprechung zur Zusicherung beim Automobilkauf BOCKLER,
Entwicklung der Zusicherung, S. 177 ff.

75 BGH JZ 1995, 1015, 1017.

76 SOERGEL - HUBER, vor § 459 RdNr. 84; JAKOBS, Gesetzgebung im Leistungsstorungsrecht,
S. 132 ff; auch SCHACK, AcP 185 (1985), 333, 351 f, der die Rechtsfigur der stillschweigenden
Zusicherung als bloSe ,,Argumentationskriicke” des Bundesgerichtshofs ansieht und sie als Me-
thodenmiBbrauch ablehnt. Schon MULLER-ERZBACH, AcP 106 (1910), 309, 357, kritisierte, Ge-
richte wihlten gerne, wenn sie dariiber in Verlegenheit wiren, wie im Einzelfalle zu entscheiden sei,
den Ausweg, den Parteien diese Entscheidung selbst als angebliche stillschweigende Willenserkli-
rung in den Mund zu legen. KONDGEN, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 311, spricht von der ,.fal-
schen Etikette konkludenter bzw. stillschweigender Zusicherung® in der Rechtsprechung.

77 In diesem Sinne auch KRAMER, Grofer und kleiner Schadensersatz, S. 86.

78 BGHZ 59, 158, 160 f — stillschweigende Zusicherung bejahend; BGH WM 1974, 1204,
1205 - stillschweigende Zusicherung verneinend; siehe auch schon bei Fulin. 73.



