E. Kapitel 4 - Kaufrechtliche
Anspriiche aufgrund unrichtiger
Limitierungsangaben

Eine weitere mogliche Quelle von Anspriichen in Fillen, in denen die durch
den Kiinstler oder Dritte kommunizierten Limitierungsangaben nicht zu-
treffend sind und somit das Vertrauen eines Kéufers in das Limitierungsver-
sprechen des Kiinstlers enttauscht wurde, liegt in der kaufrechtlichen Man-
gelgewahrleistung. Handelt es sich bei dem Vertrag, unter dem die fragliche
Fotografie erworben wurde, um einen Kaufvertrag, einen Werklieferungs-
vertrag (§ 651 BGB) oder einen Tausch (§ 480 BGB), so kann der unzufriede-
ne Kdufer Anspriiche aus den §§ 434 ff. BGB haben."***

Zentrale Frage dieses Kapitels ist es, unter welchen Voraussetzungen
eine falsche Auflagenangabe einen Gewahrleistungsanspriiche auslosen-
den Sachmangel darstellen kann und welche Anspriiche dem Kaufer in die-
sem Fall zustehen. ,Falsch® ist eine Auflagenangabe, wenn sie in Bezug auf
den zahlenméafligen Umfang der Auflage unzutreffend ist. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn sie eine Auflage verspricht, die niedriger ist als die
Anzahl der in Wirklichkeit bereits abgezogenen Werkexemplare. Insoweit
baut auch dieses Kapitel auf den in Kapitel 1 erorterten praktischen Beson-
derheiten aus der Praxis der Herstellung von limitierten Auflagen auf. Wei-
terhin spielt auch die bereits in Kapitel 3 vorgenommene Auslegung von
Limitierungserkldrungen eine bedeutende Rolle. Entscheidend fiir die kauf-
rechtlichen Anspriiche ist auch, was genau durch Mitteilung einer Limitie-
rungsangabe im Rahmen eines Verkaufs vereinbart wird und wann somit
iiberhaupt eine negative Abweichung von dieser vereinbarten Beschaffen-
heit im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt. Die in Kapitel 3 gewonnen
Ergebnisse miissen insoweit unter den besonderen Voraussetzungen des
kaufrechtlichen Sachmangelbegriffs gepriift werden, wobei es insbesondere

1198 Fiir den Werklieferungsvertrag (anwendbar z. B. bei der Anfertigung von Auftragswer-
ken) und den Tausch wird vollstandig auf die kaufrechtliche Méngelgewahrleistung
verwiesen (§ 651 S. 1 BGB bzw. § 480 BGB). Besondere Bedingungen gelten im Fall des
Erwerbs durch Schenkung (§ 516 BGB) in Form einer zugunsten des Schenkers stark
eingeschriankten Gewéhrleistung (§ 524 BGB). Im Weiteren erfolgen sdmtliche Erorte-
rungen am Beispiel des Kaufvertrags, sie lassen sich aber nach dem eben Dargelegten
gleichfalls auf Werklieferungsvertriage und Tauschgeschéfte anwenden.
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auf die konkrete Person ankommen wird, die als Verkaufer des Kunstwerks
auftritt. Da kaufrechtliche Anspriiche vertragliche Anspriiche sind, beste-
hen sie grundsitzlich nur gegeniiber dem Vertragspartner. Es gilt daher zu-
niachst auch, sich der unterschiedlichen Verkaufsmodalitaten des Kunst-
markts und der ihnen zugrunde liegenden Vertragskonstellationen im All-
gemeinen zu vergewissern, da die Person des Vertragspartners entscheidende
Auswirkungen auf den Umfang der kaufrechtlichen Méngelgew&hrleis-
tungsrechte haben kann. Angesichts der in Kapitel 3 gefundenen Ergebnisse
zu Ansprichen aus einem Limitierungsvertrag gegeniiber dem Kiinstler
besteht damit fiir das vorliegende Kapitel auch ein besonderes Interesse an
der Frage, welche Personen auf3er dem Urheber fiir ein Auflagenversprechen
einzustehen haben konnten.

I. Vorbemerkung: Rechtsbeziehungen beim Kunstkauf

Wie bereits oben erwahnt,'*® kann man den Kunsthandel in einen Primar-
und einen Sekundarmarkt unterteilen'?*® Auf dem Primarmarkt werden
Jfrische® Werke direkt durch den Kiinstler oder z. B. durch seinen Galeristen
erstmalig an einen Sammler verkauft.'*** Verkauft der Sammler sein Werk
weiter, so handelt es sich um ein Geschift auf dem Sekundarmarkt*?°? Die-
ser umfasst somit diejenigen Geschéfte mit Kunstwerken, von denen der
Kiinstler selbst nicht mehr unmittelbar*?®® (sondern allenfalls mittelbar tiber
den Folgerechtsanspruch des § 26 UrhG****) profitiert.'**’

1199 BIL3.d), S. 84.

1200 Teilweise wird vom Auktionshandel auch als weiterem (Tertidr-)Markt gesprochen;
vgl. Knebel, in: Was kostet Kunst?, 17 ff., der die Unterscheidungskraft einer solchen
Abgrenzung jedoch sogleich relativiert. Siche zudem m. w. N. Anton, in: FS Siehr, 334.

1201 Anton, in: FS Siehr, 333.

1202 Anton, in: FS Siehr, 333 f.

1203 Dies auch als Ausfluss des Erschopfungsgrundsatzes; vgl. zum Erschépfungsgrundsatz
z. B. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 15 Rn. 23 ff.

1204 Zum Folgerechtsanspruch oben Fn. 392

1205 Auktionen sind daher normalerweise Transaktionen auf dem Sekundarmarkt. Inzwi-
schen gibt es einige bemerkenswerte Ausnahmen. Wegbereitend war wohl der Kiinst-
ler Damien Hirst, der am 15. und 16. September 2008 vom Auktionshaus Sotheby’s Wer-
ke versteigern lief3, die direkt aus seinem Atelier kamen, vgl. z. B. Gropp, Rose-Maria,
Gebt dem Kiinstler, was des Kiinstlers ist, FAZ vom 11. September 2008, 31 sowie Dies.,
Der Hirst-Block oder Das Goldene Kalb lebt, FAZ vom 20. September 2008, 41. Auch
die streitgegenstidndlichen Fotografien im Rechtsstreit Sobel v. Eggleston (oben B.IIL.2,
S. 92, waren ,druckfrisch® auf Auktionen verkauft worden. In Deutschland kénnte die
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Nur bei Geschéften auf dem Primérmarkt kann somit eine unmittelbare
(kauf-)vertragliche Rechtsbeziehung des Kaufers zum Kiinstler selbst entste-
hen. Jedoch haben die meisten der (etablierten) Kiinstler eine (vielfach auch
exklusive'®*®) Vereinbarung mit einer Galerie'’, die den Absatz neuer Werk-
stiicke fir sie ibernimmt, sodass der Kunstler selbst in den Verkauf seiner
Werke nicht mehr unmittelbar eingebunden ist. Haufig kiimmern sich diese
Galerien auch um die Auflendarstellung des Kiinstlers und fungieren somit
gleichzeitig als dessen Agenten, PR-Berater und Manager.'**® Verkaufen die
Galerien Werke des Kiinstlers, so konnten sie als dessen Stellvertreter gemaf3
§§ 164 ff. BGB auftreten, wodurch der Kaufvertrag — auch ohne direkte Be-
teiligung des Kiinstlers an den Verhandlungen — unmittelbar zwischen
Sammler und Kiinstler zustande kommen wiirde.’*** Etwaige Mangelge-
wihrleistungsanspriiche wiirden dann ebenfalls nur zwischen Kiinstler und
Kéaufer bestehen, wiahrend eine Haftung gegen den als Stellvertreter auftre-
tenden Verkdufer nur im Einzelfall im Rahmen der sogenannten ,Vertreter-
eigenhaftung® gemiaf} § 311 Abs. 3 BGB begriindet werden konnte.*”® Das
Stellvertretermodell ist jedoch in der Praxis wohl nicht der Regelfall. In der
Regel agiert der Galerist, wenn er auf dem Primarmarkt Kunstwerke ver-
kauft, im Rahmen eines Kommissionsgeschéftes in eigenem Namen und so-
mit gerade nicht als Stellvertreter des Kiinstlers.'*"

Bei einer Kommission (§§ 383 ff. HGB) besteht zwischen dem Auftraggeber
der Kommission (Kommittent) und dem Kommissionér ein Vertragsverhilt-
nis (Kommissionsverhiltnis), welches die Abwicklung des Verkaufs durch
den Kommissiondr regelt (vgl. § 383 Abs. 1 HGB). Hieraus erwichst dem
Kommissionér z. B. die Pflicht, das durch den Verkauf der Ware Erlangte (in
der Regel also den Kaufpreis) an den Kommittenten herauszugeben (§ 384
Abs. 2 HGB). Der Kommissioniar wiederum schlief3t mit dem Kéufer einen
normalen Kaufvertrag gemaf3 § 433 BGB. Fur den Kéufer bleibt der Kommit-

Versteigerung von ,ungebrauchter Kunst wegen § 34 b Abs. 6 Nr. 5 b) GewO rechtlich
unzuléssig sein, vgl. Anton, in: FS Siehr, 341 f.

1206 G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil Rn. 15; Schack, Kunst und Recht, Rn. 645, 649, 653 f.

1207 Heutzutage teilweise auch mit sogenannten Kunstberatern oder Kunstagenturen, von
denen sich der Galerist regelmafig durch seine Ausstellungstitigkeit unterscheidet,
Mues, Ausstellungsvertrag, 15.

1208 Anton, in: FS Siehr, 359 f.; Mues, Ausstellungsvertrag, 15 f.; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 654 f.

1209 Schack, Kunst und Recht, Rn. 656; Braun, WM 1992, 893 (895 f.).

1210 Ausfithrlich z. B. bei Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 311 Rn. 109 ff. Fiir eine Vertreter-
eigenhaftung des Auktionators noch vor der Kodifizierung in § 311 Abs. 3 BGB: OLG
Diisseldorf, OLGZ 1978, 317 (318).

1211 Anton, in: FS Siehr, 352 f.; Mues, Ausstellungsvertrag, 47; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 657; Gernot Schulze, in: Kunstrecht, 4. Teil Rn. 16.
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tent im Hintergrund - auf dem Sekundarmarkt kennt er haufig nicht einmal
dessen genaue Identitat. Aufgrund des in weiten Teilen sehr um Diskretion
bemiihten Kunstmarkts — insbesondere zum Schutz der Bezugsquellen**** -
ist die Kommission dort das bevorzugte Modell zur Abwicklung von Trans-
aktionen insbesondere auf dem Sekundar-, aber eben auch auf dem Primar-
markt.’?**> In der Folge hat der Kaufer bei einem Kommissionsgeschaft kauf-
vertragliche Anspriiche stets nur gegen den Kommissionar.'***

Zu einem Kaufvertrag zwischen Sammler und Kinstler kommt es auf
dem Primirmarkt somit im Prinzip nur im Rahmen sogenannter ,Atelier-
verkdufe*?®, In allen anderen Fallen ist grundsétzlich der Galerist als Inter-
medidr der ausschlieffliche Vertragspartner**® des Sammlers und somit
kaufrechtlicher ,Ansprechpartner® bei Unzufriedenheit mit dem Kaufge-
genstand.

Auf dem Sekunddrmarkt ist Verkaufer der Noch-Eigentiimer des Kunst-
werks, d. h. regelmiflig ein Sammler. Eine kaufrechtliche Beziehung zwi-
schen dem Kaufer und dem Kiinstler selbst ist auf dem Sekundarmarkt aus-
geschlossen, da letzterem das Werk ja auch gar nicht mehr gehért und er an
der Transaktion unbeteiligt ist. Aber auch auf dem Sekundarmarkt kommt
der Kaufvertrag haufig nicht unmittelbar zwischen dem Verkaufer und dem
Erwerber zustande. Vielmehr handelt der normalerweise eingeschaltete
Intermediar (Kunsthéndler, Auktionshaus) vielfach ebenfalls im Rahmen
eines Kommissiongeschifts in eigenem Namen auf Rechnung des Auftrags-
gebers, d. h. in der Regel fiir den ,Noch-Eigentiimer” des Kunstwerks.**"’

Ob insbesondere in der Handelspraxis der Auktionshiuser das Vertre-
termodell oder das Kommissionsmodell iiberwiegt, kann nicht eindeutig
festgestellt werden."”*® Auch in der Literatur gehen die Meinungen ausein-
ander.”” Zumindest die groflen Kunstauktionshauser vereinbaren in ihren

1212 Anton, in: FS Siehr, 352; Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 13 f.; Braun, WM
1992, 893 (89¢6); Grofigerge, Verkauferhaftung, 33 f.

1213 Anton, in: FS Siehr, 352 f.

1214 Hduser, in: MiiKo HGB, § 383 Rn. 39, 57.

1215 Anton, in: FS Siehr, 337.

1216 Abgesehen von dem in Kapitel 3 diskutierten Limitierungsvertrag.

1217 Anton, in: FS Siehr, 352 f.; G. Schulze, in: Kunstrecht, 4. Teil Rn. 20; vgl. diesbeziiglich
auch beispielhaft die Hinweise in den Versteigerungsbedingungen der Auktionshéauser
Lempertz (Nr. 1), Villa Grisebach (§ 1 Nr. 1) und Van Hamm (Nr. 1.1); Stand: April 2015.

1218 So auch LG Mannheim, Urteil vom 27.5.2011, Az. 9 O 208/09, 6.

1219 Fiir das Uberwiegen des Kommissionsmodells G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil
Rn. 20; Kirchmaier, in: Ebling/Schulze, 5. Teil Rn. 189; Schubert, in: MiiKo BGB, § 164
Rn. 167; zuletzt auch Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 13, der von 67,5 % An-
teil des Kommissionsmodells am deutschen Kunstauktionsmarkt spricht; anders Hdu-
ser, in: MiiKo HGB, § 406 Rn. 47.



. Vorbemerkung: Rechtsbeziehungen beim Kunstkauf 269

Versteigerungsbedingungen (momentan) noch die Kommission als das iib-
liche Geschéaftsmodell. Laut Auskunft von Marktteilnehmern gibt es jedoch
Tendenzen (insbesondere bei kleineren bzw. spezialisierten Auktionshiu-
sern), die Vorteile des Vertretermodells (zum Beispiel, dass der Auktionator
beziiglich etwaiger Mangelanspriiche leichter auf den Einlieferer verwei-
sen kann) nutzen zu wollen.’”* Ausschlaggebend fur eine Entscheidung
zwischen den beiden Gestaltungsmoglichkeiten wird dabei in der Regel
sein, wie hoch von dem jeweiligen Auktionshaus die Wahrung der Anony-
mitét des Einlieferers geschatzt wird. Insbesondere kleinere Hauser haben
insoweit haufig geringere Hemmungen, das Vertretermodell zu verwenden.
Hierbei kann es aber unter Umstinden zu Problemen kommen, wenn die
Stellvertretung des Auktionshauses nur in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen vereinbart wird, der Gesamteindruck von Angebot und Vertragsge-
staltung (wie z. B. die Wahrnehmung von Gestaltungsrechten durch den
Auktionator) aber fiir ein Handeln des Auktionators in eigenem Namen
und damit ein Kommissiongeschaft spricht. Letztlich ist hier das sogenann-
te ,Offenkundigkeitsprinzip“’?** zu beachten (§ 164 Abs. 2 BGB), wonach
Unklarheiten hinsichtlich des Wunschs in fremdem Namen zu handeln, zu
Lasten des ,Vertreters® gehen, sodass im Zweifel gerade keine Stellvertre-
tung vorliegt.’**

Haufig muss der Kaufer daher seine kaufrechtlichen Anspriiche auf dem
Sekunddrmarkt an das Auktionshaus bzw. den Kunsthéndler richten. Eine
Ausnahme hierzu bildet nur der Privatverkauf von einem Sammler zum an-
deren.

Die Frage nach den kaufrechtlichen Anspriichen des Sammlers bei Ver-
letzung der Limitierung muss diesen unterschiedlichen schuldrechtlichen
Konstellationen Rechnung tragen. Dies gilt insbesondere deswegen, weil

1220 Zu den Vor- und Nachteilen des Vertretermodells Braun, WM 1992, 893 (895 f.).

1221 Déorner, in: HK BGB, § 164 Rn. 5. Auch ,Offenheitsprinzip“ vgl. Schubert, in: MiiKo BGB,
§ 164 Rn. 24; Valenthin, in: BeckOK BGB, § 164 Rn. 17 f.

1222 Im Ergebnis so auch LG Mannheim, Urteil vom 27.5.2011, Az. 9 O 208/09, 7. Vgl. auch
die Klauseln, welche das Auktionshaus bei LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011, Az. 3 S
238/11, BeckRS 2012, 03803 (Vorinstanz: AG Freiburg, Urteil vom 08.07.2011, Az. 1 C
2020/10, BeckRS 2011, 19914) verwendet. Hier vereinbart das Auktionshaus trotz ge-
wollter Stellvertretung in den Einliefererbedingungen noch einmal explizit eine Man-
gelhaftung des Einlieferers sowie deren Umfang. Gleichzeitig wird in den Versteige-
rungsbedingungen die Gew#hrleistung gegeniiber dem Kaufer ausgeschlossen. Diese
Konstruktion wire bei einer Stellvertretung aus Sicht des Auktionshauses eigentlich
iberfliissig. Auch die verwendete Klausel, wonach das Auktionshaus tiber ,Anspriiche
wegen Mangeln, die von Kéufern geltend gemacht werden, selbststindig mit Wirkung
fiir den Einlieferer” entscheidet, konnen Zweifel an einer echten Stellvertretung im
Sinne des § 164 Abs. 1 BGB aufkommen lassen.
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die tatsachliche Verantwortlichkeit fiir eine Auflagenerweiterung und da-
mit einen potenziellen ,Mangel® der Kaufsache regelmafig beim Kiinstler
und nicht bei den Verkaufern liegen wird.

Il. Internationalprivatrechtliche Grundlagen

Das auf Kaufvertrage anwendbare Recht bestimmt sich innerhalb der Euro-
paischen Union, wenn keine Rechtswahl der Parteien im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Rom I-VO™?** vorliegt, nach Art. 4 Abs. 1 lit. a Rom I-VO. Auf den Ver-
trag findet demnach das Recht des Staats Anwendung, in dem der Verkdufer
seinen gewohnlichen Aufenthaltsort'?** hat. Fiir Versteigerungen gilt die
Sonderregel des Art. 4 Abs. 1 lit. g Rom I-VO, wonach das Recht des Verstei-
gerungsortes Anwendung findet. Sonderregelungen zum Schutz von Ver-
brauchern enthilt Art. 6 Rom I-VO, wobei § 474 Abs. 2 Satz 2 BGB dessen
Bedeutung fiir das Kunstauktionswesen in Deutschland relativiert.

Das vereinheitlichte (materielle) UN-Kaufrecht (CISG)'?**, welches bei
grenziiberschreitenden Kaufvertriagen grundsatzlich anwendbar ist, wenn
Art. 4 Abs. 11it a Rom I-VO auf das Recht eines Vertragsstaats des Uber-
einkommens verweist (Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG) und dessen Anwendung
nicht durch die Parteien ausgeschlossen wurde (Art. 6 CISG),"**® hat fur die
in dieser Arbeit diskutierten Fille nur eine geringe Bedeutung. Das Abkom-
men findet weder beim Kauf von Waren fiir den persénlichen Gebrauch
(Art. 21it. a CISG) noch beim Kauf im Rahmen von Versteigerungen
(Art. 2 lit. b CISG) Anwendung. Regelmaflig gilt somit das gemafl Art. 4
Abs. 1lit. a oder g Rom I-VO ermittelte, nationale Recht.**”’

Die folgenden Ausfithrungen beschréinken sich auf die Darstellung der
Rechtslage nach den Sachnormen der Bundesrepublik Deutschland.

1223 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni
2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht; ABIL. L 177, 6;
ber. 2009 L 309, 87.

1224 Hierzu im Detail Spickhoff, in: BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Art. 4 Rn. 8; Thorn, in:
Palandt, Rom I 4 Rn. 6.

1225 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertriige iiber den internationalen Wa-
renkauf vom 11. April 1980; BGBI. 1989 II, 586, ber. 1990, 1699.

1226 Vgl. Spickhoff, in: BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Art. 4 Rn. 8; Thorn, in: Palandt, Rom I
4Rn. 5.

1227 Zukiinftig wird an dieser Stelle auch zu priifen sein, ob die Parteien das vereinheit-
lichte européische Kaufrecht fiir ihren Vertrag gewahlt haben. Ein Verordnungsvor-
schlag der Kommission zu einem solchen vereinheitlichten europaischen Kaufrecht
(COM/2011/635/FINAL) befindet sich derzeit im Gesetzgebungsprozess.
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lll. Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewahrleistung bei falschen
Auflagenangaben

Ist das Kunstwerk mangelhaft, hat der Kaufer eines Kunstwerks gegeniiber
dem Verkaufer (welcher entweder der Kiinstler selbst, ein Galerist, Kunst-
héandler oder ein Auktionshaus sein kann),’”*® aus dem zwischen ihnen ge-
schlossenen Kaufvertrag (§ 433 BGB) die kaufrechtlichen Mangelgewahr-
leistungsanspriiche nach §§ 434 ff. BGB. Grundvoraussetzung fir die in
§ 437 BGB aufgezahlten Mangelgewéihrleistungsrechte ist das Vorliegen ei-
nes Sachmangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs (§ 434 BGB). Fraglich
ist, unter welchen Voraussetzungen eine beim Kauf unrichtige Auflagenan-
gabe einen solchen Sachmangel begriinden kann.

1. Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Sachmangels nach
§434 Abs.1S.1BGB

§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB definiert den Sachmangel als eine Divergenz der zwi-
schen Kiufer und Verkaufer beim Abschluss des Kaufvertrags vereinbarten
Beschaffenheit des Kaufgegenstands von der tatsachlichen Beschaffenheit im
Moment des Gefahriibergangs (sogenannter ,subjektiver Fehlerbegriftf“'?*?).

a) Die Beschaffenheit der Kaufsache im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
beim Kunstkauf

Der gesetzgeberische Grundfall des Sachmangels in § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
setzt eine (vertragliche) Parteivereinbarung tiber die Beschaffenheit der Kauf-
sache voraus, von der in negativer Hinsicht abgewichen wird. Der Begriff
wird insbesondere im Bereich des Kunstkaufs seit Jahren umfangreich
rechtswissenschaftlich diskutiert und ist in diesem Bereich auch regelma-
Biger Gegenstand einer teilweise widerspriichlichen Rechtsprechung.

1228 Dazu bereits oben bei E.I, S. 266.
1229 Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 1, 7; Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 5.
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(1) Die ,vereinbarte Beschaffenheit” im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB

Der Begriff der ,vereinbarten Beschaffenheit” gemaf3 § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
wurde durch die Schuldrechtsreform von 2002'**° neu in das Gesetz aufge-
nommen, jedoch vom Gesetzgeber bewusst nicht ndher definiert.””** Die
,Beschaffenheit“ einer Sache soll weit zu verstehen sein.'?*? Sie umfasst da-
her nicht nur die nattirlichen (physischen) Eigenschaften der Kaufsache so-
wie tatsdchliche und rechtliche Verhiltnisse in Bezug auf sie, welche ihren
Grundin der Sache selbst haben und ihr mit einer gewissen Dauer anhaften.****
Vielmehr muss die ,Beschaffenheit” im Sinne des § 434 Abs. 1S. 1 BGB letzt-
lich alle Eigenschaften umfassen, die Gegenstand einer Vereinbarung der
Vertragsparteien iiber die Kaufsache werden kénnen, da es gesetzgeberi-
sches Ziel der Verwendung eines ,subjektiven Fehlerbegriffs“ war, die Be-
deutung privatautonomer Abreden zur Bestimmung der Vertragsgemafiheit
der Kaufsache hervorzuheben.'?** Im Ergebnis soll der Kdufer in Bezug auf
die zwischen den Parteien iibereinstimmenden Erwartungen an den Kauf-
gegenstand nicht enttduscht werden.'?*

Gegenstand der Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des Mangel-
gewahrleistungsrechts ist jedoch stets eine gegenwidrtige Beschaffenheit;
namentlich im Moment des Gefahriibergangs.'”** Notwendig fir eine Be-
schaffenheitsvereinbarung sind zwei korrespondierende Willenserklarun-

1230 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. I, 3138).

1231 Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (554); Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 9; Reinicke/
Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 299 f.

1232 Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (554); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 309 ff.

1233 So die Definition vor der Schuldrechtsreform; vgl. im Ubrigen Berger, in: Jauernig BGB,
§ 434 Rn. 6; Schack, Kunst und Recht, Rn. 381; Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 11; zur
Entwicklung des Beschaffenheitsbegriffs auch Mangold, Verbraucherschutz, 157 ft;
Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 8 ff.

1234 Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, § 434 Rn. 9; Reinicke/Tiedtke,
Kaufrecht, Rn. 310; Berger, KUR 2003, 137 (137 £.); vgl. auch Pfeiffer, ZGS 2002, 23 (31 f.).

1235 Umfangreich zu der streitigen Frage, inwieweit eine solche vereinbarte Beschaffenheit
noch ,irgendeinen® Bezug zur Kaufsache haben muss oder vollstindig dem subjektiven
Parteiwillen unterfallt: Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 75 ff. Im Ergebnis
geht auch er davon aus, dass im Bereich des Kunsthandels jedenfalls auch die (nicht
unmittelbar dem Kaufgegenstand anhaftenden) Angaben zur Provenienz, zur Ausstel-
lungsgeschichte sowie zur Aufnahme in ein Werkverzeichnis Gegenstand einer Be-
schaffenheitsvereinbarung sein konnen: Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen,
85 f. Ebenfalls zur Frage des Beschaffenheitsbegriffs und im Ergebnis fiir einen ,unein-
geschrankt subjektiven® Beschaffenheitsbegriff Grofigerge, Verkauferhaftung, 61 ff. Fir
einen weiten Beschaffenheitsbegriff (ebenfalls unter dem Aspekt des Kunstkaufs) wohl
auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59).

1236 Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 9; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 312 ff.
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gen von Kaufer und Verkaufer, die die Vereinbarung der Beschaffenheit aus-
dricklich oder zumindest schliissig regeln.'**

Zu Vereinbarungen iiber die Beschaffenheit einer Sache im Sinne des
§ 434 Abs.1 S.1 BGB zdhlen daher die in einem Kaufvertrag tatsdchlich
festgehaltenen Spezifikationen des Kaufgegenstandes. Aber auch Beschrei-
bungen, mit denen der Verkdufer einen Kaufgegenstand im Rahmen der
Werbung bzw. des Verkaufsangebots ausgestattet hat, konnen zu den Be-
schaffenheitsvereinbarungen gezéhlt werden, wenn sie ein nachvollzieh-
barer Teil der Kaufentscheidung des Kéufers geworden sind.****

Insoweit ist — falls im Einzelfall eine Beschaffenheitsvereinbarung ver-
neint wird — ohnehin auch an den Tatbestand des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB zu
denken, der werbende Auflerungen des Verkiufers tiber die Beschaffenheit
der Kaufsache unter bestimmten Umstanden zur geschuldeten Beschaffen-
heit im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB erklart.*?*

Im Bereich des Kunsthandels ist insoweit an die Bezeichnung der Kauf-
gegenstande (also insbesondere die Identitat des Kiinstlers, das Alter des
Werks, aber bei Auflagenwerken eben auch die Angaben zur Auflagenho-
he'’) in Verkaufskatalogen bzw. Auktionskatalogen sowie an die Be-
schreibungen in Kaufvertragen selbst zu denken.'**! Gleiches gilt fiir
,Schildchen® mit Werkdaten im Verkaufsraum einer Galerie, die neben ei-
nem bestimmten Kunstgegenstand hingen und die somit Grundlage der
Kaufentscheidung eines Galeriebesuchers werden kénnen.

Da es sich auf der Grundlage von Angaben des Verkiufers, solange sie
nicht ausdriicklich Gegenstand z. B. eines schriftlichen Kaufvertrags gewor-
den sind, stets nur um eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung han-
deln kann, ist im Einzelfall im Wege der Auslegung — nach dem objektiven

1237 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 315; auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59 f.); Jacobs, GRUR
2013, 8 (11).

1238 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 108 £.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 315.

1239 Hierzu spéter unter E.IIL.1.b)(bb), S. 288.

1240 Dazu sogleich ausfiithrlich unter E.IIL.1.a)(2), S. 279.

1241 Dafir, dass Katalogangaben (insbesondere in Auktionskatalogen) regelmaflig Grund-
lage einer Beschaffenheitsvereinbarung werden, auch H. Schmidt, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, (8) Versteigerungsbedingungen Rn. 3; Braunschmidt, Versteigerungsbedingun-
gen, 86 ff.; Mangold, Verbraucherschutz, 170; Beckmann, KUR 2013, 57 (60); Berger, KUR
2003, 137 (137 £). Im Ubrigen wurden Katalogangaben auch nach altem Recht als Ei-
genschaftsbeschreibungen angesehen, was funktionell der heutigen Beschaffenheits-
vereinbarung entspricht: Goepfert, Haftungsprobleme, 113 ff.; Thomsen, Kauferschutz,
69 f., 75; Braun, WM 1992, 893. Anders zur heutigen Rechtslage wohl nur OLG Kéln,
Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b) und diesem diesbeziiglich
offenbar zustimmend Jacobs, GRUR 2013, 8 (11). Nicht eindeutig Grofigerge, Verkaufer-
haftung, 71.
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Empfangerhorizont'*** und damit aus Sicht eines durchschnittlichen Kau-
fers — zu ermitteln, ob der Kunde die Verkduferangaben berechtigterweise
zur Grundlage seiner Kaufentscheidung machen durfte oder ob z. B. offen-
kundig war, dass der Verkaufer fir die Angaben nicht einstehen konnte
oder wollte."***

Dies vorausgeschickt, sind zunachst zwei neuere Urteile zu beleuchten,
die teilweise an dem eben Gesagten Zweifel aufkommen lassen kénnten.

(aa) LG Freiburgv. 15.12.2011 - ,Lithografie*

Kritisch ist ein Urteil des LG Freiburg zu betrachten, welches beziiglich der
Katalogangaben eines Auktionshauses (im Einzelfall) bereits das Vorliegen
einer Beschaffenheitsvereinbarung grundsatzlich verneint.’*** In dem kon-
kreten Fall hatte ein Auktionshaus eine Serigrafie (Siebdruck) in den Kata-
logangaben als Lithografie beschrieben.’**> Das Auktionshaus trat als Ver-
treter (§ 164 Abs. 1 BGB) des Einlieferers auf.'*** Wihrend die Vorinstanz die
Frage, ob ein Mangel tatsachlich vorlag, offen lief3, urteilte das LG Freiburg,
dass die Beschreibung des Kaufgegenstands schon keine Beschaffenheits-
vereinbarung gemafl § 434 Abs. 1 S.1 BGB gewesen sei. Die Angaben im
Katalog hatten im Zusammenhang mit der Haftungsfreizeichnung der Ver-
steigerungsbedingungen gelesen werden miissen. Es handele sich nur um
eine ,Wissenserkldrung® bzw. eine ,behelfsmiflige Beschreibung zur Identifi-
zierung des Gegenstands®. Dies sei sachlich gerechtfertigt, da bei einem
erzielten Preis in Hohe von 746 Euro und einem Limit von 350 Euro eine
Sachverstandigenuntersuchung von vornherein nicht wirtschaftlich sinn-
voll gewesen sei. Nach der Lesart des LG Freiburg hitte der Verkéufer somit
bis zur Grenze der Arglist den Kaufgegenstand nach Belieben unrichtig
beschreiben koénnen,** ohne dass der Kéufer in den hierdurch geweckten

1242 Grundsétzliches dazu oben bei D.IL.1.b), S. 182.

1243 Beckmann, KUR 2013, 57 (59).

1244 LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011 - 3 S 238/11, BeckRS 2012, 03803 (Vorinstanz:
AG Freiburg, Urteil vom 08.07.2011 - 1 C 2020/10, BeckRS 2011, 19914).

1245 Allgemein wird eine Lithografie als das hoherwertige Verfahren angesehen. Die Seri-
grafie gilt als Massendruck, dessen Originaleigenschaft zumindest zweifelhaft ist,
vgl. Czychowski, in: Handbuch des Urheberrechts, § 70 Rn. 55. Zu einem ahnlichen Fall,
bei dem ein Druck als Olgemilde angeboten wurde und der vom AG Ulm im Ergebnis
genauso entschieden wurde, siehe Jayme, in: Original und Féalschung, 36; Jayme, in: FS
Kaissis, 431 f.; Mangold, Verbraucherschutz, 244 ff.

1246 Zu den diesbeziiglichen Gepflogenheiten im Kunsthandel bereits oben bei AL, S. 21.

1247 Vgl. insoweit auch Héffmann, ZGS 2011, 299 (303).
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Erwartungen an den Kaufgegenstand rechtlich geschiitzt worden wére. Und
selbst im Falle der Arglist hatte der Kaufer nur die Moglichkeit der Anfech-
tung gem. § 123 Abs.1 1. Fall BGB, aber keine Mingelgew#hrleistungs-
anspriiche gehabt,**® da diese ohne eine Beschaffenheitsvereinbarung
iiberhaupt nicht zur Entstehung hétten kommen kénnen. Dass das LG Frei-
burg hierbei zugunsten des Auktionshauses sogar die Klausel in den Ver-
steigerungsbedingungen bemiiht, wonach die Katalogangaben ,nach bes-
tem Wissen und Gewissen® gemacht seien, muss fiir den diipierten Kaufer
wie Hohn geklungen haben. Was das Gericht insoweit nicht beachtet, ist
die Tatsache, dass das Auktionshaus keineswegs ,gezwungen® war, das
streitgegenstdndliche Blatt zum Zwecke der ,Identifizierung” als , Lithogra-
fie” zu bezeichnen.””* Die Verwendung eines solchen Fachbegriffes sugge-
riert namlich dem ,unvoreingenommenen Kunden® (den das Gericht bei
Auslegung der Katalogangaben bemiiht), dass sich hier der Beschreibende
konkrete Gedanken zu dem Werk gemacht hat. Das Auktionshaus hitte viel-
mehr auch einen weiter gefassten Gattungsbegriff wie z. B. ,Druckgrafik”
wihlen konnen.'*° Da es dies aber nicht getan hat, wire es nur folgerichtig
gewesen, das Auktionshaus an seiner Wortwahl festzuhalten.'**!

Auch das vom LG Freiburg bemiihte ,Preisargument®, wonach ein Sach-
verstandigengutachten unwirtschaftlich gewesen wire und die Bezeich-
nung ,Lithografie® schon deshalb nur als unverbindliche ,Wissenserkla-
rung” verstanden werden diirfe, verfangt nicht. Zum einen ist ein kostspieli-
ges Sachverstindigengutachten zur korrekten Beschreibung der verwendeten
Technik iiberhaupt nur in den wenigsten Fallen notwendig. Einen Druck von
einem Olgemilde zu unterscheiden, sollte z. B. in der Regel auch dem unbe-
darftesten Laien gelingen.'”” Zum anderen existiert auch kein allgemeiner
Grundsatz, wonach die kaufrechtliche Mangelgew#hrleistung fiir Sachen im
Wert von weniger als 350,— Euro suspendiert wire. Ganz im Gegenteil be-
trifft insbesondere der grof3e Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs im Allgemei-

1248 Ansonsten wiirden diese auch bei einem vereinbarten Haftungsausschluss im Falle der
Arglist gemaf} § 444 BGB wieder durchsetzbar sein.

1249 Beckmann, KUR 2013, 57 (60) weist ebenfalls zutreffend daraufhin, dass es ein Auktions-
haus ,selbst in der Hand“ habe, die Katalogbeschreibungen zu formulieren und z. B.
durch klarstellende Hinzufiigungen fiir notwendige Relativierungen zu sorgen. Das
Risiko unzutreffender Katalogangaben sei ,beherrschbar, und zwar vom Auktionator,
weswegen es billig ist, ihn dieses Risiko tragen zu lassen®; Beckmann, KUR 2013, 57 (61).

1250 So auch Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737).

1251 Noch plastischer ist der von Jayme sowie Mangoldt (oben Fn. 1245) beschriebene Fall, in
dem ein Druck als Olgeméilde beschrieben wurde, das AG Ulm jedoch genauso wie nun
die Freiburger Gerichte entschied.

1252 Vgl. Jayme, in: FS Kaissis, 431 f.
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nen Produkte, die weit weniger wertvoll sind. Zu Recht wiirde bei einem
Kaufthaus niemand auf die Idee kommen, bei einem Grof3teil der Ware die
kaufrechtliche Mangelgewahrleistung nicht anzuwenden, weil es fur das
Kauthaus unwirtschaftlich sei, die Produkte auf Méngel zu iiberpriifen.
Durch die gesetzgeberische Entscheidung fiir verschuldensunabhdngige
Mingelgewihrleistungsanspriiche (die Anspriiche nach § 437 Nr. 1 und 2
BGB) ist vielmehr in Kauf genommen worden, dass ein Verkdufer fir die
Vertragsgemafiheit der Kaufsache haftet und diese Haftung unter Umstén-
den nicht ohne Weiteres vermeiden kann. Das ,Preisargument” des LG Frei-
burg hitte lediglich im Rahmen der Priiffung eines Schadensersatzan-
spruchs (z. B.nach § 437 Nr. 3,280 Abs. 1BGB) Bedeutung erlangen konnen."*>*
Da hier ein Verschulden des Verkaufers vorausgesetzt wird, hatte man argu-
mentieren konnen, dass ein teures Sachverstindigengutachten (z. B. zur
Echtheit des Blatts) aufgrund des geringen Schéatzpreises nicht angezeigt
war.’”* Die Nichteinholung eines Gutachtens wire dann keine Sorgfalts-
widrigkeit des Verkédufers gewesen, sodass er die Pflichtverletzung in Form
der Lieferung einer mangelhaften Sache (jedenfalls unter dem Aspekt, kein
Sachverstandigengutachten eingeholt zu haben) nicht zu vertreten gehabt
hatte.*

Im Ubrigen wére bei Verneinung einer Beschaffenheitsvereinbarung im
Sinne des § 434 Abs. 1S. 1 BGB durch das Gericht noch daran zu denken ge-
wesen, in den Katalogangaben ,6ffentliche Angaben® des Verkaufers'**° zur
Kaufsache zu sehen, welche aufgrund des Tatbestands des § 434 Abs. 1 S. 3
BGB'*" ebenfalls Sachméngel begriinden kénnen. Ware man im Ergebnis zu
der richtigen Einschatzung gekommen, dass es sich fiir eine vertragsgerech-
te Kaufsache sehr wohl um eine Lithografie hatte handeln miissen, so wire
noch die interessante Frage zu klidren gewesen, ob der Haftungsausschluss
fir Méangel sich auch auf die Lieferung eines aliud erstreckt hatte, da die

1253 In diesem Sinne wohl auch Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737), der fiir den besproche-
nen Fall davon ausgeht, dass die verschuldensunabhdngige Haftung ohnehin wirksam
in den AGB abbedungen war.

1254 Vgl. auch Garbers-von Boehm, GRUR-Prax 2013, 507 (509).

1255 Der Fall liegt anders, wenn es sich um ein teures Werk handelt und sich zudem Zwei-
fel an dessen Echtheit geradezu aufdréngen; vgl. LG Koéln, Urteil vom 28.09.2012 - 2 O
457/08, BeckRS 2012, 03803, Rn. 67 ff.

1256 Auch wenn ,Verkdufer® aufgrund der Stellvertretung der Einlieferer war, so wire ihm
die Aussage des Auktionshauses einerseits nach § 164 Abs. 1 BGB als eigene zuzurech-
nen gewesen, andererseits haftet der Verkaufer nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auch fiir
Auflerungen seiner ,Gehilfen®.

1257 Dazu spéter ausfithrlich unter E.IIL1.b)(bb), S. 288.
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Aliudlieferung inzwischen gemaf} § 434 Abs. 3 1. Fall BGB einem Sachman-
gel gleichgestellt ist.***®

(bb) OLG Kbéln v. 27.03.2012 - ,Provenienz Kahnweiler®

Zweifelhaft ist auch ein Urteil des OLG Ko6ln'**’, welches in den Katalogbe-
schreibungen des Auktionshauses keine Grundlage fiir Beschaffenheitsver-
einbarungen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sehen will. In dem konkre-
ten Fall ging es um eine bestimmte, in der Katalogbeschreibung angegebe-
ne Provenienz, iiber die es spater zum Streit kam."**® Hatte sich das OLG
Koln bei seinen Ausfithrungen auf diesen speziellen Sachverhalt (d. h. eine
undeutliche Angabe der Provenienz als Sachmangel) beschrankt, so miisste
die Kritik an dem Urteil nicht so deutlich ausfallen. Das OLG K6ln will aber
offenbar grundsdtzlich fur alle Katalogangaben bei Kunstauktionen (fiir
Internetauktionen soll — ohne Begriindung — etwas anderes gelten) eine Be-
schaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434 Abs. 1S. 1 BGB verneinen.***
Erstaunlich ist an dem Urteil, wie das OLG Ko6ln zunéichst die Unterschiede

1258 Im Ergebnis ist wohl davon auszugehen, dass jedenfalls ein pauschaler Gewéhrleis-
tungsausschluss nicht durchgreift, wenn eine andere Sache als angeboten geliefert
wird. Anderenfalls wire der Kdufer bis zur Grenze der Arglist schutzlos. Zu diesem
Ergebnis kann man kommen, indem man den Haftungsausschluss entsprechend ein-
schriankend auslegt; AG Aachen, NJW-RR 2005, 1143; Jayme, in: FS Kaissis, 433 £., 437,
Mangold, Verbraucherschutz, 245 f. Fiir aus rechtsvergleichende Sicht interessante Be-
merkungen zum italienischen Recht vgl. Farneti, Bulletin Kunst & Recht 1/2012, 25
251£).

1259 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298. Kritisch zu diesem
Urteil auch Beckmann, KUR 2013, 57 ff.

1260 In der Katalogbeschreibung war das Gemailde laut der Urteilsbegriindung unter ande-
rem mit folgender Beschreibung angeboten worden: ,Provenienz: Daniel-H. Kahnwei-
ler, Paris; Gustav Kahnweiler, Buckinghamshire; ehemals Privatsammlung Schweiz;
deutsche Privatsammlung.“ Uber die Richtigkeit dieser Angaben und dabei insbeson-
dere die Zugehorigkeit des Werks zur Sammlung von Daniel-Henry Kahnweiler kam
es zum Streit zwischen den Parteien, da die Beklagte diese im Nachhinein nicht mehr
als gesichert ansah und daher ihren Kauf riickgingig machen wollte (so der verkiirzte
Sachverhalt). Daniel-Henry Kahnweiler war Anfang des 20. Jahrhunderts einer der
bedeutendsten Galeristen in Paris. Die Moglichkeit, die Herkunft des Werks sicher auf
seine Sammlung zuriickfithren zu kénnen, wiirde in hochstem Mafle fir die Echt-
heit desselben streiten. Die Bedeutung eines solchen Nachweises kann in einem durch
den Skandal um die vermeintliche ,Sammlung Jagers® (,Fall Beltracci®) erschiitterten
Kunstmarkt gar nicht tiberschitzt werden (so auch Beckmann, KUR 2013, 57 (60)).

1261 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b). Vgl. auch
Beckmann, KUR 2013, 57 (58). Dem konkreten Urteil lag allerdings die Konstellation
eines gewerblichen Ersteigerers zugrunde, worauf Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737)
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zwischen Beschaffenheitsvereinbarung im neuen Kaufrecht und Zusiche-
rung nach altem Recht betont, um dann geschmeidig beide gleichzusetzen:
sEine stillschweigende Eigenschaftszusicherung oder [Sic!] Beschaffenheits-
vereinbarung liegt nur vor, wenn aus der Sicht des Empfangers derartige Er-
klarungen hinreichend deutlich erkennen lassen, dass der Verkaufer eine
iiber die normale Haftung hinausgehende besondere Gewahr zu tiberneh-
men und fiir ihr Vorhandensein einzustehen bereit ist.“*?** Abgesehen da-
von, dass hierdurch nach den Terminologien des neuen Schuldrechts auch
Garantie und Beschaffenheitsvereinbarung gleichgesetzt werden,'*® stellt
sich zudem die Frage, was dann nach Auffassung des OLG Kéln die ,norma-
le Haftung® sein soll, iiber welche die Haftung fiir ,Beschaffenheitsverein-
barungen® hinaus geht. Nach dem neuen Kaufrecht ist eine Beschaffenheits-
vereinbarung konzeptionell die ,normale Haftung® Letztlich ebnet das
Urteil alle Differenzierungen zwischen Beschreibungen, die Sachméangel be-
griunden konnen, véllig ein. Die grundséitzliche Ablehnung einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung fiir Katalogbeschreibungen fithrt auflerdem*** dazu,
dass nicht einmal im Falle der Arglist des Verkaufers (vgl. § 444 BGB) eine
Berufung auf die Méangelrechte moglich wire, weil solche — ohne Beschaf-
fenheitsvereinbarung — ja gar nicht entstehen kénnen.

Richtigerweise ist daher davon auszugehen, dass — im Gegensatz zu den
vom LG Freiburg und vom OLG Ko6ln vertretenen Ansichten — die Angaben
zum Kaufgegenstand auch im Kunstmarkt (und dort insbesondere solche in
Verkaufs- und Auktionskatalogen) grundsitzlich als Beschaffenheitsver-
einbarungen Teil der geschuldeten Beschaffenheit der Kaufsache werden
konnen, sofern sie nicht ausdriicklich relativiert worden sind und sich da-
durch im Einzelfall durch Auslegung ergibt, dass der Kaufer keinen Anlass
hatte, sich auf sie zu verlassen.?¢®

hinweist. Fraglich bleibt, inwieweit das OLG K6ln insoweit tatsichlich zwischen den
Sachverhalten (Verbrauchsgiiterkauf/gewerblicher Kauf) unterscheiden wollte.

1262 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, I1. 2. b); unter Verweis
auf das Urteil BGH, NJW 1980, 1619, welches zur Eigenschaftszusicherung ergangen
war. Zu diesem Fehler des Gerichts ebenso Beckmann, KUR 2013, 57 (58).

1263 Zu diesem Fehler des OLG K6ln auch Beckmann, KUR 2013, 57 (58), Braunschmidt, NJW
2013, 734 (737).

1264 Wie im bereits dargestellten Fall des LG Freiburg.

1265 Zu letzterem auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59 f.). Insbesondere gilt das fiir Angaben
zur Provenienz. Vgl. insoweit auch die Literatur in Fn. 1235.
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(2) Die Auflagenlimitierung als vereinbarte Beschaffenheit im Sinne des
§434 Abs.1S.1BGB

Die Auflagenlimitierung hat eine ausgesprochen hohe Bedeutung fiir die
Wertschétzung eines Werks der zeitgenossischen Fotokunst.'?*® Dieser ho-
hen Bedeutung tragt die Tatsache Rechnung, dass Angaben zur Auflage
normalerweise zum Kanon der in einer Angebotsbeschreibung (z. B. in ei-
nem Auktionskatalog oder einem Verkaufsprospekt der Galerie) aufgezahl-
ten Werkeigenschaften zéhlen.*® Der Kaufer wird daher in aller Regel mit
den Angaben zur Auflage konfrontiert, gerade weil sie ihm fir die Kaufent-
scheidung und dabei insbesondere fiir die Preisfindung wichtig sind. Die
Nennung der Auflagenhéhe sowie ihre Bedeutung fiir die Kaufentschei-
dung lassen den Schluss zu, dass diese Auflagenangaben zur vereinbarten
Beschaffenheit eines Werks der zeitgendssischen Fotokunst im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB zu zahlen sind.*?¢®

Ein Gegenbeispiel zu den Uberlegungen in Bezug auf Angaben zur Auf-
lagenhohe bilden Angaben zum Werktitel. Auch der Werktitel ist regelméa-
B3ig Teil der beim Verkauf einer Fotografie dem interessierten Kunden mit-
geteilten Informationen. Auch er kénnte daher Gegenstand der vereinbar-
ten Beschaffenheitim Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB werden. Die Auslegung
der Parteierklarungen wird jedoch im Regelfall zu dem Ergebnis kommen,
dass es nach dem Willen beider Parteien keinen Mangel darstellen soll,
wenn es sich beim verkauften Werk nicht um (zugespitzt formuliert) ,Unti-
tled III“ sondern ,Untitled IV“ handelt, solange das Werk geliefert wird,
welches sich der Kaufer ausgesucht hatte.

Abzugrenzen von einer Beschaffenheitsvereinbarung ist noch die Mog-
lichkeit, in der Nennung der Limitierung eine blofle ,Wissensmitteilung”***’
des Verkaufers zu sehen. Die Limitierungsangabe ist regelméaflig auf dem
Werk selbst oder einem das Werk begleitenden Zertifikat vom Kiinstler auf-
gebracht. Der Galerist iibernimmt normalerweise diese Zahl in seine Ange-
botsbeschreibung. Man kénnte daher vertreten, dass hiermit gerade keine
Beschaffenheit vereinbart, sondern nur eine (von einem Dritten iibernom-

1266 Vgl. oben bei B.I.2.b), S. 53.

1267 Vgl. zum Beispiel die Empfehlungen ,Describing a photograph® bei AIPAD (Hrsg.),
Collecting Photographs, 24 f.

1268 So Braunfels, Haftung, 34 f.; Goepfert, Haftungsprobleme, 95 f.; Grofsgerge, Verkduferhaf-
tung, 94 f.; Schack, Kunst und Recht, Rn. 379, 385; G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil
Rn. 13; im Ergebnis auch Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (50).

1269 Teilweise auch ,Wissenserkliarung®; vgl. BGH, NJW 2008, 1517 (1518); OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2009, 398; Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 8. Vgl. auch Braunschmidt, Verstei-
gerungsbedingungen, 86.
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mene) Information wiedergegeben wurde, deren Unrichtigkeit jedoch keine
kaufrechtliche Mangelgew#hrleistung begriinden soll.**”° Insoweit ist jedoch
zu differenzieren: Ein Verkédufer produziert seine Produkte in den wenigsten
Fillen selbst und tibernimmt daher zwangsldufig den Grof3teil seiner Aussa-
gen iiber ein Produkt den Herstellerangaben. Wiirde man alle diese weiter-
gegebenen Informationen als blofle Wissensmitteilungen qualifizieren, so
géabe es vermutlich praktisch keinen Anwendungsbereich mehr fiir die Be-
schaffenheitsvereinbarung des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, was der gesetzgeberi-
schen Intention der Beschaffenheitsvereinbarung als Regelfall des § 434
Abs. 1 S. 1 BGB offensichtlich zuwiderlaufen wiirde. Wissensmitteilungen
sind daher die Ausnahme und miissen vom Verkaufer als solche kenntlich
gemacht werden.'”* Schlie8lich wird auch die Urheberschaft eines Werks re-
gelméfBig aus der Signatur des Kunstwerks iibernommen werden. Nicht ein-
mal mehr fiir die Urheberschaft zu haften, wiirde die kaufrechtliche Mangel-
gewahrleistung im Bereich des Kunstmarkts jedoch ad absurdum fihren.
Eine Wissensmitteilung kann daher in diesem Bereich nur dann vorliegen,
wenn der Verkaufer Formulierungen wihlt wie , Auflage laut Echtheitszerti-
fikat“ oder (fiir den Fall der Urheberschaft): ,mit Signatur [Name] bzw. ,sig-
niert [Name]“. Nur durch derartige Formulierungen wird deutlich, dass es
sich um die blof3e Weitergabe einer Information handelt.*?”* Es steht dann in
der Entscheidung des Kaufers, ob er sich auf ein ,Spekulationsgeschaft***”
einlassen mochte oder vom Kéufer eine ausdriickliche Bestétigung der Auf-
lagenhohe verlangt. Im Regelfall ist daher die Auflagenh6he eine vereinbar-
te Beschaffenheit des Kaufobjekts im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB.

Dass die Limitierungsangabe zur vereinbarten Beschaffenheit zu zéhlen
ist, gilt zumindest fiir die Angaben zur Hohe der Auflage (also den Nenner
des ,Auflagenbruchs®). Die Situation stellt sich bei der Nummer des Abzugs
(dem Zihler des ,Auflagenbruchs®) anders dar. Zwar ist auch die Nummer
des Abzugs Gegenstand der normalerweise kommunizierten Auflagenbe-
zeichnung. Der Tatsache, ob es sich um den Abzug ,,5/6“ oder ,,6/6“ handelt,
wird im Bereich der Fotografie (anders als bei der Grafik) aber im Regelfall
keine besondere Bedeutung zugemessen.'”* Man wird daher aus Sicht eines
objektiven Empfangers wohl meistens auch nicht davon ausgehen kénnen,
dass sie Bestandteil der kaufvertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung

1270 Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 8.

1271 Daher wohl falsch LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011, Az. 3 S 238/11, BeckRS 2012,
03803.

1272 So auch Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 86.

1273 Vgl. insoweit Schack, Kunst und Recht, Rn. 388.

1274 Hierzu oben bei A.IL, S. 22.
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werden soll. Jedoch kann bei Hinzutreten besonderer Umsténde (z. B. einer
bestimmten, bekannten Provenienz des konkreten Abzugs'*”) auch die Ab-
zugszahl zu der vereinbarten Beschaffenheit gezdhlt werden. Hierbei han-
delt es sich um eine einzelfallabhingige Betrachtung, die ein subjektiver
Fehlerbegrift, wie ihn § 434 Abs. 1 S. 1 BGB statuiert, notwendig mit sich
bringt.

Grundsatzlich gilt demnach, dass ein Auseinanderfallen der Angabe der
Auflagenhohe und der tatsichlichen Anzahl der existierenden Werkstiicke
bei zeitgendssischer Fotografie einen Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1
S. 1 BGB begriinden kann.

(3) Die Unterschreitung der Auflage als Sachmangel?

Streng zu unterscheiden ist bei der Priifung des Vorliegens eines Sachman-
gels zwischen dem Fall einer iiberschrittenen Auflage und dem einer unter-
schrittenen Auflage.’*® Die Uberschreitung der Auflage verstoit gegen den
eigentlich Sinn der Auflage, stellt eine negative Abweichung der Ist- von
der Sollbeschaffenheit dar und kann daher einen Sachmangel begriinden.
Die Unterschreitung der Auflage verstofit gerade nicht gegen den Zweck,
der mit einer Auflagenbegrenzung verfolgt wird. Eine festgelegte Auflagen-
hohe ist keineswegs eine Untergrenze, sondern nach dem natiirlichen wie
dem branchenspezifischen Verstindnis'*”” stets nur eine Obergrenze. Das-
selbe Ergebnis folgt aus einem Blick auf die wirtschaftlichen Interessen des
Kaufers eines Auflagenwerks: Geht man davon aus, dass eine héhere Aufla-
ge im Regelfall einen niedrigeren Preis fiir das einzelne Werkexemplar mit
sich bringt, so macht derjenige, der ein Werk aus einer niedriger als ange-
gebenen Auflage erwirbt, ein gutes Geschift. Letztlich handelt es sich um
eine positive Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit, die fiir den

1275 Zur falschen Provenienzangabe als Sachmangel vgl. Locher, Recht des bildenden
Kinstlers, 129 f.; Mangold, Verbraucherschutz, 165; Berger, KUR 2003, 137 (138). Die
entsprechende Provenienz soll den Wert eines Kunstwerks um bis zu 30 % steigern
konnen; Heuer, NJW 2008, 689 (694). Der Provenienz wohl eher eine geringe Bedeutung
zuerkennend OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, I1. 2. b).
Dazu auch oben bei E.IIL.1.a)(1)(bb), S. 277.

1276 Zu kurz greift die Gleichstellung der Fille bei Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48
(49).

1277 Vgl. insofern auch die Feststellungen zur Praxis des Nichtausschopfens von Auflagen
oben B.IL1, S. 78.
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Kaufer keinen Mangelanspruch begriinden kann.’””® Auch'”® im Bereich
des Gewahrleistungsrechts ist daher eine nicht ausgeschopfte Auflage als
unproblematisch zu betrachten.

(4) Die Auslegung der Limitierungsangabe als Voraussetzung fir die
Feststellung des Vorliegens eines Sachmangels

Dass eine uberschrittene Auflage bei kiinstlerischen Werken in seriellen
Medien einen Sachmangel darstellen kann, wurde auch schon von anderen
Autoren gesehen.'?®® Dabei wurde jedoch bislang noch nicht ausreichend
Riicksicht auf Probleme genommen, die sich in der Praxis aufgrund unter-
schiedlicher Handhabungen von Auflagenlimitierungen ergeben kénnen.

Ebenso wie die Auflagenangabe als Grundlage eines Limitierungsver-
trags zwischen Kinstler und Sammler der Auslegung bedarf,*®* so muss
auch der Inhalt einer Angabe zur Hohe der Limitierung beim Verkauf, wel-
che als Beschaffenheitsvereinbarung Gegenstand des Kaufvertrags gewor-
den ist, gegebenenfalls durch Auslegung ermittelt werden.*?*?

Hierbei kann auf Uberlegungen, die bereits im Rahmen der Auslegung
des Limitierungsversprechens des Kinstlers angestellt wurden,'*** mutatis
mutandis zurickgegriffen werden.

(5) Die Auflagenlimitierung als Voraussetzung einer im Rahmen von
§434 Abs. 1S. 1 BGB geschuldeten Originaleigenschaft

Im Rahmen dieser Arbeit wird vertreten, dass eine wirksame Auflagenbe-
grenzung fiur die (urheberrechtliche) Originaleigenschaft von Fotografien
obligatorisch ist.**** Folgt man dieser Ansicht, so konnte die Verletzung der

1278 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 9.

1279 Dasselbe Ergebnis im Hinblick bereits oben bei C.I1.10.a), S. 156, sowie D.IL.2.c)(4), S.201.

1280 Zuerst findet sich der Gedanke bei Heinbuch, NJW 1984, 15 (20). Siehe aber auch G.
Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil Rn. 13; Ohly, in: Urhebervertragsrecht, 450; Goe-
pfert, Haftungsprobleme, 95 f.; Hamann, Originalbegriff, 196; Mangold, Verbraucher-
schutz, 164; Maaflen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 394; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 385; Berger, KUR 2003, 137 (138).

1281 Dazu bereits ausfithrlich oben D.IL.2.¢), S. 188.

1282 Dabei gelten die gleichen Grundsitze zur Auslegung von Willenserkldrungen wie
oben bei D.IL.1.b), S. 182, zur Limitierungsangabe dargestellt wurden.

1283 Grundlegend und im Einzelnen dazu oben D.IL.2.c), S. 188.

1284 Oben C.IL9.d), S. 150.
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Auflagenlimitierung auch dann zu einem Sachmangel fithren, wenn zur
vereinbarten Beschaffenheit im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB nicht aus-
dricklich die Limitierung, wohl aber die Originaleigenschaft des Kunst-
werks gehort hat.

Wird im Kunsthandel ein ,Original® (,Originalfotografie®) angeboten,
so ist der Originalcharakter des Werks als vereinbarte Beschaffenheit im
Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB anzuerkennen. Das Fehlen von Eigenschaf-
ten, die an ein Original gestellt werden, wiirde dann zu einem Sachmangel
fihren.'*® Fraglich ist jedoch, was in diesem Zusammenhang unter einem
,Original® verstanden werden darf. Die Probleme und die umfangreichen
Diskussionen um den Originalbegriff wurden oben bereits dargestellt.'**¢
Besteht zwischen Kaufer und Verkaufer Uneinigkeit, was die Bedeutung des
Begriffs ,Original“ anbelangt (insbesondere im Hinblick darauf, ob ein Ori-
ginal eine strenge Auflagenlimitierung voraussetzt), so muss im Rahmen
der Auslegung darauf abgestellt werden, was ein objektiver Empfinger
nach Treu und Glauben unter einem Original verstehen durfte.’*®” Der in
der vorliegenden Arbeit vorgeschlagene'®® Originalbegriff hat seinen Ur-
sprung in dem durch die EU-Folgerechtsrichtlinie beeinflussten Urheber-
recht. Es besteht zwar kein zwingender Grund, ihn auch bei der Auslegung
von kaufrechtlichen Erkldrungen zugrunde zu legen. Vielleicht bestehen
sogar Bedenken, den Funktionsbegriff eines Rechtsgebiets in den Bereich
der Auslegung von menschlichen Willenserklarungen in einem anderen
Rechtsgebiet zu ,transplantieren®'*® Angesichts dessen, dass dem Original-
begriff des Urheberrechts eine umfangreiche Diskussion (insbesondere un-
ter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauungen) vorausgegangen ist, stellt
aber der urheberrechtliche Originalbegriff zumindest eine gut begriindete
Ausgangslage auch fiir den Originalbegriff im Rahmen der kaufrechtlichen
Mingelgewéhrleistung dar. Wie bereits in Kapitel 2'*° soll daher auch hier
dafiir geworben werben, in Ermangelung eines ,besseren” Originalbegriffs,
den urheberrechtlichen Originalbegriff im Rahmen der Auslegung von
Parteierklarungen auch im Kaufrecht heranzuziehen.**

1285 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Heinbuch, in: International Sales, 204 f.; Goepfert, Haf-
tungsprobleme, 57 ff.; Hamann, Originalbegriff, 200 ff.; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 385.

1286 C.IL.8,S. 133.

1287 Vgl. auch Heinbuch, NJW 1984, 15 (19).

1288 Oben C.IL9, S. 138.

1289 So Heinbuch, NJW 1984, 15 (19).

1290 C.L S. 102.

1291 So auch schon Hamann, Originalbegriff, 200 ff.



284 E.Kapitel 4 - Kaufrechtliche Anspriiche aufgrund unrichtiger Limitierungsangaben

Legt man den in dieser Arbeit vorgeschlagenen Originalbegriff zugrunde,
so liegt beim Verkauf einer als ,Original® bezeichneten, zeitgendssischen
Fotografie ein Sachmangel vor, wenn die Limitierung tiberschritten wurde
beziehungsweise die Limitierungsangabe falsch ist. Im Detail kann inso-
weit auf die Uberlegungen oben zur Auflagenlimitierung als vereinbarter
Beschaffenheit verwiesen werden."**?

b) Die weiteren Mangelbegriffe des § 434 Abs. 1 S.2und S. 3 BGB

Fiir die Falle, in denen keine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des
§ 434 Abs. 1S. 1 BGB festzustellen ist, nennen § 434 Abs. 1S. 2und S. 3 BGB
verschiedene weitere Ankniipfungspunkte, um die geschuldete Beschaffen-
heit der Kaufsache und einen gegebenenfalls daraus folgenden Sachmangel
feststellen zu konnen.

(1) Fehlende Eignung zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung sowie
zur gewohnlichen Verwendung (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 BGB)

§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB verweist zunéchst auf den beim Vertragsschluss
(konkludent) von den Parteien zugrunde gelegten Verwendungszweck der
Kaufsache, um deren Vertragsgerechtigkeit zu ermitteln. Fir diesen Ver-
wendungszweck muss die Kaufsache grundsatzlich geeignet sein, damit ihr
kein Sachmangel anhaftet.

Lasst sich kein entsprechender Verwendungszweck aus den Parteiver-
einbarungen entnehmen bzw. liegt diesbeziiglich keine (auch keine konklu-
dente) Einigung der Parteien vor, so verweist § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB auf
die gewohnliche Beschaffenheit, die von der konkreten Kaufsache aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer entsprechend gebildeten Vergleichsgruppe er-
wartet werden kann. Insoweit gilt beispielweise, dass ein Fahrzeug, welches
als Verkehrsmittel erworben wird, zumindest fahrtiichtig und verkehrs-
sicher zu sein hat.**”

Beide Tatbestandsalternativen von § 434 Abs. 1 S. 2 BGB begegnen in ih-
rer Anwendung auf den Bereich des Kunstmarkts gewissen Schwierigkei-
ten.’”* Der Begriff der ,vertraglich vorausgesetzten Verwendung® im Sinne

1292 Oben E.ITL.1.a)(2) - (4), S. 279 ff.
1293 Vgl. BGH, NJW 2008, 53 (43).
1294 Dazu ausfithrlich Mangold, Verbraucherschutz, 170 ff. sowie Wrede, Kopien, 226 ff.
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von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB ist im Bereich des Kunsthandels schwierig
auszufiillen, da sich der unmittelbare ,Verwendungszweck® eines Kunst-
werks haufig in dessen ,Besitz" erschopft.***® Fiir die Angaben zur Auflagen-
limitierung kann zudem nicht davon ausgegangen werden, dass es irgend-
eine Form von ,gewohnlicher® oder ,zu erwartender Auflagenhohe gibt.
Dies wiederum bedeutet grundsétzlich, dass eine ausdriickliche (d. h. kon-
krete) Aussage des Verkdufers zur Auflagenhéhe vorliegen muss, welche
dann auch schon unter § 434 Abs. 1S. 1 BGB fillt. Allerdings kann iiber den
Verweis von § 434 Abs. 1 S. 3 auf S. 2 Nr. 2 BGB die Eignung zur gewo6hnli-
chen Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB doch noch eine
gewisse Bedeutung erlangen.'?*®

Im Ubrigen wird im Hinblick auf die ,gewéhnliche Verwendung® im Be-
reich des Kunstkaufs vorgeschlagen,”” dass man zumindest die ,Ausstel-
lungsfiahigkeit® und damit die ,Echtheit” des Werks als eine Art Mindestbe-
schaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB wird unterstellen kon-
nen, die der Kaufer ,erwarten® darf. Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn
der Schitz- bzw. Verkaufspreis nicht wesentlich unter demjenigen fiir ein
echtes Werk des Kiinstlers angesiedelt war und es sich somit nicht um einen
reinen ,Spekulationskauf“'?*® handelte.'?*®

In aller Regel werden die Tatbestandsalternativen von § 434 Abs. 1 S. 2
BGB allerdings keine wesentliche, eigenstiandige Bedeutung haben, da zu-
meist wenigstens eine (konkludente) Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne
des § 434 Abs. 1S. 1 BGB zu bejahen sein wird."*°° Ob ein Ruckgriff auf § 434
Abs. 1S. 2 Nr. 1 und 2 BGB méglich bzw. nétig ist, hangt daher insbesonde-
re vom Einzelfall ab.

1295 Mangold, Verbraucherschutz, 177 f.; Wrede, Kopien, 226 ff.

1296 Dazu sogleich ausfithrlich unter E.IIL.1.b)(bb), S. 288.

1297 Mangold, Verbraucherschutz, 176, 177 f.; anders Wrede, Kopien, 229, der die Norm bei
Kunstwerken schlicht fiir unanwendbar halt.

1298 Hierunter ist ein Angebot zu verstehen, bei dem aufgrund eines auflergewohnlich
niedrigen Preises Zweifel (zum Beispiel an der Authentizitat des Werks) offensichtlich
eingepreist sind und der Kaufer sich auf dieses Risiko bewusst in der Hoffnung ein-
lasst, das Werk konnen sich doch noch als werthaltig erweisen.

1299 Mangold, Verbraucherschutz, 177 f.

1300 Vgl. Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 72; Mangold, Verbraucherschutz, 172 f., 177 £
Schack, Kunst und Recht, Rn. 383.
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(2) Offentliche Aulerungen des Verkaufers oder Herstellers
(§434 Abs. 1S.3i.V.m.§434 Abs. 1S.2 Nr.2 BGB)

Der Verweis auf die zu erwartende Beschaffenheit im Sinne des § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB wird ergéinzt durch S. 3, wonach auch ,6ffentliche Au3erun-
gen“ des Verkaufers, Herstellers oder seines Gehilfen zur geschuldeten,
da vom Kaufer zu erwartenden, Beschaffenheit gezahlt werden kénnen.
Anders liegt der Fall nur, wenn diese Aulerungen dem Verkiufer nicht be-
kannt waren und auch nicht bekannt sein mussten, sie in ,gleichwertiger
Weise® korrigiert wurden oder die Kaufentscheidung gar nicht beeinflussen
konnten; § 434 Abs. 1S. 3 a. E. BGB.

Die Norm betrifft in erster Linie Aulerungen des Herstellers, da Aufle-
rungen des Verkdufers praktisch immer zu Beschaffenheitsvereinbarun-
gen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB werden.*** Dies gilt selbstverstiand-
lich auch abseits des Kunstmarkts.”*** Als Teil der nachrangigen Tatbe-
stinde des § 434 Abs. 1 BGB, kann § 434 Abs. 1S.3i. V. m. § 434 Abs. 1S. 2
Nr. 2 BGB ndmlich nur zur Anwendung kommen, wenn nicht schon eine
entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 Abs.1 S.1 BGB
bzw. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr.1 BGB vorliegt. Ist diese Voraussetzung jedoch er-
fullt, so hat § 434 Abs. 1 S. 3 BGB im Bereich des Kunstmarkts durchaus
eine gewisse Bedeutung.*”

(aa) Limitierungsangaben auf Kunstwerken als ,offentliche AuRerungen®
des ,Herstellers” im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB, fiir die der Verkau-
fer haftet

~Hersteller* des Kunstwerks ist (zumindest auch) der Kiinstler."*** Eine
yoffentliche Aulerung” durch ihn kénnte in der auf dem Kunstwerk ange-
brachten Signatur, aber insbesondere auch in einer auf dem Kunstwerk an-
gebrachten Limitierungsangabe gesehen werden.’** Der Begriff der ,6ffent-
lichen Aulerung” hat — wie das Gesetz selbst sagt — Verlautbarungen im
Rahmen der (Hersteller-)Werbung fiir ein Produkt bzw. die Kennzeichnung

1301 Mangold, Verbraucherschutz, 179.

1302 Vgl. z. B. Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 75.

1303 Anders Mangold, Verbraucherschutz, 179 f.

1304 § 434 Abs. 1S. 3 verweist insoweit auf § 4 ProdHaftG; vgl. auch Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 331.

1305 Vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 379.



IIIl. Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewahrleistung bei falschen Auflagenangaben 287

eines Produkts (z. B. auf der Verpackung) vor Augen.***® Da die Anwendung
des Tatbestands jedoch nicht auf Werbeaussagen beschrankt ist, fallen letzt-
lich alle AuBlerungen der aufgezihlten Quellen darunter, die sich an einen

1397 und sich auf die

nicht konkret bestimmten Personenkreis richten
Beschaffenheit der Kaufsache beziehen. Oben konnte bereits gezeigt wer-
den, dass die Limitierung (und dabei insbesondere die Auflagenhéhe) zur
Beschaffenheit eines Auflagenwerks gezahlt werden kann.’**® Fraglich ist
jedoch, ob die vom Kiinstler angebrachte Auflagenbezeichnung tatsichlich
als ,offentliche Auflerung® zu qualifizieren ist. Notwendig wire hierfiir,
dass sich die Auflagenbezeichnung auch an unbeteiligte Dritte und damit
nicht nur den Kéufer bzw. eine fest umrissene Kaufergruppe (wie z. B. im
Fall des Versands von Angeboten an Stammkunden) richtet.”** Der Kaufer
selbst muss jedoch nicht einmal Teil der Offentlichkeit sein, an die sich die
AufBerung urspriinglich gewendet hat (letztlich wird er dann in der Regel
aber auch nicht durch die Aulerung beeinflusst worden sein kénnen).***°
11 angebrachte Auflagenbe-
zeichnung wird nach diesen Kriterien im Regelfall als ,6ffentliche Aufle-
rung” zu werten sein, da sich ihr Inhalt - zumindest potenziell - an einen
nicht vorher abgegrenzten Personenkreis richtet (man denke z. B. an die
Vielzahl der moglichen Betrachter im Rahmen einer offentlichen Ausstel-
lung). Befindet sich eine Auflagenangabe auf einem Zertifikat oder auf der
Rickseite des Werks und ist sie somit gerade nur einem sehr begrenzten
Kreis zuginglich, so kann man zu einer anderen Einschéitzung kommen.

In diesem Fall ist dann aber daran zu denken, ob sich nicht doch im Aus-
stellungskontext der Fotografie ein Auflagenhinweis findet. Je nachdem,
von wem dieser stammt (von einem ausstellenden Museum oder von der
den Kiinstler vertretenden Galerie), wiirde es sich auch hierbei wieder um
eine Auflerung handeln, die dem Hersteller gegebenenfalls zuzurechnen ist
und die damit als ,6ffentliche Aulerung” im Sinne von § 434 Abs. 18S.3
BGB, fiir die der Verkaufer haftet, in Frage kommit.

Wesentlich unproblematischer liegt eine solche ,,Auflerung” vor, wenn
die Fotografie bzw. das konkrete Motiv beispielsweise auf der Internetseite
der den Kunstler vertretenden Galerie (z. B. im Rahmen einer représentati-

Eine auf der Vorderseite des Kunstwerks

1306 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 15; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 332 f.

1307 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 81; Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 28.

1308 E.IIL1.a)(2), S. 279.

1309 Vgl. Matusche-Beckmann (2013), in: Staudinger, § 434 Rn. 99.

1310 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 82; Matusche-Beckmann (2013), in: Staudinger, § 434
Rn. 100; anders Weiler, WM 2002, 1784 (1786 f.).

1311 Beispielsweise auf dem Passepartout.
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ven Auswahl) gezeigt wird und dort mit einer Auflagenbezeichnung verse-
hen ist. Diese Auflagenbezeichnung muss sich z. B. ein Auktionator, der ein
Exemplar aus dieser Auflage verkauft und dem diese Auflerung bekannt
war oder bekannt sein musste, zurechnen lassen, wenn er nicht ausdriick-
lich darauf hingewiesen hat, dass diese Angabe unrichtig ist bzw. dass er
fir sie keine Gewdéhrleistung iibernehmen kann.***? Denn auch wenn der
Begriff des ,,Gehilfen” des Herstellers in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB eventuell zu
weit geraten ist, so kann doch kein Zweifel daran bestehen, dass die den
Kunstler exklusiv vertretende Galerie als solch ein in den Vertriebsprozess
des ,Herstellers” integrierter ,Gehilfe” anzusehen sein wird.**** Gleichsam
wird es dann Teil der Sorgfaltspflichten eines Verkdufers, vor einem Ver-
kauf die AuBlerungen dieser Reprisentanten zur Kenntnis zu nehmen und
sich gegebenenfalls von ihnen zu distanzieren.

Die somit durch § 434 Abs. 1S.3i. V. m. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BGB be-
grundete, weitgehende Haftung kann sich Bedenken ausgesetzt sehen, ist
jedoch letztlich aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage nur noch durch den
Verkaufer mithilfe von speziell darauf abzielenden Gewéhrleistungsaus-
schliissen zu begegnen.

(bb) Beschreibungen in Katalogangaben als ,6ffentliche Auferungen® des
Verkaufers, flr die erim Sinne von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB haftet

Neben den Angaben des Herstellers bezieht § 434 Abs. 1 S.3i. V.m. § 434
Abs. 1 S.2 Nr. 2 BGB auch Angaben des Verkdufers in seinen Anwendungs-
bereich mit ein, obwohl diese in aller Regel bereits Beschaffenheitsverein-
barungen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sind. Aufgrund des Vorrangs
derindividuellen Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1
BGB vor den Tatbesténden des § 434 Abs. 1S. 2 und 3 BGB, ist die Bedeutung
von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB im Verhiltnis des Verkaufers zum Kaufer daher
eher als gering einzuschatzen.”®'* Etwas anderes gilt aber, wenn man mit
Teilen der Literatur und Rechtsprechung die Auffassung teilen mochte, dass

1312 Eine Berichtigung muss fiir eine allgemeine Wirkung nur grundsitzlich in gleich-
wertiger Weise (d. h. insbesondere offentlich) erfolgen, um die Wirkung des § 434
Abs. 1 S. 3 BGB aufzuheben. Ein individueller Hinweis an den konkreten Kaufer ge-
niigt aber natiirlich auch. Insbesondere, weil hierdurch ausgeschlossen wird, dass die
falsche Information Einfluss auf seine Kaufentscheidung gehabt haben kann. Vgl. dazu
Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 86 sowie die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks.
14/6040, 215.

1313 Vgl. Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 32.

1314 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 75.
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insbesondere Katalogangaben im Bereich des Kunsthandels grundsatzlich
nicht als Grundlage fiir eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB anzuerkennen sind.*** Vertreter dieser Ansicht miiss-
ten in den entsprechenden Fillen stets § 434 Abs. 1 S. 3 BGB priifen, dessen
Voraussetzungen in aller Regel vorliegen werden.***®

Insbesondere Aussagen, die ein Auktionator in seinen Auktionskatalo-
gen macht, sind dazu geeignet, von § 434 Abs. 1S. 3 BGB erfasst zu werden.""
Hierbei handelt es sich um Auflerungen des Verkiufers, die als ,6ffentlich®
einzustufen sind, da einerseits der Katalog normalerweise jedem Nachfra-
ger (wenn auch in der Regel gegen eine Schutzgebithr) zugeschickt wird.
Andererseits stellen heute aber auch eine ganze Reihe von Auktionshdusern
ihre Kataloge bzw. die Lose ins Internet, wodurch an der ,Offentlichkeit"
einer sie begleitenden Beschreibung kein Zweifel mehr bestehen kann.***®
Richtigerweise sind daher Angaben in Auktionskatalogen ,6ffentliche Au-
Berungen” des Verkdufers, die nach § 434 Abs. 1S.31. V. m. § 434 Abs. 1S. 2
Nr. 2 BGB Teil der Beschaffenheit werden, die der Kiufer erwarten darf.***’
Die gegenteilige Ansicht des OLG Koéln*** erschopft sich letztlich in der
bloflen Behauptung, solche Angaben seien nicht geeignet, eine entsprechen-
de Kaufererwartung hervorzurufen. Allein die Zahl der Gerichtsprozesse,'**!
die falsche Katalogangaben zum Gegenstand haben, zeigen jedoch, dass bei
einer Reihe von Kaufern durch die Katalogangaben im Gegensatz zur An-
sicht des OLG Koéln solche Erwartungen in der Tat hervorgerufen werden.
Die pauschale Einordnung von Auktionen als gewissermaflen ,hochspeku-
lative Risikokaufe” wie sie das Gericht offenbar verfolgt, ist im Ergebnis mit
der Realitat nicht zu vereinbaren.'**

Zumindest missverstandlich ist die Aussage, dass es durch den Aufruf
des Werks in der Auktion und der damit meistens einhergehenden, miindli-
chen Kurzbeschreibung (wohl eher Anpreisung) zu einer ,Uberlagerung®

1315 Exemplarisch und mit weiteren Nachweisen die Beispiele oben bei E.IIL.1.a)(1), S. 272.

1316 Anders OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, I1. 2. b).

1317 Kemle, in: FS Siehr, 407. Dasselbe gilt aber natiirlich auch fiir Verkaufskataloge oder
Verkaufsangebote im Internet von Galerien und anderen Kunsthéndlern.

1318 Kemle, in: FS Siehr, 407; vgl. auch Hoffmann, ZGS 2011, 299 (300).

1319 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 15 sowie Kemle, in: FS Siehr, 407. In dem Verfahren
vor dem LG Mannheim, auf das sich Kemle bezieht, konnte die Frage letztlich ungeklart
bleiben.

1320 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 — 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b).

1321 Hierfir exemplarisch die unter E.II.1.a)(1), S. 272, besprochenen Urteile.

1322 Im Ubrigen tragen nicht einmal die vom OLG Kéln zitierten Fundstellen dessen Rechts-
auffassung. Insbesondere geht Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 72 fir die Frage
einer falschen Provenienzangabe (im Gegensatz zum OLG Koln) davon aus, dass diese
einen Sachmangel darstellen kann.
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der Katalogangaben komme und diese allein schon deswegen unbedeutend
wirden.”®® Vielmehr kénnen eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434
Abs. 1 S. 1 BGB und eine zu erwartende Beschaffenheit im Sinne von § 434
Abs. 1S.31. V.m. § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB durchaus nebeneinander beste-
hen,**** solange sie sich nicht widersprechen. Nur im Falle eines Wider-
spruchs (das heifit, wenn durch eine Beschaffenheitsvereinbarung etwas
anderes bestimmt ist) gilt die Subsidiaritat der Sitze 2 und 3 gegeniiber
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB."”*** Es kann also eine Beschaffenheitsvereinbarung im
Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB bestehen, die jedoch insoweit durch § 434
Abs.1S.31. V. m. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ergénzt wird, als die Beschaf-
fenheitsvereinbarung ohne einen erkennbaren, entsprechenden Willen der
Parteien hinter den dort gemachten Aussagen zuriickbleibt. So wire es etwa
in dem Fall, dass beim Aufruf des Werks nur noch Urheber und Titel oder -
wie haufig - nur die Losnummer genannt werden, aber nichts mehr iber
die Limitierung gesagt wird. War sie zuvor Teil der Angebotsbeschreibung
oder der Katalogangaben, so ist sie nun dennoch Teil der geschuldeten Be-
schaffenheit geworden, solange nicht etwas Gegenteiliges vereinbart wurde.

Freilich werden auch Katalogangaben im Regelfall schon Bestandteil ei-
ner vereinbarten Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn
der Kaufer auf ein solcherart gemachtes Angebot eingeht. Kann eine ent-
sprechende Beschaffenheitsvereinbarung aber nicht bewiesen werden, so
kann sich der Kiufer in einem Prozess dennoch auf die 6ffentlichen Aufle-
rungen des Verkaufers berufen. Aufgrund der in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB sta-
tuierten Beweislastumkehr, muss dann der Verkaufer darlegen, dass die in
§ 434 Abs. 1 S. 3 a. E. BGB genannten Ausschlusstatbestinde (wie eine ent-
sprechende Berichtigung der Auflerung oder ihre fehlende Kausalitit fiir
die Kaufentscheidung) vorliegen.***¢

1323 So aber Mangold, Verbraucherschutz, 179.

1324 Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 6; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 324 f. Vgl. auch
BGH, NJW 2008, 53 (54), wo der Bundesgerichtshof auf § 434 Abs. 1 S. 2 BGB zuriick-
greift, da in Bezug auf den Punkt ,Unfallfreiheit” keine Beschaffenheitsvereinbarung
vorlag (sehr wohl aber zu anderen Beschaffenheiten).

1325 Im Detail Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 324 f.

1326 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 118; Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 33, 54;
Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 25, 33.
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c) Zeitpunkt fur das Vorliegen des Sachmangels

Damit ein Sachmangel Gew#hrleistungsanspriiche des Kaufers auslosen
kann, muss er laut § 434 Abs. 1 S. 1 BGB im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
vorliegen. Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestimmt sich nach §§ 446,
447 BGB, wobei im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs'*?” § 447 Abs. 1 geméaf
§ 474 Abs. 4 BGB modifiziert wird und § 447 Abs.2 BGB gemiafl § 474
Abs. 5 S. 2 BGB nicht anwendbar ist.****

Im Regelfall des § 446 BGB geht die Gefahr des zufilligen Untergangs
der Kaufsache mit der Ubergabe, d. h. der tatsichlichen Besitzverschaffung
(§ 854 BGB)*** auf den Kaufer tiber. Im Falle eines Versendungskaufs wire
laut § 447 BGB auf den Zeitpunkt der Ubergabe z. B. an den Kunstspediteur,
der das Werk zum Kaufer transportiert, abzustellen. Laut § 434 Abs. 1S.1
BGB miisste ein Sachmangel in diesem Zeitpunkt vorliegen, um Méngel-
anspriiche auslésen zu kénnen.

Die Tatsache, dass ein Sachmangel bereits bei Gefahriibergang vor-
liegen muss, ist insbesondere fiir die potenziell streitigen Sachverhalte im
Bereich der Auflagenlimitierungen problematisch.

Unproblematisch ist lediglich der Fall, dass ein z. B. als ,,2/7“ gekenn-
zeichnetes und angebotenes Werk bereits im Moment des Verkaufs schon
mehr als siebenmal abgezogen worden war.’*** Auf dem Primarmarkt kénn-
te in einem solch krassen Fall von Tduschung des Kaufers sogar ein straf-
rechtlich relevanter Betrug (§ 263 StGB) vorliegen. Dieser Fall wird in der
Praxis aber eher eine Ausnahmeerscheinung sein. Dem gegeniiber konnte
aber — wenn die Angaben zunichst korrekt waren — theoretisch bereits in
der Sekunde nach dem Gefahriibergang die Auflage bewusst erhoht wer-
den, ohne dass dies Gewihrleistungsrechte auslosen wiirde, da fiir die Ge-
wihrleistung allein der Moment des Gefahriibergangs von Bedeutung ist.****
Es zeigt sich an dieser Stelle, dass die gesetzliche Mangelgewahrleistung
des Kaufrechts nicht in der Lage ist, das Vertrauen des Sammlers in die Dau-
erhaftigkeit des Limitierungsversprechens angemessen zu schiitzen.**

1327 Zur Frage, wann ein Verbrauchsgiiterkauf im Kunsthandel vorliegen kann, vgl. Man-
gold, Verbraucherschutz, 113 ff.; Wrede, Kopien, 256 ff.

1328 Zu (missgliickten) Neuregelung des § 474 BGB ausfiihrlich Faust, in: BeckOK BGB, § 474
Rn. 46 ff.

1329 Westermann, in: MiiKo BGB, § 446 Rn. 7.

1330 Vgl. auch Goepfert, Haftungsprobleme, 96.

1331 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20).

1332 Insoweit erlangen der Limitierungsvertrag und die aus ihm flieBenden Anspriiche ihre
besondere Bedeutung. Dazu ausfiihrlich oben D.IV, S. 223.
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Die Situation stellt sich auf dem Sekunddrmarkt faktisch etwas anders
dar. Ein Auktionator oder Kunsthéndler, der eine einzelne Fotografie aus ei-
ner limitierten Auflage weiterverkauft, muss im Regelfall davon ausgehen,
dass die Angaben zur Limitierung, die er dem Werk selbst oder z. B. einem
Werkverzeichnis entnimmt, ihre Richtigkeit haben. Ist diese Angabe falsch,
so wird regelmaflig kein Tduschungsvorsatz, sondern hochstens eine Sorg-
faltspflichtverletzung des Verkaufers vorliegen. Betrachtet man die vom
Verkaufer mitgeteilte Auflagenhohe als vereinbarte Beschaffenheit im Sin-
ne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, so haftet der Verkaufer im Rahmen der kauf-
rechtlichen Gewéhrleistung, wenn sich die Angabe als im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs falsch herausstellt. Allerdings ist der Kaufer natiirlich
auch hier nicht davor geschiitzt, dass es nach Gefahriibergang zu einer (wei-
teren) Erhohung der Auflage kommt.

Letztlich kommt es fiir die Anspriiche aus Sachméangelgewahrleistung
darauf an, dass die Limitierungsangabe im Moment des Gefahriibergangs
falsch ist. Dieselbe Fotografie kann daher bei einem fritheren Verkauf im
Hinblick auf die Auflagenangabe mangelfrei gewesen sein und beim néchs-
ten Verkauf (aufgrund einer zwischenzeitlichen Erhéhung der Auflage) mit
einem Gewahrleistungsrechte auslosenden Mangel behaftet sein.

d) Zwischenergebnis

Die Hohe der Auflage eines Werks der zeitgendssischen Fotokunst ist Teil
dessen Beschaffenheit und damit Vereinbarungen iiber diese Beschaffenheit
im Sinne von § 434 Abs.1 S.1 BGB zuginglich. Da die Auflage zu den
wesentlichen wertbildenden Faktoren eines Werks der Fotokunst gehort,
werden im Rahmen eines Verkaufs in aller Regel auch Angaben zur Auflage
gemacht. Insofern diese nicht ausdriicklich relativiert worden sind, werden
sie zumindest konkludent Teil der vereinbarten Beschaffenheit der Kauf-
sache im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, sodass der Verkaufer fiir die Rich-
tigkeit dieser Angaben im Rahmen der kaufrechtlichen Gewahrleistung
haftet. Als Willenserklarungen sind Angaben zur Auflagenhdhe der Ausle-
gung zuginglich und bei Meinungsverschiedenheiten der Parteien sogar
der Auslegung bediirftig. Besondere Riicksicht ist bei Auslegung der Partei-
erklarungen darauf zu nehmen, wie speziell bzw. konkret die Angaben zur
Auflage im Einzelfall gemacht wurden. Probleme kénnen unterschiedliche
Standpunkte zur Auflagendefinition (motivbezogene, formatbezogene, aus-
stattungsbezogene Limitierungen) sowie die Herstellung von Artist’s Prints
bereiten. Beschranken sich die Angaben zur Auflage auf die Angabe der
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Werknummer und der Gesamtauflagenhohe (regelméfig als Bruch wie z. B.
»3/4° ausgedriickt), so darf der Kaufer diese Angabe als motivbezogene Limi-
tierung verstehen, muss aber auch eine begrenzte Zahl von Artist’s Prints
auflerhalb der Auflage in Kauf nehmen.****

Ein Rickgriff auf die zusatzlichen Tatbestdnde des § 434 Abs. 1S. 2 BGB
ist in den meisten Fillen nicht notig. Denkbar ist es jedoch, 6ffentliche Au-
Berungen im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB wie z. B. auf Internetseiten der
Galerie oder in Auktionskatalogen als Teil der geschuldeten Beschaffenheit
aufzufassen. Dieser Rickgriff kann insbesondere dann interessant sein,
wenn Zweifel iiber eine wirksame Beschaffenheitsvereinbarungen im Sinne
des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB bestehen oder die Auflerungen nicht vom Verkau-
fer selbst stammen, er aber nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB dennoch fiir sie haf-
ten muss.

Liegt im Zeitpunkt des Gefahriibergangs eine negative Abweichung der
tatsdchlichen von der angegebenen Auflage vor (das heifit, wurde die Auf-
lage iiberschritten), so handelt es sich um einen Sachmangel im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB, der die kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche
(Nacherfullung, Minderung, Ricktritt, Schadensersatz) auslost.

Aus Sicht des Kaufers ist die Beschrankung der Sachméngelhaftung auf
Mingel, die im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegen, insbesondere im
Hinblick auf die Auflagenlimitierung unbefriedigend. Das Kaufrecht ge-
wihrt ihm einen Anspruch nur in dem Fall, dass die Auflagenangabe schon
im Zeitpunkt des Verkaufs unrichtig war und schiitzt damit gerade nicht das
Vertrauen des Kaufers in die Dauerhaftigkeit des Limitierungsversprechens.

2. Rechtsfolgen bei Vorliegen eines Sachmangels in Form einer
falschen Auflagenbezeichnung

Liegt ein Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1S.1 BGB bei Gefahriiber-
gang vor, so stehen dem Kaufer grundsatzlich die Gewihrleistungsan-
spriiche des § 437 BGB zu, deren Rechtsfolgen an dieser Stelle kurz darge-
stellt werden sollen.

1333 Zur ausfiihrlichen Begriindung dieses Ergebnisses oben in D.IL.2.c)(3)(cc), S. 196.
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a) Der Anspruch auf Nacherfullung gemaf §§ 437 Nr. 1, 439 BGB

§ 437 Nr. 1 BGB sieht im Falle einer mangelhaften Kaufsache als Behelf des
Kéufers zunachst den Nacherfullungsanspruch vor, welcher in § 439 BGB
konkretisiert wird. Nach § 439 Abs. 1 BGB hat der Kaufer ein Wahlrecht,
entweder die Nachbesserung seines Kaufgegenstands oder die Neulieferung
einer mangelfreien Sache zu verlangen. Nachbesserung bedeutet, dass der
Kaufer die mangelhafte Sache behilt und der Verkdufer Maflinahmen er-
greift, um diese Sache in einen vertragsgeméflen Zustand zu versetzen.'***
Nachlieferung heiflt, dass der Verkaufer die mangelhafte Sache zurick-
nimmt und dem Kéufer eine neue, vertragsgeméifle Kaufsache verschafft.**
Der Nacherfiillungsanspruch setzt voraus, dass Nachbesserung bzw. Nach-
lieferung iiberhaupt moglich sind. Die Nachlieferung scheidet daher z. B.
dann aus, wenn die Kaufsache ein Unikat ist.?3¢

(1) Nachlieferung im Sinne von & 439 Abs. 1 2. Fall BGB

Ob eine Nachlieferung bei dem im Kunsthandel tiblichen Stiickkauf tiber-
haupt moéglich ist, ist umstritten.’*’ Kunstkdufe — auch die von seriellen
Werken - sind regelmiafig Stiickkaufe,**® das bedeutet, im Unterschied
zum Gattungskauf (vgl. § 243 Abs. 1 BGB) ist der Kaufgegenstand eindeutig
individualisiert und der Kaufvertrag beschrankt sich inhaltlich auf das
konkret ausgewéhlte Objekt. Letztlich muss aber weder die grundsétzliche
Frage iiber die Moglichkeit einer Nachlieferung beim Stiickkauf,'*** noch
die Frage, ob es im Kunsthandel auch Gattungskaufe geben kann, an dieser
Stelle beantwortet werden. Die Nachlieferung scheidet im vorliegenden Fall
schon deshalb aus, weil sie den Mangel einer unrichtigen Auflagenbezeich-
nung schlicht nicht heilen kann. Eine Auflagenverletzung wirkt sich auf
alle Werkstiicke einer Auflage aus, sodass — selbst wenn man eine Aus-
tauschbarkeit der einzelnen Werkstiicke annehmen wiirde - jedenfalls kein
anderes mangelfreies Werkstiick existieren wiirde.”**° Eine Mangelbeseiti-

1334 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8; Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 6.

1335 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 9; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 89.

1336 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 439 Rn. 15; Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).

1337 Vgl. zum Streit Mangold, Verbraucherschutz, 193 ff.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht,
Rn. 420 f.

1338 Hierzu sowie zu denkbaren Ausnahmen Mangold, Verbraucherschutz, 184, 196. Vgl.
auch Berger, KUR 2003, 137 (138); Wertenbruch, NJW 2004, 1977 (1978).

1339 Hierzu z. B. Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 11 m. w. N. zur Diskussion.

1340 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Schack, Kunst und Recht, Rn. 385.
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gung durch Nachlieferung ist damit im Sinne von § 275 Abs. 1 BGB (objek-
tiv) unmoglich, weshalb ein darauf gerichteter Anspruch des Sammlers
nicht besteht.

(2) Nachbesserung im Sinne von § 439 Abs. 1 1. Fall BGB

Ziel der Nachbesserung ist ganz allgemein die Herstellung eines vertragsge-
maflen Zustands der Kaufsache,*' was regelméfig durch eine Reparatur
erreicht wird. Fir den Fall der Mangelhaftigkeit aufgrund einer tiberschrit-
tenen Auflagenlimitierung muss man sich von der Vorstellung 16sen, eine
Nachbesserung sei nur durch eine (manuelle) Reparatur der Kaufsache
moglich.”*** So kénnte auch durch die Riickfithrung der Auflagenhohe auf
die vereinbarte Zahl (z. B. durch Vernichtung der zuséatzlichen Exemplare)
die Herstellung des vertragsgemafien Zustands und damit eine Nachbesse-
rung vorgenommen werden. Ob eine derartige Nachbesserung in der Praxis
tatsdchlich moglich ist, kann abschlieBend nur anhand des Einzelfalls beur-
teilt werden. Zwei Grundfille kénnen jedoch abstrakt unterschieden wer-
den: Zum einen die Nachbesserung fiir den Fall, dass das Werkstiick durch
einen Kunstmarktintermediar (Galerist, Auktionator, Kunsthiandler) ver-
kauft wurde. Zum anderen der Fall, dass der Kiinstler selbst Vertragspart-
ner des Kaufvertrags ist (bei einem sogenannten ,Atelierverkauf®).

(aa) Nachbesserung durch einen Kunstmarktintermediar

In der Praxis wird die Nachbesserung durch einen bloflen Verkaufer einer
Fotografie aus einer limitierten Auflage regelméaflig daran scheitern, dass
der Verkiufer tiberhaupt nicht die Moglichkeit zu Mafinahmen hat, die
einen vertragsgemafien Zustand der Kaufsache herstellen kénnten. Einem
Verkaufer, der nicht selbst der Kunstler ist, fehlen einerseits zumeist die Mit-
tel, um die Auflagenhohe sicher zu tiberschauen. Dies kann beispielsweise
daran liegen, dass der Kiinstler in verschiedenen Landern mit unterschied-
lichen Galerien zusammenarbeitet oder dass auch im Inland seine Werke
von unterschiedlichen Verkaufern vertrieben werden. Andererseits ist der
blofie Verkdufer im Regelfall nicht im Besitz der Negative bzw. der Dateien

1341 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8; Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 6; Wei-
denkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 6.
1342 Wie z. B. im Falle eines Rechtsmangels; Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8.
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und hat somit keine Herrschaft iiber den Produktionsvorgang. Ist nun eine
hohere Auflage als angegeben in den Markt gebracht worden, so kann der
einzelne Galerist weder den Verbleib aller Exemplare kennen, noch hat er
die (rechtliche) Moglichkeit, auf die iiberzéhligen Exemplare (z. B. zum Zwe-
cke der Vernichtung®*’) zuzugreifen. Dennoch kann im Einzelfall nicht
ausgeschlossen werden, dass man bei einem Verkaufer, der z. B. ein be-
stimmtes Werk exklusiv verlegt,’*** nicht doch von einer entsprechenden
Moglichkeit zur Nachbesserung ausgehen kann.**’

Im Ergebnis wird die Nachbesserungspflicht des Verkéufers somit in
vielen Fillen bereits gemafy § 275 Abs. 1 BGB unmdoglich und damit ausge-
schlossen sein. In den Fillen, in denen der Verkaufer vielleicht theoretisch
die Moglichkeit hatte, iiberzahlige Werkexemplare ,einzusammeln® und zu
vernichten, kann der Nachbesserungsanspruch aber immer noch daran
scheitern, dass der Schuldner sich auf § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB
beruft und vortrégt, dass die verlangten Mafinahmen unverhéiltnismafiige
Kosten verursachen bzw. einen unverhaltnisméfligen Aufwand erfordern
wiirden.'**¢

Beim Verkauf auf dem Sekundarmarkt (z. B. durch ein Auktionshaus) ist
aufgrund dessen, dass hier der Erstverkauf des Werks haufig zeitlich schon
deutlich zurtickliegt und der Auktionator auch regelméflig keinerlei Kon-
takt zu den fir die Auflagenlimitierung verantwortlichen Personen hat,
praktisch immer von einer objektiven Unmdglichkeit der Nachbesserung
im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB auszugehen.

(bb) Nachbesserung durch den Kiinstler

Anders als beim Verkauf durch einen Dritten ist beim Verkauf durch den
Kunstler regelméflig davon auszugehen, dass er die tatséichlichen Mittel zur
Begrenzung der Auflage hat (z. B. durch entsprechende Anweisung an sein
Fotolabor und die Herrschaft iiber das Negativ bzw. die Datei). Es kann wei-
terhin angenommen werden, dass er auch einen besseren Uberblick tiber

1343 Hier stellt sich zudem die umstrittene Frage, ob eine andere Person als der Urheber
(z. B. der Galerist) iiberhaupt Originale vernichten darf (selbst wenn diese Person der
Eigentiimer der Kunstwerke ist). Einer solchen Zerstorung des Originals kénnte der
Entstellungsschutz aus § 14 UrhG entgegenstehen. Vgl. hierzu Schack, Kunst und Recht,
Rn. 179 ff.

1344 Vgl. auch Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Heinbuch, in: International Sales, 205.

1345 Zu deren konkretem Inhalt sogleich unten bei E.IIL.2.a)(2)(bb), S. 296.

1346 Vgl. zu diesen Einreden des Verkaufers im Einzelnen und m. w. N. Reinicke/Tiedtke,
Kaufrecht, Rn. 442 ff. Fiir den Kunsthandel siehe auch Berger, KUR 2003, 137 (138).
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den Verbleib der einzelnen Werkstiicke hat oder sich zumindest einen
solchen Uberblick (z. B. durch Anforderung von Verkaufsaufzeichnungen
seiner Galeristen) verschaffen kann. Grundsétzlich ist davon auszugehen,
dass an den Kiinstler selbst héhere Anspriiche gestellt werden kénnen als
an einen beliebigen Verkaufer. Es liegt dann nahe, ihm auch eine Herstel-
lung des vertragsgemafien Zustands der Kaufsache durch Nachbesserung in
einem weiteren Umfang zuzumuten als einem bloflen Mittelsmann.

Die Pflicht zur Nachbesserung wire z. B. dann ohne Einschrankungen
zu bejahen, wenn der Kdufer eines Werks mit der Editionsangabe ,1/2“ am
nichsten Tag in den Verkaufsraumen des Kiinstlers plotzlich zwei mit dem
gekauften Werk identische Fotografien angeboten finde. Unter der Voraus-
setzung, dass die Limitierung bereits im Moment des Gefahriibergangs
iberschritten war,**” konnte der Kaufer jetzt vom Kiinstler verlangen, dass
zumindest eine der angebotenen Fotografien vernichtet wiirde.**

Endgiiltig zu entscheiden ist die Frage nach der Pflicht zur Nachbesse-
rung aber auch gegeniiber dem Kinstler nur unter Beriicksichtigung der
Umstinde des Einzelfalls. Ferner stehen dem Kiinstler selbstverstiandlich
auch die Einreden aus § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB zur Verfiigung, mit
denen er sich vor einer unverhéltnismafligen Inanspruchnahme durch den
Kéaufer schiitzen kann. Bejaht man jedoch im Einzelfall die Moglichkeit
einer Nachbesserung durch den Kiinstler, so ergibt sich im Zusammenspiel
mit den Uberlegungen zur konkludenten Garantie des Kiinstlers beim Ate-
lierverkauf,**** dass in diesen Fillen der Kinstler (d. h. der Verkéufer) auch
fir Erhohungen der Auflage nach Gefahriibergang kaufrechtlich in An-
spruch genommen werden kann und grundsitzlich zunéchst die Riick-
fihrung der Auflage auf die urspriinglich mitgeteilte Anzahl schuldet. Dies
ist ein Anspruch, der dem Rechtsschutzinteresse des Sammlers***°
Fillen am starksten entsprechen wird.

in vielen

1347 Was im Ubrigen im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs gemaf § 476 BGB gesetzlich ver-
mutet wiirde. Zum Verbrauchsgiiterkauf im Kunsthandel vgl. Mangold, Verbraucher-
schutz, 113 ff.

1348 In diesem Fall kénnte man noch tiberlegen, ob nicht einer der beiden angebotenen Ab-
zlige als Artist’s Print legitim sein konnte. In diesem Fall miisste er aber zum einen als
solcher gekennzeichnet sein. Zum anderen wiirde die Tatsache, dass er unmittelbar am
Markt angeboten wird, faktisch gegen seine Einordnung als legitimer Artist’s Print spre-
chen. Vgl. zu letzter Uberlegung auch oben C.IL10.e), S. 162, sowie D.IL.2.c)(3)(cc), S. 196.

1349 EV.2.b)(2), S. 320.

1350 Neben Anspriichen aufgrund des in Kapitel 3 diskutierten Limitierungsvertrags (oben
DIV, S. 223).



298 E. Kapitel 4 - Kaufrechtliche Anspriiche aufgrund unrichtiger Limitierungsangaben

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist realistischer Weise davon auszugehen, dass der Nacherfiil-
lungsanspruch der §§ 437 Nr. 1, 439 BGB wohl in der iiberwiegenden Anzahl
der denkbaren Félle einer iiberschrittenen Auflagenlimitierung ausge-
schlossen sein wird. Eine Nachlieferung (§ 439 Abs. 1 2. Fall BGB) ist stets
unméglich und damit gemaf § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen. Die Nach-
besserung (§ 439 Abs. 1 1. Fall BGB) kommt unter bestimmten Bedingungen
in Betracht. Jedoch wird auch sie — jedenfalls in den Fillen des Kaufs tiber
einen Kunstmarktintermediir — regelméfig daran scheitern, dass sie ent-
weder unmoglich oder unter Berufung auf § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2
BGB unverhaltnismaflig ist. In den selteneren Fallen eines Atelierverkaufs
durch den Kiinstler ist die Moglichkeit eines Anspruchs auf Nachbesserung
in Form einer Zuriickfithrung der Auflage auf die urspriinglich vereinbarte
Hohe eher denkbar. Allerdings kann sich natiirlich auch der Kiinstler als
Verkiufer bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auf § 439
Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB berufen.

Haufig liegt daher im Fall von iiberschrittenen bzw. unrichtigen Aufla-
genangaben ein von Anfang an nicht behebbarer Mangel vor. Der Fall ist
insoweit vergleichbar mit der Situation einer falschen Angabe zur Urheber-
schaft eines Kunstwerks."*** Auch dort ist der Nacherfullungsanspruch von

t'*** ausgeschlossen.'*>

Anfang an wegen qualitativer Unmoglichkei

b) Rucktritt vom Kaufvertrag gemal’ §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB

Der Kéufer kann nach erfolgloser Fristsetzung bzw. bei Unmoglichkeit der
Nacherfiullung gemafl §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB vom Kaufver-
trag zuriickzutreten. Bei Unmoglichkeit der Nacherfiillung ist die gemafd
§ 323 Abs. 1 BGB notwendige Fristsetzung wegen § 326 Abs. 5 BGB entbehr-
lich. Weiterhin darf es sich gemaf3 § 323 Abs. 5 S. 2 BGB bei dem Sachmangel
nicht um eine unerhebliche Pflichtverletzung des Verkaufers handeln.'***
Aufgrund der hohen Bedeutung einer korrekt eingehaltenen Limitierung

1351 Im Unterschied zum Verkauf einer Kopie als vermeintlichem Original; vgl. Berger, in:
Jauernig BGB, § 439 Rn. 25.

1352 Emmerich, Leistungsstorungen, § 5 Rn. 29.

1353 Vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 389, 382; Wertenbruch, NJW 2004, 1977 (1978); Miil-
ler-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).

1354 Zur Erheblichkeit von Méangeln bei Kunstwerken allgemein Mangold, Verbraucher-
schutz, 201 f. sowie Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).
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fir die Werthaltigkeit eines Auflagenwerks ist davon auszugehen, dass eine
falsche Auflagenbezeichnung stets einen nicht unerheblichen Mangel
darstellt. Erklart der Kaufer den Ricktritt (§ 349 BGB), so wandelt sich der
urspriingliche Kaufvertrag in ein Rickgewédhrschuldverhaltnis (vgl. § 346
BGB) um, welches beide Parteien verpflichtet, die empfangenen Leistungen
zurilickzugeben. Der Kaufer kénnte dann Zug-um-Zug (§ 348 i. V. m. §§ 320,
322 BGB) gegen Riickgabe des Auflagenwerks die Riickzahlung des von ihm
geleisteten Kaufpreises verlangen. Diese Rechtsfolge allein wird jedoch in
vielen Fillen nicht dem Rechtsschutzinteresse des Sammlers entsprechen,
da er einerseits das Kunstwerk verliert, andererseits ein Zinsanspruch auf
den Kaufpreis regelméflig hochstens in Hohe des gesetzlichen Zinssatzes'**
besteht (vgl. § 347 Abs. 1 S. 1 BGB) und dessen Durchsetzung mit erheb-
lichen Schwierigkeiten verbunden sein kann.** Auflerdem verliert der
Kéaufer beim Riicktritt (anders bei der Minderung) durch die vollstindige
Riickabwicklung einen Vorteil, den er aufgrund eines giinstigen Geschéfts-
abschlusses erzielt hatte.**

c) Minderung des Kaufpreises gemaf §§ 437 Nr. 2,326 Abs. 5, 441 BGB

Laut §§ 437 Nr. 2, 441 BGB kann der Kaufer ,statt zuriickzutreten“ auch den
gezahlten Kaufpreis mindern. ,Statt zuriicktreten” soll dabei ausdriicken,
dass die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt'**® ebenso bei einer Minde-
rung vorliegen miissen.’* Laut § 441 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine Minderung je-
doch auch bei unerheblichen Mangeln moglich. Im Falle einer unrichtigen
Auflagenangabe konnte der Kaufer daher verlangen, dass ihm entsprechend
§ 441 Abs.3S. 1, Abs. 4 BGB ein Teil des gezahlten Kaufpreises erstattet
wird.”**® Naturgemaf wird iiber die Hohe der Minderung zwischen den Par-
teien kaum Einigkeit zu erzielen sein. Bei Kunstwerken kommt zudem noch
das Problem hinzu, dass es regelméflig an objektiven Moglichkeiten einer
Feststellung des durch den Mangel ausgelosten Minderwertes fehlt.**** Laut
§ 441 Abs. 3 S. 2 BGB kann der Minderwert daher auch unter Zugrundele-

1355 OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2011, 878 (879).

1356 Schmid/Stirnweif3, NJOZ 2008, 4589 ff.

1357 Vgl. Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 118.

1358 Siehe oben E.III.2.b), S. 298.

1359 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 117.

1360 Zu den Einzelheiten der Berechnung des Minderungsbetrages vgl. z. B. Looschelders,
Schuldrecht BT, Rn. 118.

1361 Mangold, Verbraucherschutz, 202, 68 ff.
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gung von Schétzungen ermittelt werden.”®** Die Minderung hat fiir den
Kaufer den Vorteil, dass er die Kaufsache behalten kann, was insbesondere
bei Kunstwerken sein ideelles Interesse an dem konkreten Werk schiitzt.

d) Schadensersatz

Im Gegensatz zu den verschuldensunabhdngigen Anspriichen auf Nacher-
fullung, Riicktritt und Minderung setzen die im Rahmen der kaufrecht-
lichen Gewéhrleistung nach § 437 Nr. 3 BGB méglichen Schadensersatzan-
spriiche zusétzlich ein Vertretenmiissen des Verkaufers oder eine Garantie
in Bezug auf sein unbedingtes Einstehen fiir die Mangelfreiheit voraus.

(1) Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoglichkeit gemal §§ 437
Nr. 3,280 Abs. 1, 3,283 BGB bzw. §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB

Fiir den Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoéglichkeit verweist
§ 437 Nr. 3 BGB auf zwei verschiedene Anspruchsgrundlagen.

(aa) Der Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3,311a Abs. 2 BGB

War die Auflagenangabe bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unrich-
tig und der Nacherfilllungsanspruch ebenfalls schon zu diesem Zeitpunkt
unmoglich (z. B. weil die restliche, erhohte Auflage schon verkauft war**®),
so ist Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB. Neben dem Vorliegen eines nicht be-
hebbaren Mangels im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist entscheidend fiir
diesen Anspruch, dass der Verkaufer den Mangel und seine Unbehebbarkeit
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kannte bzw. fahrldssig nicht kannte
(§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB).

1362 Zum praktischen und prozessualen Vorgehen vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 441 Rn. 13;
kritisch Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555). Vgl. auch die Ausfithrungen bei
D.IV3£),S. 235.

1363 Vgl. insoweit die Uberlegungen oben bei E.II1.2.a), S. 294.
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(i)  Vertretenmissen des Schuldners

Die Einstandspflicht des Schuldners richtet sich nach den §§ 276, 278 BGB.
Fiir die hier diskutierten Fille stellt sich dabei zum einen die Frage nach
der Haftung des Schuldners fiir Dritte sowie zum anderen nach der Mog-
lichkeit einer verschuldensunabhingigen Haftung aufgrund der Garantie-
iibernahme.

[a] Haftungdes Schuldners fiir Dritte (§ 278 BGB)

Dem Schuldner eines vertraglichen Schuldverhéltnisses wird bei der Prii-
fung seiner Verantwortlichkeit die Kenntnis von Personen zugerechnet,
derer er sich zur Erfiilllung seiner Verbindlichkeit bedient (§ 278 S. 1 BGB).
Statt ,Verschulden® ist daher besser von ,Vertretenmiissen” (so auch § 280
Abs. 1 S. 2 BGB) zu sprechen.’®** Wusste der Verkidufer nicht, dass die von
ihm mitgeteilte Limitierung unrichtig ist und hat er diese Unkenntnis auch
nicht zu vertreten, so besteht kein Schadensersatzanspruch nach §§ 437
Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB. Da die Formulierung in § 311a Abs. 2 S. 2 BGB (,,Dies
gilt nicht, ...“) als Beweislastregel gelesen wird, spricht zunichst eine ge-
setzliche Vermutung fiir ein Vertretenmiissen des Verkaufers.”***> Es liegt
dann an ihm, nachzuweisen, dass er keine Kenntnis von der wahren Aufla-
genhohe hatte und dass ihm diese Unkenntnis auch nicht als Fahrlassigkeit
vorzuwerfen ist.

Beziiglich des Vertretenmiissens stellt sich die Frage, ob dem Verkaufer
(z. B. einem Galeristen) die Kenntnis des Kiinstlers zugerechnet werden
kann. Hierzu miisste der Kunstler als ,Erfilllungsgehilfe” des Verkdufers
tatig werden. Der Begriff des ,Erfiilllungsgehilfen” erfasst nicht nur unselb-
stindige Mitarbeiter des Verkéufers, sondern auch selbstindige Personen
wie z. B. Subunternehmer.”*** Nicht vom Begriff des ,Erfiillungsgehilfen®
erfasst wird jedoch normalerweise der Hersteller oder Lieferant, da die Her-
stellung der Kaufsache nicht zu den Pflichten des Verkaufers zdhlt und der
Hersteller somit auch nicht im Pflichtenkreis des Verkédufers tétig wird.***’
Das Tatigwerden im Pflichtenkreis des Schuldners ist jedoch gerade Vor-
aussetzung fiir die vergleichsweise strenge Haftung (,wie eigenes Verschul-

1364 Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 508.

1365 Vgl. Unberath, in: BeckOK BGB, § 280 Rn. 95 ff.

1366 Griineberg, in: Palandt, § 278 Rn. 7; Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 502.

1367 Unberath, in: BeckOK BGB, § 278 Rn. 27; Griineberg, in: Palandt, § 278 Rn. 13 Looschel-
ders, Schuldrecht AT, Rn. 502.
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den®) des § 278 S. 1 BGB.***® Der Kiinstler ist als ,Hersteller” somit regelmé-
Big kein Erfullungsgehilfe des Verkaufers.

Im Ubrigen wird davon auszugehen sein, dass bei einem entsprechend
engen Verhiltnis z. B. des den Kiinstler exklusiv vertretenden Galeristen
zum Kiinstler, welches haufig auch einen Kontakt zum beauftragten Foto-
labor bedingt, regelmaflig die eigene Kenntnis bzw. zumindest fahrlédssige
Unkenntnis des Verkdufers zu bejahen sein wird. Ein Rickgriff auf § 278
S. 1 BGB ist dann entbehrlich.

[b] Verschuldensunabhéngige Haftung des Schuldners
(§276 Abs. 1S.1 2. Halbsatz BGB)

Grundsatzlich erfordert ein Vertretenmiissen des Schuldners, dass die
Pflichtverletzung zumindest fahrlassig verursacht wurde (§ 276 Abs. 1 S. 1
1. Halbsatz BGB). Der Schuldner soll im Normalfall nicht fiir Ereignisse haf-
ten, die auerhalb seines Einflussbereichs liegen und die er auch bei ent-
sprechender Sorgfalt nicht vermeiden konnte. Anders ist es nur, wenn der
Schuldner (z. B. durch Ubernahme einer Garantie®**’) vertraglich verspro-
chen hat, ,fiir einen bestimmten Erfolg bedingungslos einzustehen oder ein
bestimmtes Schadensrisiko zu iibernehmen.“**® Teilweise kann bei der Kla-
rung der Frage, ob eine solche Garantie vorliegt, auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur ,Zusicherung” des alten Kaufrechts (§ 459 Abs. 2
BGB a. F) zuriickgegriffen werden. Der Bundesgerichtshof hat ausgefiihrt,
dass mit der Garantie nach heutigem Recht ,zumindest auch die Zusiche-
rung einer Eigenschaft der Sache nach fritherem Recht® gemeint sei'*”* und
entspricht damit der insoweit herrschenden Auffassung.**”?

Da sich der Inhalt einer Garantie stets aus den konkreten Erklarungen
ergibt, kann jedoch z. B. von der Ubernahme einer Haltbarkeitsgarantie
(vgl. § 443 Abs. 2 BGB)**" noch nicht automatisch darauf geschlossen wer-
den, dass auch fiir das Vertretenmiissen im Rahmen eines Anspruchs auf
Schadensersatz aus § 437 Nr. 3 BGB verschuldensunabhéngig gehaftet wer-
den soll.**"* Vielmehr bezieht sich eine Haltbarkeitsgarantie zunachst nur

1368 Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 502.

1369 Zu den Garantien sogleich ausfithrlich unter EV, S.313.

1370 Schellhammer, SchuldR, Rn. 115.

1371 BGH, NJW 2007, 1346 (1348).

1372 Gutzeit, NJW 2007, 1350.

1373 Auch hierzu ausfiihrlich unter EV, S. 313.

1374 So auch Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 47; zudem zu den verschiedenen Garantie-
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darauf, dass auch fir Mangel nach Gefahriibergang gehaftet werden soll -
dies allerdings grundsitzlich nicht tiber den in der gesetzlichen Gewéahr-
leistung vorgesehenen Umfang hinaus.”” Letzteres bedeutet, dass auch bei
einem Mangel, der nach Gefahriibergang eingetreten ist, verschuldensunab-
hdngig nur auf Nacherfiillung, Ricktritt und Minderung, nicht aber
Schadensersatz, gehaftet wird. Die besonders weitreichende Haftung auf
Schadensersatz (man denke z.B. an die unter Umstdnden uferlose Belas-
tung aufgrund eines Anspruchs auf Ersatz des entgangenen Gewinns) ist
dann immer noch an die Voraussetzung gekniipft, dass der Schuldner den
Mangel bzw. die Unmoglichkeit der Nacherfilllung fahrlassig oder vorsitz-
lich zu vertreten hat und er somit gerade nicht auch fiir Ereignisse auf3er-
halb seines Einflussbereichs haftet. Im Rahmen der Auslegung ist daher da-
rauf zu achten, ob lediglich eine Haltbarkeitsgarantie iibernommen werden
sollte oder eine umfassende Garantie ibernommen wurde, die dann auch
auf das Vertretenmiissen im Rahmen von § 276 Abs. 1 S. 1 bezogen werden
konnte (Letzteres ist wohl zumindest dann der Fall, wenn eine Garantie
ohne nihere Einschrinkungen tibernommen worden ist**’®).

Der Wille des Verkaufers, fiir die Mangelhaftigkeit der Kaufsache ver-
schuldensunabhéngig einstehen zu wollen, darf aber im Hinblick auf die
kaum zu iberblickende Hohe von moglichen Schadensersatzforderungen
nur noch zuriickhaltender angenommen werden als z. B. die Ubernahme ei-
ner reinen Haltbarkeitsgarantie. Insbesondere bei Anspriichen gegen den
bloflen Verkiufer'””” ist daher davon auszugehen, dass im Grunde hierfiir
stets eine ausdriickliche Zusage vorliegen muss. Aber auch bei Anspriichen
gegen den Kiinstler selbst kann nicht automatisch auf eine entsprechende
Garantie geschlossen werden, da eine Situation, in der er nicht zumindest
fahrlassig fir eine Erweiterung der Auflage verantwortlich ist, fast schon
denklogisch ausgeschlossen ist und somit die Garantiehaftung nur extrem
fern liegende, zufillige Falle erfassen wiirde, fiir die eine Haftung auch un-
ter Berticksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht erwartet wer-
den kann.

Fiir einen Sammler mit entsprechender Marktmacht kann es aber inter-
essant sein, insbesondere beim Kauf von einem Galeristen eine entspre-

begriffen ebenfalls Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 9 ff. anders Weidenkaff, in: Palandt,
§ 443 Rn. 9.

1375 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 77.

1376 Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 77, § 443 Rn. 47, 52.

1377 Zur Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Vertragspartnern fiir das Vorlie-
gen von Garantieanspriichen vgl. EV.2, S. 315.
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chende, ausdriickliche Garantie in den Kaufvertrag aufzunehmen und so
einen starken Anreiz fir vertragliches Wohlverhalten zu schaffen.

(i) Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen der §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB vor, so hat der
Kéufer die Wahl zwischen sogenanntem ,kleinem” und ,groflem” Schadens-
ersatz.’*”® Dabei gilt durch den Verweis von § 311a Abs. 2 S. 2 BGB auf § 281
Abs. 1 S. 3 BGB fiir den Anspruch auf ,groflen” Schadensersatz (Schadens-
ersatz statt der ganzen Leistung), dass es sich ebenso wie beim Riicktritt
nicht bloff um einen unerheblichen Mangel handeln darf.**”®

Wihlt der Glaubiger den ,kleinen Schadensersatz, so behilt er die Fo-
tografie und verlangt als Schadensersatz den Minderwert des mangelhaften
Kunstwerks im Vergleich zu einem mangelfreien Kunstwerk. Der Anspruch
lauft damit in vielen Fillen auf denselben Betrag und die gleiche Situation
wie die Minderung nach § 441 BGB hinaus.”®° Jedoch umfasst der Scha-
densersatz auch einen entgangenen Gewinn (§ 252 BGB), sofern ein solcher
nachgewiesen werden kann. Scheitert z. B. der profitable Weiterverkauf ei-
ner Fotografie, weil sich wahrend der Verkaufsverhandlungen herausstellt,
dass die angegebene Limitierung nicht eingehalten wurde, so konnte sich
der Eigentimer der Fotografie insoweit beim urspriinglichen Verkaufer
schadlos halten.

Liegt ein nicht unerheblicher Mangel vor und fordert der Glaubiger
Schadensersatz statt der ganzen Leistung (,grofler” Schadensersatz), so muss
er den Kaufgegenstand gemaf} § 311a Abs. 2 S. 2i. V. m. §§ 281 Abs. 5, 346 ff.
BGB auf Verlangen des Verkiufers zuriickgewédhren. Als Mindestschaden
kann der Kdufer dann den gezahlten Kaufpreis geltend machen sowie ande-
re Schiden, wie zum Beispiel den entgangenen Gewinn.*** Im Endeffekt
kombiniert der Kaufer durch Verlangen des ,groflen” Schadensersatzes die
Rechtsfolgen von Riicktritt und Schadensersatz.***?

1378 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 139.

1379 Vgl. auch Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 555. Zur Erheblichkeit des Mangels auch oben
bei E.IIL.2.b), S. 298.

1380 Vgl. dazu Schwarze (2015), in: Staudinger, § 325 Rn. 47.

1381 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 554 f.; a. A. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 138.

1382 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 593.
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(bb) Der Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283
BGB

Ist der Mangel (der spitestens bei Gefahriibergang vorliegen muss) erst
nach Vertragsschluss unbehebbar geworden, so kommen als Anspruchs-
grundlage fiir den Schadensersatz statt der Leistung nicht mehr die §§ 437
Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB, sondern nur die §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB
in Betracht. Bezugspunkt fiir das Vertretenmiissen des Schuldners ist im
Fall der §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB grundsitzlich die Unméoglichkeit
der Nacherfiillung, aber auch die urspringliche Lieferung einer mangelhaf-
ten Sache.®® Entscheidend ist daher, ob der Schuldner oder ein Erfiilllungs-
gehilfe fahrldssig oder vorsitzlich dafiir verantwortlich sind, dass die
Nacherfiillung gescheitert ist (zum Beispiel, weil ein Galerist die Auflagen
ausverkauft hat, obwohl er wusste, dass er nur mit ihrer Hilfe den Nacher-
fullungsanspruch des Kiufers hitte befriedigen konnen) oder dass ur-
spriinglich eine mangelhafte Sache geliefert wurde.

Die weiteren Anspruchsvoraussetzungen und Rechtsfolgen sind diesel-
ben wie im Fall von §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB, sodass auf die dort ge-
machten Ausfithrungen verwiesen werden kann.****

(2) Schadensersatz statt der Leistung gemal §§ 437 Nr. 3,280 Abs. 1, 3,281
BGB wegen Nichtleistung trotz Fristsetzung

Ein Schadensersatz statt der Leistung kann auch noch auf die §§ 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 3, 281 BGB gestiitzt werden, wenn die Nacherfiillung zwar nicht
unmoglich, aber eine Frist zur Nacherfullung fruchtlos verstrichen oder
entbehrlich ist (§ 440 BGB). In diesem Fall kann der Kaufer ebenfalls den
Schadensersatz statt der Leistung geltend machen, wenn der Mangel nicht
unerheblich gewesen ist. Im Ubrigen gilt das Gleiche wie beim Anspruch
nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB."**

1383 Umstritten; so wie hier z. B. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 115; Weidenkaff, in: Pa-
landt, § 437 Rn. 37 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 125; anders Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 535.

1384 E.IIL.2.d)(1)(aa), S. 300.

1385 Siehe oben E.IIL.2.d)(1)(bb), S. 305.
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(3) Aufwendungsersatz gemals §§ 437 Nr. 3, 284 BGB

Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung (dessen Voraussetzungen
somit vorliegen miissen) kann der Kaufer auch Aufwendungsersatz gemaf3
§§ 437 Nr. 3, 284 BGB verlangen. Er kann dabei den Ersatz derjenigen Auf-
wendungen verlangen, die er im Vertrauen auf die Mangelfreiheit der Sa-
che gemacht hatte und billigerweise machen durfte (z. B. eine neue Rah-
mung der Fotografie) und die nun aufgrund des Mangels zwecklos gewor-
den sind. Die Norm soll ausgleichen, dass Aufwendungen als ,freiwillige®
Vermogenseinbuflen vom Schadensersatz grundsitzlich nicht erfasst wer-
den.’® Der Ersatz der vergeblichen Aufwendungen kann mit einem Riick-
tritt kombiniert werden, um eine (wirtschaftliche) Situation wie vor dem
Kauf zu erreichen.'**

(4) Schadensersatz fiir Mangelfolgeschaden gemals §§ 437 Nr. 3,280 Abs. 1
BGB

Aus Griinden der Vollstandigkeit soll an dieser Stelle noch der Anspruch
auf Schadensersatz wegen Mangelfolgeschaden gemafl §§ 437 Nr. 3, 280
Abs. 1 BGB erwahnt werden. Mangelfolgeschaden sind Schiden, die der
Kaufer aufgrund von Miangeln der Kaufsache an seinen tibrigen Rechts-
giitern erleidet (zum Beispiel, wenn aufgrund einer fehlerhaften elektroni-
schen Einparkhilfe die Garageneinfahrt touchiert wird).***® Notwendig ist
hierfir logischerweise, dass dem Mangel iiberhaupt ein gewisses Potenzial
innewohnt, solche Schaden hervorzurufen. Im Falle einer nicht eingehalte-
nen Auflage ist ein solches Potenzial (wie auch in der Regel bei den ibrigen
Mingeln im Kunsthandel™*) praktisch undenkbar. Dem Schadensersatz
nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB kommt daher im Rahmen dieser Untersu-
chung keine besondere Bedeutung zu.

1386 Unberath, in: BeckOK BGB, § 284 Rn. 11; Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 648.

1387 Vgl. das Beispiel bei Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 144.

1388 Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 35, 39; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 133.

1389 Hierzu mit dem schonen (fiktiven) Beispiel, dass einer der Fischtanks von Damien
Hirst aufgrund mangelhafter Verarbeitung leckschldgt und einen Wasserschaden ver-
ursacht: Mangold, Verbraucherschutz, 208.
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3. Verjahrung der Anspriiche aus kaufrechtlicher Mangel-
gewahrleistung

Die Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewéhrleistung aufgrund eines Sach-
mangels verjahren gemifl § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB binnen zwei Jahren. Sie
verjahren in der regelmafligen Verjahrungsfrist von drei Jahren, wenn der
Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen hat (§§ 438 Abs. 3 S. 1 BGB
i. V.m. §§ 195, 199 BGB). Die Verjahrung beginnt mit der Ablieferung der
Kaufsache; § 438 Abs. 2 BGB.

IV. Verhadltnis anderer Anspriiche des Kaufers zum Kaufrecht

Liegt ein Fall der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung vor, so hat dies
Auswirkungen auf andere Anspriiche, die einem enttduschten Kéaufer prin-
zipiell zur Verfigung stehen konnten.

1. Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums; § 119 Abs. 2 BGB

Eine Anfechtung wegen eines Irrtums uber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft durch den Kéufer bei Vorliegen eines Sachmangels ist grund-
satzlich ausgeschlossen. Die kaufrechtliche Mangelgew&hrleistung ist inso-
weit lex specialis. Ware eine Anfechtung der dem Kaufvertrag zugrunde lie-
genden Willenserklarungen nach § 119 Abs. 2 BGB unter Berufung auf
einen Sachmangel moglich, wiirde das differenzierte Haftungsregime der
kaufrechtlichen Méangelgewahrleistung, wie z. B. die dem Verkéufer ein-
geraumte Moglichkeit der Nacherfiillung (teilweise als ,Recht der zweiten
Andienung” bezeichnet'*°) oder die kurze Verjihrung, unterlaufen.”** Die
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ist erst recht ausgeschlossen, wenn sich
die Vertragswidrigkeit der Kaufsache erst nach Abgabe der angefochtenen
Willenserklarung eingestellt hat (d. h. fur die hier diskutierten Fille, wenn
die Auflage erst nach Abschluss des Kaufvertrags iiberschritten wurde). In
diesem Fall fehlt bereits die Voraussetzung der Anfechtung, wonach sich
der Erkldrende ,bei Abgabe® seiner Erklarung geirrt haben muss. Lag aber

1390 Beispielsweise bei Westermann, in: MitKo BGB, Vorb §§ 433 ff. Rn. 2.

1391 So die herrschende Ansicht; vgl. exemplarisch Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 177;
Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 108 f.; Westermann, in: MiitKo BGB,
§ 437 Rn. 53 ff.; Ellenberger, in: Palandt, § 119 Rn. 28; Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 53.
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zu diesem Zeitpunkt noch gar keine Diskrepanz zwischen der Vorstellung
des Kaufers und den tatséchlichen Eigenschaften der Kaufsache vor, so wird
auch kein Anfechtungsrecht begriindet.

2. Anfechtung wegen arglistiger Tauschung; § 123 Abs. 1 1. Fall BGB

Die Anfechtung der auf Abschluss des Kaufvertrags gerichteten Willenser-
klarung wegen arglistiger Tauschung wird durch die kaufrechtliche Mén-
gelgewahrleistung nicht verdrangt.”*** Der arglistig tduschende Verkaufer
ist nicht schutzwiirdig.’>*® Vielmehr ist das Interesse des Kéaufers an einer
Willensbildung ohne arglistige Einflussnahme héher zu bewerten.****

Einzuhalten sind die Anfechtungsfrist von einem Jahr ab Kenntnis des
Getauschten von der Tduschung sowie die absolute Ausschlussfrist von
zehn Jahren seit Abgabe der Willenserklarung (§ 124 BGB). Die Anfechtung
gemif § 123 Abs. 1 1. Fall BGB ist insbesondere auch dann méglich, wenn
nicht der Verkéufer selbst arglistig getduscht hat, sondern eine weitere
Person, solange sie nicht als ,Dritter im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB anzu-
sehen ist, wodurch die Anfechtungsvoraussetzungen um ein Wissensele-
ment beim Anfechtungsgegner beziiglich der Tduschung erschwert wiir-
den. Der Begriff des ,Dritten® wird im Rahmen von § 123 Abs. 2 BGB
wirtschaftlich-funktional verstanden***
teiligte Personen.***® Kein ,Dritter” ist beispielsweise bei den auf dem Kunst-
markt haufigen Kommissionsgeschéaften der Kommittent im Verhaltnis zum
Kommanditisten.'*” Tauscht zum Beispiel der Kiinstler durch eine bewusst
wahrheitswidrige Auflagenangabe auf dem Kunstwerk, so kann ein Kauf-
vertrag mit dem ihn als Kommanditist vertretenden Galeristen auch dann
anfechtbar sein, wenn der Galerist von der Unrichtigkeit der Auflagenan-
gabe gar nichts wusste.*”®

Nach einer erfolgreichen Anfechtung kann der Kaufer nach § 812
Abs. 1 S.1 1. Fall BGB den von ihm geleisteten Kaufpreis vom Verkaufer

und erfasst nur am Geschaft unbe-

1392 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 112; Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 54.

1393 Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 54.

1394 Vgl. Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 112.

1395 Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (417).

1396 Ellenberger, in: Palandt, § 123 Rn. 13.

1397 LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 61 = BeckRS 2012, 20478; Hduser, in:
MiiKo HGB, § 383 Rn. 55; Roth, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 383 Rn. 14.

1398 Vgl. auch den Fall LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 57 ff. = BeckRS 2012,
20478; dazu auch Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (417 f.).
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herausverlangen. Dariiber hinaus kénnen Schadensersatzanspriiche aus
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) bestehen.™**
Bei einem gutgldubigen Verkaufer, der von der Tduschung des Kommitten-
ten nichts wusste, ist dann ein eigenes Verschulden dieses Verkiufers ge-
nau zu priifen.**°

3. Schadensersatz aus Verschulden bei Vertragsschluss (culpa
in contrahendo); §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 BGB

Fir Anspriiche aufgrund eines Verschuldens bei Vertragsschluss (culpa in
contrahendo) ist zu differenzieren: Anspriiche aus culpa in contrahendo (c.i.c.)
aufgrund der Lieferung einer mangelhaften Kaufsache konnen wegen des
abschliefenden Charakters der Regelungen der kaufrechtlichen Gewéahr-
leistung nicht neben diesen bestehen.**** So konnte die uneingeschriankte
Anerkennung von Anspriichen auf Riickabwicklung des Kaufvertrags nach
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB dazu fiuhren, dass dem Verkaufer
die ihm vom Kaufrecht eingeraumte Moglichkeit der Nacherfiillung (,Recht
der zweiten Andienung“)***> genommen wiirde.**"*

Etwas anderes gilt, wenn eine arglistige Tduschung und damit vorsétz-
liches Verhalten des Verkaufers bejaht werden kann.*°* Der Verkaufer ist
dann nicht schutzwiirdig und es besteht der Anspruch aus c.i. c. neben den
kaufrechtlichen Gewdihrleistungsanspriichen (Rechtsgedanke des § 142
Abs. 2 BGB). Dieser Schadensersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
311 Abs.2 BGB ist auf Riickgingigmachung des Vertragsverhiltnisses
gerichtet."*?

Ein Schadensersatzanspruch geméaf} §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2
BGB kann auch dann bestehen, wenn der Kaufvertrag wegen arglistiger
TAuschung gemaf § 123 Abs. 1 BGB wirksam angefochten wurde. Der Weg-

1399 Dazu sogleich unten bei E.IV.3, S. 309.

1400 Vgl. wiederum den Fall LG K6ln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 57 ff. = BeckRS
2012, 20478 sowie die Anmerkungen bei Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (418 f.).

1401 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); BGH, NJW 2010, 858 (859); Biidenbender, in: Dauner-Lieb/
Langen, § 437 Rn. 118; Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 51b; anders insbesondere Faust,
in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 190.

1402 Fiir Nachweise siehe auch oben bei EIV.1, S. 307.

1403 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); kritisch zu diesem Argument Hdublein, NJW 2003, 388
(393).

1404 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); BGH, NJW 2010, 858 (859); Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 51b.

1405 Ellenberger, in: Palandt, § 123 Rn. 27.
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fall der den Kaufvertrag begriindenden Willenserklarung wirkt ex tunc und
damit auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags zuriick. Ohne
einen wirksamen Kaufvertrag stellt sich auch die Frage nach einem Vorrang
der kaufrechtlichen Gew#hrleistungsrechte nicht mehr.**¢

Zudem lédsst der Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung An-
spriiche auf Riickabwicklung des Kaufvertrags aus §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB auch dann noch zu, wenn ein durch dieselbe Hand-
lung begriindetes Anfechtungsrecht aus § 123 Abs. 1 BGB wegen Verfris-
tung nicht mehr ausgeiibt werden kann.*”’

4. Schadensersatz aufgrund deliktischer Schadigung;
§ 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB besteht neben der
kaufrechtlichen Mangelgewdhrleistung in der Regel deswegen nicht, weil
der Kéufer niemals mangelfreies Eigentum an der Kaufsache erlangt hatte.***®
Im Fall der Auflageniiberschreitung kommt noch hinzu, dass es sich selbst
bei einer iiberschrittenen Auflage nicht um einen Eingriff in die Sachsub-
stanz des Kaufgegenstands handelt. Da auch kein anderes der in § 823 Abs. 1
BGB genannten Rechtsgiiter und auch kein ,sonstiges Recht“**** durch eine
iiberschrittene Auflage unmittelbar beeintrachtigt wird, sondern es sich im
Regelfall um einen ,bloflen” (von § 823 Abs. 1 BGB nicht erfassten)'**® Ver-
mogensschaden handelt, bestehen weder im Fall einer anfanglichen, noch
einer nachtraglichen Auflagenerh6hung Anspriiche des Sammlers aus § 823
Abs. 1 BGB.

1406 LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 56 = BeckRS 2012, 20478.

1407 BGH, NJW 1979, 1983 (1984); BGH, NJW-RR 2002, 308 (309); vgl. auch Ellenberger, in:
Palandt, § 123 Rn. 27.

1408 Spindler, in: BeckOK BGB, § 823 Rn. 60; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437
Rn. 129; Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 10.

1409 Vertragliche Anspriiche stellen aufgrund ihres nur relativen Zuweisungsgehalts gera-
de keine ,sonstigen Rechte® im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB dar; Sprau, in: Palandt, § 823
Rn. 11.

1410 Vgl. Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 11.
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5. Schadensersatz wegen Verletzung eines Schutzgesetzes
bzw. sittenwidriger Schadigung; § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 263
Abs. 1 StGB, § 826 BGB

Waren bereits im Zeitpunkt des Kaufs mehr Exemplare produziert, als
durch die Limitierungsangabe (gegebenenfalls nach Auslegung ihres In-
halts**'") ausgewiesen wurden, so kann neben''? der kaufrechtlichen Méan-
gelgewahrleistung ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2BGBi. V. m.
§ 263 Abs. 1 StGB bestehen. Fir die Erfullung des Tatbestands von § 263
Abs. 1 StGB sind eine Tauschung, ein auf der Tauschung aufbauender Irr-
tum und ein durch eine auf dem Irrtum beruhende Vermégensverfiigung
hervorgerufener Vermogensschaden beim Opfer notwendig. Der Tater muss
zudem vorsétzlich beziiglich der genannten objektiven Tatbestandsmerk-
male und mit Bereicherungsabsicht handeln. Wurde bewusst eine hohere
Auflage produziert, als durch die Limitierungserklarung dem Kaufer gegen-
iiber zum Ausdruck gebracht worden ist, so liegen eine vorsatzliche Tau-
schung und in der Regel auch ein kausal auf der Tduschung beruhender
Irrtum des Kéufers vor. Der Kaufer wird in einem solchen Fall iiber die
Mangelhaftigkeit der Kaufsache getduscht.'*"* Zwingend bleibt in einem sol-
chen Fall die Gegenleistung des Verkaufers trotz eines nominell ausge-
glichenen Vertragsverhiltnisses hinter der vom Kaufer in Unkenntnis des
Mangels versprochenen Leistung zuriick. Es handelt sich um den Fall eines
sogenannten ,Eingehungsbetrugs“**** Durch Abschluss des Kaufvertrags
iiber das Auflagenwerk kommt es zur Vermégensverfiigung und auch zu-
gleich zu einer ,schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung®**.
Entscheidend ist in allen diesen Fillen, ob der Verkaufer (sei es nun der
Kunstler selbst, ein Galerist oder ein Dritter) Vorsatz beziglich der Ver-
wirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale des § 263 Abs. 1 StGB
hatte.*** Insbesondere miisste er sich bereits im Zeitpunkt des Verkaufs der
Fehlerhaftigkeit der Limitierungsangabe aufgrund einer Uberschreitung
der Auflage bewusst gewesen sein. Die Kenntnis dieser Umstande sowie die
bewusste Inkaufnahme einer Tduschung und Schiadigung des Kéufers sind

1411 Dazu ausfihrlich oben D.II.2.c), S. 188.

1412 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 438 Rn. 130.

1413 Vgl. zur Mangelhaftigkeit der Kaufsache aufgrund einer nicht eingehaltenen Limitie-
rung oben EIIL1, S. 271.

1414 Derleder, NJW 2001, 1161 (1166).

1415 Vgl. hierzu z. B. Beukelmann, in: BeckOK StGB, § 263 Rn. 65 ff.

1416 Vgl. im Detail BGH, NJW 2002, 1643 (1645 f.) sowie Spindler, in: BeckOK BGB, § 823
Rn. 163 ff.
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jedoch — insbesondere Jahre spéter — unter Umstédnden nur noch schwierig
zu beweisen. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB
wird daher nur bei geradezu evidenten Fillen einer Irrefithrung des Kaufers
gegeben sein. Selbst dann wiren jedoch die Grundsitze des Anscheins-
beweises bei der Feststellung des Vorsatzes des Verkaufers nicht anzuwen-
den,'*"” sodass der Kaufer unter Umstdnden dennoch in Beweisschwierig-
keiten gerat.

Liegen die Voraussetzungen von § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1
StGB vor, so kann der Geschadigte Schadensersatz verlangen, dessen Um-
fang sich nach den §§ 249 ff. BGB richtet. Geschuldet ist gemaf3 § 249 Abs. 1
BGB die Herstellung des Zustands, der ohne Abschluss des nachteiligen
Vertrags bestehen wiirde (sogenanntes ,negatives Interesse“)."*"® In der Re-
gel wire es in diesen Fallen ohne die Tauschung nicht zu einem Vertragsab-
schluss gekommen. Der Kéaufer kann daher auf diesem Weg nur die Rick-
zahlung des Kaufpreises verlangen und misste die Fotografie herausgeben.
Im Ergebnis wiirde hierdurch eine wirtschaftliche Situation ,nach Rick-
tritt“ geschaffen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn dem Geschadigten der
Nachweis gelingt, dass er ohne die Tauschung den Vertrag zu gilinstigeren
Bedingungen abgeschlossen hétte. Dieser Nachweis wird jedoch nur in Aus-
nahmefillen gelingen.

Ist ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB zu beja-
hen, so ist in aller Regel auch der Tatbestand des § 826 BGB erfiillt. Auch ein
Anspruch aus § 826 BGB kann neben der kaufrechtlichen Méngelgew&hr-
leistung bestehen.** Er ist regelméafig im Fall der bewussten Tauschung
bei Abschluss eines Vertrags erfiillt.***° Fiir den Schadigungsvorsatz im
Rahmen von § 826 BGB geniigt es, dass der Schéidiger die Folgen seines Han-
delns grob iiberschauen konnte und den als moglich erkannten Schaden-

1417 So BGH, NJW 2002, 1643 (1645).

1418 BGH, NJW 1972, 36; Spindler, in: BeckOK BGB, § 823 Rn. 176; Sprau, in: Palandt, Einf
v § 823 Rn. 17. Ausnahmsweise wurde noch unter Geltung des alten Schuldrechts an-
genommen, dass auch ein auf Delikt gestiitztes Schadensersatzbegehren das Erfiil-
lungsinteresse (sogenanntes ,positives Interesse®) beinhalten kénne, wenn die Voraus-
setzungen eines Schadensersatzanspruchs aufgrund einer Eigenschaftszusicherung
vorlagen; BGH; NJW 1960, 237 f.; BGH, NJW 1998, 983 (984); kritisch hierzu Tiedtke,
DB 1998, 1019 ff. Ob diese Rechtsprechung unter Geltung des neuen Schuldrechts iiber-
haupt fortgefithrt werden muss, ist fraglich, da nun auch der Schadensersatz im Rah-
men der kaufrechtlichen Méngelgewahrleistung ausschliellich vom Verschulden des
Verkaufers abhidngig ist sowie lingere Verjahrungsfristen gelten; Spindler, in: BeckOK
BGB, § 823 Rn. 176.

1419 Berger, in: Jauernig BGB, § 437 Rn. 36; Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 56.

1420 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 20 mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtspre-
chung.
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seintritt billigend in Kauf genommen hat.**** Nicht ausreichend ist nach dem
Wortlaut von § 826 BGB noch so grobe Fahrlassigkeit, wenngleich die Recht-
sprechung hier nicht ganz konsequent urteilt."**> Die Rechtsfolgen entspre-
chen denen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2BGBi. V. m. § 263 Abs. 1 StGB.

V. Ausdehnung der Haftung durch eine Haltbarkeitsgarantie
des Verkaufers (§ 443 Abs. 1 2. Fall BGB)

Um die gesetzlichen kaufrechtlichen Gewihrleistungsanspriiche auszu-
16sen, muss ein Sachmangel gemaf; § 434 Abs. 1 S. 1 BGB im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorliegen. Bei Angaben zur Auflage umfasst die Beschaf-
fenheitsvereinbarung aus diesem Grund gerade keine Zusage dahin ge-
hend, die Hohe der Auflage auch fiir die Zukunft (d. h. fir die Zeit nach dem
Gefahriibergang) einzuhalten. Ein solches Versprechen des Verkiufers
kann nicht sinnvoll Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinbarung im Sin-
ne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sein, da eine Verletzung dieses Versprechens
aufgrund der Systematik des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB mit seinem Verweis auf
den Zeitpunkt des Gefahriibergangs niemals Anspriiche begriinden kénnte.
Versprechen des Verkiufers, die Auflage auch zukiinftig nicht zu iber-
schreiten, kénnen jedoch in Form einer tiber die Beschaffenheitsverein-
barung hinausgehenden Garantie fiir den Kéufer relevant werden. Garantien
begriinden eigene vertragliche Anspriiche, die grundsétzlich neben der ge-
setzlichen Gewahrleistung stehen und unabhéngig von ihr geltend gemacht
werden kénnen. Da sie von den Parteien jedoch hiufig nur unvollstandig
geregelt werden und zudem in einem engen, denklogischen Zusammen-
hang mit der kaufrechtlichen Gewéhrleistung stehen, ist im Wege der er-
gianzenden Auslegung von Garantieerklarungen hiufig auch auf die Rege-
lungen der gesetzlichen Méangelgewiahrleistung (insbesondere § 437 BGB)
zuriickzugreifen.*?*

1421 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 10 mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtspre-
chung.

1422 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 11 mit umfangreichen Nachweisen.

1423 In diesem Sinne auch Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 43 ff. Weiterhin Biidenbender, in:
Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 35.
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1. Artenvon Garantien

Garantien sind eigene rechtsgeschiftliche Vereinbarungen, welche die Par-
teien im Rahmen ihrer Privatautonomie treffen konnen.**** Prinzipiell kon-
nen sie jeden beliebigen Inhalt haben.'**® Der konkrete Inhalt dieser Verein-
barungen ist im Einzelfall durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) der Willens-
erklarungen, die der Garantievereinbarung zugrunde liegen, zu ermitteln.***¢
Traditionell wird insoweit auch zwischen unselbstdndigen und selbstandi-
gen Garantien unterschieden.™**” Erstere sollen dabei lediglich die gesetz-
liche Sachméngelhaftung zugunsten des Kaufers ausweiten und sind daher
nur zwischen Verkaufer und Kéufer denkbar.**® Sie beziehen sich also in
besonders enger Weise auf die kaufrechtliche Gewiahrleistung sowie deren
Haftungsregime und sind in der Regel Bestandteil bzw. Nebenabreden des
Kaufvertrags.*** In Ermangelung spezieller (ausdriicklicher) Parteiverein-
barungen ist fiir ihre Rechtsfolgen auf die gesetzlichen Gew#hrleistungs-
anspriiche (vgl. § 437 BGB) zuriickzugreifen.'**° Der Begriff der unselbstan-
digen Garantie darf jedoch nicht dariiber hinweg tauschen, dass es sich bei
einer solchen Garantie um ein eigenes Rechtsgeschaft handelt, auch wenn
dieses ohne den dazugehorigen Kaufvertrag bedeutungslos wird.**** Von
den unselbstandigen Garantien werden die selbstindigen Garantien unter-
schieden, die ein eigenes Haftungsregime unabhingig von der kaufrechtli-
chen Gewihrleistung begriinden sollen, und damit insbesondere Garantie-
erkldarungen von Dritten betreffen.***?

1424 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 11, 35; Looschelders, Schuldrecht BT,
Rn. 165, 167; Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 421; Schellhammer, SchuldR, Rn. 115. Seit 2014
findet sich eine Legaldefinition der ,Garantie” in § 443 Abs. 1 BGB. Zum begrenzten
Anwendungsbereich dieser Legaldefinition vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 9.

1425 Schellhammer, SchuldR, Rn. 115.

1426 Vgl. Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 355, 423.

1427 Kritik an dieser Unterscheidung bei Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 17; fiir die Un-
terscheidung Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 879. Vgl. aber auch Biidenbender, in: Dau-
ner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 11.

1428 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 12.

1429 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 16; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 12;
Westermann, in: MiKo BGB, § 443 Rn. 5; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 882.

1430 OLG Koblenz, Urteil v. 12.09.2005; Az. 12 U 1047/04, Rn. 29 = ZGS 2006, 36 (38); dem
Urteil zustimmend Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423; siehe weiterhin Biidenbender, in:
Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 35 Saenger, in: HK BGB, § 443 Rn. 5. Vgl. aber auch die
Ausfithrungen des Gesetzgebers in BT-Drucks. 14/6040, 239.

1431 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 14, 35; unklar Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 882.

1432 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 16; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 13;
Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 883 ff..
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Weiterhin differenziert § 443 BGB in seinem Abs. 1 und Abs. 2 zwischen
Garantien hinsichtlich ihres Inhalts:**** Beschaffenheitsgarantien (vgl.
§ 443 Abs. 1 BGB) decken sich weitgehend mit der gesetzlichen Sachméingel-
gewahrleistung,*** konnen diese aber insofern erweitern, als beispielsweise
dem Kaufer ein Riicktrittsrecht auch bei unerheblichen Mangeln einge-
raumt wird.**>* Entscheidend fiir die Begriindung des Anspruchs bleibt je-
doch - in Ermangelung anderer, ausdriicklicher Vereinbarungen - das Vor-
liegen des Sachmangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs. Im Gegensatz
hierzu erweitern die sogenannten ,Haltbarkeitsgarantien® (in § 443 Abs. 2
BGB legaldefiniert) die Gewéhrleistung in zeitlicher Hinsicht. Eine Haltbar-
keitsgarantie liegt vor, wenn der Verkiufer fiir Sachmangel**** auch dann
einstehen will, wenn sie erst nach dem Gefahriibergang eintreten.*** Der
Zeitraum, in dem fiir solche Méngel eingestanden werden soll (Garantie-
frist), ist der Garantieerklarung (notfalls im Wege der erganzenden Ausle-
gung) zu entnehmen.***

2. DieAuflagenangaben als Garantie

Das Defizit der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung im Fall einer nach-
traglichen Ausweitung von Auflagen konnte also durch eine entsprechende
Haltbarkeitsgarantie des Verkdufers ausgeglichen werden. In dieser miisste
der Verkaufer erklaren, dass er fiir einen Sachmangel in der Form einer
Unrichtigkeit der Auflagenangaben auch dann einstehen méchte, wenn die
Unrichtigkeit erst nach Gefahriibergang eintritt. Wahrend Haltbarkeits-
garantien bei Verbrauchsgiitern unter dem unausgesprochenen Vorbehalt
stehen, dass der Kaufer mit der Ware sachgemifl umgegangen ist,"*** haben
solche Einschriankungen fir den hier diskutierten Fall keine Bedeutung. In-

1433 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 14; Saenger, in: HK BGB, § 443 Rn. 3.

1434 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 881.

1435 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 165; vgl. zu den Voraussetzungen eines Riicktritts
oben E.IIL.2.b), S. 298.

1436 Streng genommen ist der gewéhrleistungsrechtliche Begriff des ,Sachmangels® an die-
ser Stelle verfehlt, da er ja gerade das Vorliegen einer negativen Beschaffenheitsab-
weichung im Zeitpunkt des Gefahriibergangs voraussetzt (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB). Jedoch
verwendet auch § 443 BGB den Begriff des ,Sachmangels®. Der besseren Lesbarkeit
halber soll er hier im Kontext der Garantie in dem Sinne verwendet werden, dass er
das Vorliegen einer Beschaffenheitsabweichung unabhéngig vom konkreten Zeitpunkt
meint. Vgl. auch Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 46.

1437 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 881.

1438 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 882.

1439 BGH, NJW 1996, 2504 (2505 f.); Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 41.
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sofern ist eine Haltbarkeitsgarantie in Bezug auf die Auflagenhéhe unpro-
blematisch. Gegenstand der Garantie in diesem Fall ist lediglich eine Modi-
fikation™*° des von § 434 Abs. 1S. 1 BGB vorausgesetzten Zeitpunkts fir das
Vorliegen der Beschaffenheitsabweichung in dem Sinne, dass ein Eintritt
des Mangels wdhrend der Garantiefrist ausreichend ist, um Gewahrleis-
tungsanspriiche zu begriinden.

Ob beim Verkauf eines Auflagenwerks eine Garantie in Bezug auf die
Auflagenangaben vorliegt, ist von den konkreten Parteivereinbarungen ab-
hiangig. Wahrend Eigenschaften der Kaufsache, die der Verkaufer im Rah-
men des Verkaufs herausstellt, im Regelfall Gegenstand der vereinbarten
Beschaffenheit gemaf § 434 Abs. 1S. 1 BGB werden,***" sind an die Annah-
me einer Garantie - gleich welcher Art - deutlich hohere Anforderungen zu
stellen.*** So betont der Bundesgerichtshof, dass aufgrund der weitreichen-
den Folgen einer Garantie (insbesondere der Gefahr einer ausufernden Haf-
tung) beziiglich ihrer Annahme ,Zuriickhaltung geboten® sei.***?

a) Ausdrickliche Haltbarkeitsgarantien in Bezug auf die Auflagenhohe

Wenig problematisch ist der Fall einer ausdriicklichen Garantie, beispiels-

1444

weise in Form eines ,Echtheitszertifikats oder einer anderen schriftli-

chen Bestitigung des Verkéufers (z. B. auf einer Rechnung oder im Kaufver-
trag), worin dieser die Hohe der Auflage ausdriicklich auch fiir die Zukunft
zusagt oder beispielsweise angibt, dass vom Negativ bzw. der Datei keine
weiteren Abziige hergestellt werden sollen.’** Wenn der Verkdufer auf diese

1440 Zur dogmatischen Einordnung von unselbstindigen Garantien vgl. auch Oetker/
Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2 Rn. 350, 355.

1441 Hierzu im Einzelnen oben E.IIL.1.a)(1), S. 272; vgl. auch Berger, KUR 2003, 137 (139 £.).

1442 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423.

1443 BGH, NJW 2007, 1346 (1348); vgl. auch die Anmerkung Lorenz, LMK 2007, 215088. Im
Ergebnis ebenso Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 39; Oechsler, Vertrag-
liche SV, Rn. 423; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 571; Berger, KUR 2003, 137 (139 f)).

1444 Berger, KUR 2003, 137 (139).

1445 Im Englischen wird insoweit davon gesprochen, dass das Negativ ,retired” (zuriick-
gezogen) wurde; vgl. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 24. Beispielsweise wurde
in dem unter B.IIL.2, S. 92, beschriebenen Gerichtsverfahren Sobel v. Eggleston von den
Beklagten ein Dokument vorgelegt, welches der Fotograf William Eggleston einem
von ihm herausgegebenen Portfolio beigefiigt hatte. Darin heifit es: ,The edition in-
cludes fifteen examples numbered 1 through 15 and one hors-commerce example let-
tered A. No further prints will be made from the negatives for sale. All rights reserved.”
Je nachdem, wer im konkreten Fall der Verkaufer des Portfolios ist, konnte ihm diese
Erklarung zugerechnet und als Garantieversprechen entgegengehalten werden.
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Weise ausdriicklich die dauerhafte Begrenzung der Auflage zusagt, so er-
wichst dem Kéufer aus diesem Versprechen ein entsprechender Garantie-
anspruch.

Der konkrete Inhalt der Garantie und auch der Zeitraum, fiir den die
Garantie iibernommen worden ist (Garantiefrist), muss den Parteierklarun-
gen entnommen werden.**® Die Beurteilung lauft insoweit auf eine Einzel-
fallbetrachtung hinaus. Wurden keine speziellen Rechtsfolgen vereinbart,
so stehen dem Kaufer im Zweifel die gesetzlichen Mangelgewahrleistungs-
rechte (§ 437 BGB)**" zu, wenn die Auflage wiahrend der Garantiefrist er-
hoht wird.**® Nicht anzunehmen ist allerdings eine Modifikation des Ver-
schuldensmaf3stabs im Rahmen der Schadensersatzanspriiche nach § 437
Nr. 3 BGB."* Was die Garantiefrist anbelangt, so wird teilweise davon aus-
gegangen, dass, wenn keine Frist vereinbart wurde, die Garantiefrist der
reguldren Verjihrungsfrist von kaufrechtlichen Anspriichen und damit ei-
nem Zeitraum von zwei Jahren (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) entspricht."**° Fur
den Fall der Garantie einer bestimmten Auflagenhdhe liegt es allerdings
niher, diese aufgrund ihres Zweckes so zu verstehen, dass sie zumindest die
Lebenszeit des Kiinstlers umfasst.***!

Wonach sich die Verjahrung sowie der Verjahrungsbeginn des einzel-
nen Garantieanspruchs richten, wenn der Garantiefall eingetreten ist, wird
kontrovers beurteilt.**** Richtigerweise ist davon auszugehen, dass die Ver-
jahrung von Garantieanspriichen — jedenfalls im Rahmen von Haltbar-
keitsgarantien — mit dem Schluss des Jahres, in dem der Mangel auftritt

1446 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 165, 167. Vgl. auch Westermann, in: MiiKo BGB, § 443
Rn. 18

1447 Zu diesen Anspriichen im Einzelnen oben bei E.IIL.2, S. 293.

1448 Vgl. hierzu oben EV.1, S. 314.

1449 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 47; fiir eine stets verschuldensunabhidngige Haftung
Weidenkaff, in: Palandt, § 443 Rn. 9.

1450 Weidenkaff, in: Palandt, § 443 Rn. 13. So ebenfalls zumindest fir den Fall der Beschaf-
fenheitsvereinbarung OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 955 (956) m. w. N. Es ist jedoch
fraglich, ob diese Uberlegung auf Haltbarkeitsgarantien iibertragen werden kann,
da hier der Zeitraum, fiir den sie iibernommen werden, gerade zentraler Inhalt des
Garantieversprechens ist. Ein Abstellen auf die Regelverjihrung erscheint insofern
willkiirlich.

1451 Dies wiirde nicht § 202 Abs. 2 BGB widersprechen, der eine Verjahrungserschwerung
iiber 30 Jahre hinaus verbietet. Die Garantie ist als Dauerschuldverhéltnis unverjahr-
bar. Daher kann die Garantiefrist prinzipiell sogar unbegrenzt sein, wenn dies mit der
Art der garantierten Beschaffenheit vereinbar ist. Aus ihr im Garantiefall erwach-
sende Anspriiche konnen jedoch verjahren bzw. deren Verjahrung darf nicht tiber 30
Jahre hinaus verlangert werden. Vgl. BGH, NJW 2008, 2995 (2996).

1452 Fur eine umfassende Darstellung vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 48 sowie Wes-
termann, in: MiiKo BGB, § 443 Rn. 22 m. w. N.
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(also dem Jahr des Garantiefalls) beginnt (§ 195 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und dann
der Garantieanspruch in der Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB nach drei
Jahren verjahrt.”*>® Eine Anwendung der kaufrechtlichen Verjahrung nach
§ 438 BGB ist nicht angezeigt, da ein Garantieversprechen — wenn auch eng
mit dem Kaufvertrag verkniipft - einen eigenen, gerade nicht kaufrechtli-
chen, Anspruch darstellt.****

Sind die beigefiigten Zertifikate aber — wie haufig — vom Kiinstler aus-
gestellt, so konnen sie grundsitzlich keinen Garantieanspruch gegeniiber
einem vom Kiinstler verschiedenen Verkiufer begriinden (insoweit klarstel-
lend auch § 443 Abs. 1 a. E. BGB), es sei denn, dieser hitte sich die Aussage
des Kiinstlers erkennbar zu eigen gemacht.

Hiervon unabhéngig kann solchen Aussagen des Kiinstlers aber selbst-
verstdandlich Bedeutung aufierhalb des Kaufrechts im Verhéltnis des Samm-
lers zum Kiinstler zukommen.****

b) Konkludente (schlussige) Haltbarkeitsgarantien in Bezug auf die
Auflagenhohe

Liegt keine ausdriickliche Garantie des Verkaufers vor, so kann man fragen,
ob der Verkéufer von Fotokunst im Normalfall auch unausgesprochen eine
(unselbstandige) Haltbarkeitsgarantie fiir die Auflagenhdhe iibernimmt,
wenn ein Auflagenwerk verkauft wird.

Wie bereits oben erwahnt, kann sich die Garantieibernahme grund-
satzlich auch schliissig aus den konkreten Umstdnden des Geschafts erge-
ben. Eine solche Situation kann im Bereich der Beschaffenheitsgarantien
beispielsweise dann vorliegen, wenn der Kaufer bewusst die Sachkunde des
Verkiufers sucht und sich bei der Kaufentscheidung erkennbar auf dessen
Rat (und die damit verbundene Zusicherung in Bezug auf die empfohlene
Kaufsache) verlisst.’**s Riickschliisse auf die Ubernahme einer Garantie
konnen auch ein entsprechender Handelsbrauch oder eine entsprechende
Verkehrssitte sein.'**” Fehlen entsprechende Gebrduche oder Sitten, so ist
die Frage nach einer Garantie unter Riicksicht auf die typische Interessen-

1453 Westermann, in: MiiKo BGB, § 443 Rn. 22. Ebenso, aber nicht auf die konkrete Entde-
ckung, sondern nur die ,Entdeckbarkeit“ des Mangels abstellend z. B. Faust, in: BeckOK
BGB, § 443 Rn. 48.

1454 Westermann, in: MiiKo BGB, § 443 Rn. 22.

1455 Hierzu ausfuhrlich D, S. 175.

1456 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 572.

1457 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 574 ff.
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lage der Parteien zu klaren.**® Teilweise hat die Rechtsprechung z. B. im Be-
reich des Fahrzeughandels angenommen, dass die Auskunft eines gewerbli-
chen Héandlers iiber die Laufleistung eines Gebrauchtfahrzeugs als konklu-
dente Beschaffenheitsgarantie (§ 443 Abs. 1 1. Fall BGB) zu verstehen sei.***

Ein Handelsbrauch dahin gehend, dass von einer Garantie des Verkau-
fers in Bezug auf die Auflagenhéhe auszugehen wire, ist bislang nicht fest-
zustellen. Allgemein bleibt fiir die Annahme von konkludenten Garantiezu-
sagen im Bereich des Kunsthandels wenig Raum."*° Eine Beantwortung der
Frage unter Ricksicht auf die Interessenlage der Parteien hat jedenfalls ins-
besondere darauf Riicksicht zu nehmen, zwischen welchen Parteien der
Kaufvertrag tiber ein Auflagenwerk zustande gekommen ist.

(1) Verkauf durch einen Kunstmarktintermediar

Beim Verkauf durch eine Person, die nicht selbst der Kunstler ist, kann in
der Regel nicht davon ausgegangen werden, dass sie iiber den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs hinaus fiir die Einhaltung der Limitierung einstehen
mochte. Dem blofien Verkaufer eine solche Garantiezusage zu unterstellen,
hief3e, ihn auf einen Erfolg zu verpflichten, welcher nicht in seiner Macht
steht. Es ist zwar eine berechtigte Erwartung des Sammlers, dass der Ver-
kaufer im Zeitpunkt des Verkaufs die Richtigkeit der Limitierungsangabe
iberwacht oder zumindest bei Zweifeln im Hinblick auf ihre Richtigkeit
diese Zweifel zur Sprache bringt. Die Interessenlage des Verkaufers wiirde
jedoch grundlegend missachtet, wenn ihm dariiber hinaus eine Garantie-
ibernahme im Hinblick auf die zukiinftige Einhaltung der Limitierung auf-
erlegt wiirde, obwohl er regelmaflig weder im Besitz des Negativs (bzw. der
Datei) sein wird, noch notwendigerweise Moglichkeiten einer entsprechen-
den Einflussnahme auf den Kunstler hat.™*** Mit zunehmendem Zeitabstand
zum Verkauf kann auflerdem aufgrund verschiedener Umstédnde (wie z. B.
eines Wechsels des Kiinstlers zu einer anderen Galerie) schon die blof3e
Uberwachung der Einhaltung der Limitierung fiir den Verkdufer nahezu
unmoglich werden.

1458 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 577.

1459 Vgl. fir ein neueres Urteil mit Nachweisen zur bisherigen Rechtsprechung OLG
Rostock, NJW 2007, 3290.

1460 Mangold, Verbraucherschutz, 222 f. Vgl. auch die restriktive Tendenz in den Urteilen
zum Auktionswesen BGH, NJW 1975, 970 (971) und BGH, NJW 1980, 1619 (1620 £.).

1461 Ahnlich bereits Heinbuch, NJW 1984, 15 (20).
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Fir die Annahme einer konkludenten Haltbarkeitsgarantie des bloflen
Verkaufers eines Werks der zeitgenossischen Fotokunst ist daher kein Raum.

(2) Verkauf durch den Kinstler selbst (,Atelierverkauf®)

Etwas anderes gilt im Fall eines ,Atelierverkaufs® durch den Kiinstler selbst.
Bestehen der Kaufvertrag und damit auch die Anspriiche aus der kaufrecht-
lichen Méangelgewéhrleistung unmittelbar zwischen Sammler und Kiinst-
ler, so liegt es nahe, der Limitierungsangabe des Kiinstlers auch eine kon-
kludente Garantiezusage beziiglich ihrer zukiinftigen Einhaltung zu ent-
nehmen. Bei einem solchen Verstandnis blieben dem Kéufer Anspriiche aus
der gesetzlichen Mangelgewéhrleistung tiber deren eigentlichen zeitlichen
Anwendungsbereich hinaus im Rahmen einer unselbstandigen Garantie er-
halten. Im Gegensatz zum bloflen Verkiufer des Auflagenwerks hat der
Kunstler die Auflage selbst definiert und kann auch fiir ihre Einhaltung
sorgen. Es entspricht den berechtigten Erwartungen des Kaufers, dass die
Limitierung insbesondere auch zukiinftig durch den Kiinstler eingehalten
wird und somit Anspriiche aufgrund eines Sachmangels auch noch nach
Gefahriibergang begriindet werden konnen."*> Beim Verkauf durch den
Kunstler selbst ist daher davon auszugehen, dass dieser auch ohne eine aus-
drickliche Garantieerkldrung, sondern allein durch Mitteilung der Limitie-
rung, eine Haltbarkeitsgarantie im Sinne von § 443 Abs. 2 BGB iibernimmt.
Die Rechtsfolgen des Garantiefalls konnen dann im Rahmen der ergdnzen-
den Auslegung dem § 437 BGB entnommen werden,"** sodass die dort auf-
gezdhlten Mangelgewahrleistungsrechte auch bei Eintritt des Sachmangels
nach Gefahribergang dem Kéufer zur Verfiigung stehen. Die Anspriiche
des Kaufers sind dann im Ergebnis dieselben, wie im Falle eines Mangels,
der schon im Moment des Gefahriibergangs vorlag.**¢*

1462 Dazu bereits oben in D.I1.2.c)(4), S. 201.

1463 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 43 f.; wobei dieser das Wahlrecht zwischen Nach-
besserung und Neulieferung in diesen Fillen dem Verkéufer zusprechen mochte.

1464 Insoweit ausfithrlich oben bei E.IIL.2, S. 293.
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VI. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

Liegt eine Auflagenlimitierung vor, so zahlt diese zur Beschaffenheit eines
Werks der zeitgenossischen Fotokunst. Werden Kunstwerke aus limitierten
Auflagen verkauft, so stellen die Angaben zur Limitierung regelmafig eine
Vereinbarung tiber die Beschaffenheit der Kaufsache im Sinne des § 434
Abs. 1S. 1 BGB dar. Eine unrichtige Auflagenangabe ist daher geeignet, ei-
nen Sachmangel zu begriinden, der kaufrechtliche Gewahrleistungsansprii-
che auslost. Vor dieser Bindungswirkung seiner Angebotsangaben kann
sich der Verkéufer schiitzen, indem er die Unverbindlichkeit der Angaben
zur Limitierung herausstellt. Anderenfalls muss er sich an ihnen festhalten
lassen, da die Angaben zur Auflagenhéhe im Bereich der zeitgendssischen
Fotokunst einen dhnlich hohen Stellenwert fiir die Kaufentscheidung ha-
ben, wie z. B. die Urheberschaft. Ergibt ein Vergleich der (gegebenenfalls
durch Auslegung der Limitierungsangabe zu ermittelnden) maximalen
Hohe der Auflage mit der tatsichlichen Anzahl der Werkexemplare, dass
die Auflage iiberschritten wurde, so kann dies grundsatzlich einen Sach-
mangel im Sinne des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts begriinden.

Da hierfiir jedoch erforderlich ist, dass der Sachmangel bereits bei Ge-
fahriibergang (und d. h. im Regelfall bei Ubergabe der Kaufsache) vorliegt,
ist der Kdufer durch die kaufrechtliche Méangelgewéhrleistung nicht vor ei-
ner nachtréglichen Uberschreitung der Auflage geschiitzt.

Aber selbst wenn Anspriiche aus kaufrechtlicher Gew&hrleistung beste-
hen sollten, bleiben diese fiir den Sammler grofitenteils unbefriedigend. Der
Nacherfillungsanspruch in Form der Nachlieferung (§ 439 Abs. 1 2. Fall
BGB) ist bei einer tiberschrittenen Auflage stets unmoglich im Sinne von
§ 275 Abs. 1 BGB. Ein Anspruch auf Herstellung des vertragsgemifien Zu-
stands der Auflage durch Nachbesserung (§ 439 Abs. 1 1. Fall BGB) ist zwar
denkbar, wird aber nur in den wenigsten Fillen tatsdchlich bestehen. Die
Chance, dass ein solcher Anspruch begriindet ist, steigt allerdings, wenn
der Sammler das Kunstwerk direkt vom Kiinstler erworben hat. Diese Kon-
stellation stellt auf dem Kunstmarkt eher einen Ausnahmefall dar.***> Weit
haufiger ist der Kauf vom Galeristen oder Auktionator. Insbesondere beim
Kauf von Letzterem sind weitere Einschrinkungen der Anspriiche durch
Haftungsausschliissen in Versteigerungsbedingungen zu beachten.*%

1465 Vgl. oben E I, S. 266.
1466 Hierzu ausfithrlich zuletzt die Abhandlungen von Braunschmidt, Versteigerungsbedin-
gungen sowie Grofigerge, Verkauferhaftung.
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Ein Rucktritt (§§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB), welcher nach dem
Scheitern der Nacherfiillung ebenfalls in Betracht kommt, kann fir den
Kéaufer nur eine ultima ratio sein. Zwar wird er faktisch so gestellt wie vor
dem Kauf. Er verliert jedoch den Kaufgegenstand, was insbesondere seinen
ideellen Interessen am Kunstwerk in der Regel nicht gerecht wird. Zudem
sieht er sich nach Riickgewidhr des Kaufpreises hiufig wirtschaftlich
schlechter gestellt als vorher. Interessant kann fiir den Kéufer anstelle des
Ricktritts die Minderung (§§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 441 BGB) sein, wenn er
die Fotografie behalten mochte und es ihm gelingt, seine mangelbedingte
Werteinbufle iiberzeugend zu schitzen.

Liegt ein vom Verkéufer zu vertretender Mangel vor, so stellt der Scha-
densersatzanspruch statt der ganzen Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283
BGB bzw. §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 oder §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB)
nach seinen Rechtsfolgen die beste Losung fiir den Sammler dar. Dies gilt
insbesondere dann, wenn z. B. der Weiterverkauf eines Werks daran schei-
tert, dass die Auflage iiberschritten wurde und dem Eigentiimer hierdurch
ein Gewinn entgangen ist. Allerdings steht auch dieser Anspruch unter der
Bedingung, dass der Mangel schon bei Gefahriibergang vorgelegen hat. Ob
dann im Einzelfall ein Vertretenmiissen des Schuldners bejaht werden
kann, hangt von den jeweiligen Umstdnden ab. Ein Kaufer mit entsprechen-
der Marktmacht kénnte auch diesbeziiglich bereits beim Kauf auf eine
Garantie bestehen, nach welcher der Schuldner fiir die Mangelfreiheit ver-
schuldensunabhéngig einstehen soll und somit immer auf Schadensersatz
haftet. Hierdurch wiirde jedoch gerade fiir den Galeristen eine vergleichs-
weise weitgehende und vor allem kaum von ihm zu beherrschende
Einstandspflicht begriindet.

Im Kontext der kaufvertraglichen Méngelgewahrleistung erméglicht
nur eine Ausdehnung dieser gesetzlichen Anspriiche mithilfe von Garantie-
zusagen eine Haftung des Verkiufers fir Auflagenerweiterungen (Méngel),
die nach Gefahriibergang eintreten. Gegeniiber einem ,bloflen® Verkdufer
von (einzelnen) Fotografien ist ein solcher Garantieanspruch nicht anzu-
nehmen, solange er ihn nicht explizit eingeraumt hat.

Etwas anderes gilt fiur Kaufvertrige, die unmittelbar zwischen dem
Kiunstler und dem Sammler geschlossen werden. Da der Kiinstler die Limi-
tierungsangabe in der Regel selbst angebracht hat und auch eine unmittel-
bare Kontrolle iiber die Einhaltung der Limitierung hat, ist ein diesbeziig-
liches besonderes Vertrauen des Kéufers gerechtfertigt. In diesem Fall er-
scheint es daher angemessen, der Limitierungserklarung des Kiinstlers eine
schlissige Garantie zur Bestidndigkeit der Auflagenbegrenzung auch tiber
den Zeitpunkt des Gefahriibergangs hinaus zu entnehmen (sogenannte
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sHaltbarkeitsgarantie®). Die Rechtsfolgen einer solchen Haltbarkeitsgaran-
tie konnen ausdriicklich geregelt sein. Anderenfalls ist auf die Rechtsfolgen
der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung und damit auf die in § 437 BGB
genannten Anspriiche im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung zu-
riickzugreifen.

Die Anspriiche aus einer Haltbarkeitsgarantie sind grundsétzlich nicht
nur rechtlich unabhéngig von der gesetzlichen Gewahrleistung im Kauf-
recht (vgl. § 443 Abs. 1 BGB), sondern auch von weiteren Anspriichen, die
sich unmittelbar aus dem Limitierungsversprechen des Kiinstlers ergeben
konnen.*” Letztere erlangen insbesondere dann Bedeutung, wenn - wie
hiufig in der Praxis — kein kaufvertragliches Verhaltnis unmittelbar mit
dem Kiinstler besteht oder die kaufvertraglichen Anspriiche dem Rechts-
schutzinteresse des Sammlers schlicht nicht gentigen.

1467 Dazu bei D.IV, S. 223.
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