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Allgemeines oder besonderes Gewihrleistungsrecht

— Uberlegungen zum Regelungsort der Gewihrleistung —

Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel

In unseren nach wie vor am Kaufrechtsparadigma orientierten Privatrechtsordnungen' Y
ist es nicht verwunderlich, da Wandlungen der Mingelbegriffe regelmidflig vom
Kaufrecht her beschrieben werden. Das gilt fiir das japanische Recht vor wie auch nach
der Reform, wenn die Anforderungen an die Qualitit der Kaufsache (Art. 570 jZGB
a.F. und Art. 562 jZGB) schon kraft der Verallgemeinerung dieser — systematisch im
Kaufrecht angesiedelten — Regelung durch Art. 559 jZGB (alter wie neuer Fassung)
zu allgemeinen Regeln gemacht werden.

Es gilt aber auch fiir das deutsche Recht, wobei hier moglicherweise Wahrnehmung
und Rechtsrealitét auseinanderlaufen. Immerhin hat jedoch der Mangelbegriff der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie 1990/44/EG auch den werkvertraglichen Mangelbegriff
sowie seit der Reform von 2017 auch den pauschalreiserechtlichen Mangelbegriff ents-
cheidend mitgeprigt, *) wihrend der weitere Maingelbegriff des Mietrechts in der breit-

eren schuldrechtlichen Diskussion bislang eher eine Randbedeutung hat. Allerdings

%  Professor an der Universitit Bayreuth.

(1) Schmidt-Kessel, GPR 2007, 261; Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.; Schmidt-Kessel, Wandlungen des
Privatrechts — Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/Hartmann/Kramme/Miiller/Pertot/
Tuna/Wilke (Hrsg.), Privatrecht 2050 — Blick in die digitale Zukunft, Jahrbuch Junge
Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 9.

(2) Der deutsche Gesetzgeber hat die sehr fragmentarische Regelung in Art. 3 Nr. 13 der neuen
Pauschalreiserichtlinie (EU) 2015/2302 in § 651i Il BGB in offensichtlicher Anlehnung an §§ 434, 633
11 BGB umgesetzt und dabei den Mangel in § 651i II 3 auch auf Fille der Nichtleistung und der

Verzogerung erstreckt.
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sind die sich abzeichnenden Bedeutungsverluste des Kaufs'®' geeignet, vor allem den
mietrechtlichen Méngelbegriff in seiner Bedeutung weiter hervorzuheben.

Auch sonst féllt auf, da3 das deutsche Gewihrleistungsrecht und mit ihm der Mangel-
begriff in den letzten 20 Jahren mehrere fundamentale Anderungen erfahren hat, sodaf
dieser an sich vergleichsweise stabile Regelungsbereich eine gesonderte Betrachtung
verdient. Zusdtzlichen legistischen AnlaB fiir eine Betrachtung der Anforderungen an
die Vertragsgemif3heit von Leistungen bietet zudem — erneut — das Recht der Eu-

(4) .
€me

ropdischen Union: Hier ist unldngst mit der Warenhandelsrichtlinie 2019/771
vollstdndige und vollharmonisierende Neufassung des Verbrauchsgiiterkaufrechts Ge-
setz geworden, die bis 1. 7. 2021 in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten umzuset-
zen und ab 1. 1. 2022 anzuwenden ist. Weit iiber das Kaufrecht hinaus hat der Union-
srechtsgesetzgeber zeitgleich — und mit denselben Umsetzungsfristen — zudem die
sogenannte Digitale Inhalte Richtlinie 2019/770"" erlassen, welche keine generellen
Einschrankungen hinsichtlich der erfafiten Vertragstypen enthélt und damit Méngelbe-
griffe und Gewdhrleistungsrecht fiir digitale Giiter und digitale Dienstleistungen ganz
allgemein festlegt.

Nach derzeitigen inoffiziellen Planungen des Bundesministeriums der Justiz und fiir

(3) Schmidt-Kessel, Wandlungen des Privatrechts — Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/
Hartmann/Kramme/Miiller/Pertot/Tuna/Wilke (Hrsg.), Privatrecht 2050 — Blick in die digitale Zukunft,
Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 10. In diese Richtung bereits fiir
digitale Inhalte Zech, Vom Buch zur Cloud — Die Verkehrsfihigkeit digitaler Guter, ZGE 5 (2013), 368
(386), Stieper, Digital ist besser — Die Bereitstellung digitaler Inhalte als eigenstéindiger Vertragstypus, in
Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl (Hrsg.), Festschrift fiir Helmuth Kohler zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2014, S. 729 sowie Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.

(4) Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABIEU Nr. L 136 vom 22. 5.
2019, S. 28.

(5) Richtlinie (EU) 2019/770 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,

ABIEU Nr. L 136 vom 22. 5. 2019, S. 1.
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Verbraucherschutz, ist eine Umsetzung dieser Richtlinien nur fiir Verbrauchervertrige
vorgesehen, sodal eine erneute grole Schuldrechtsreform nach nur 20 Jahren vermut-
lich ausbleiben wird. Rechtspolitisch ist hier das letzte Wort freilich nicht gesprochen
und es erscheint auch kaum vorstellbar, da3 die professionellen Kunden der Anbieter
digitaler Inhalte und Dienstleistungen eine Nichtanwendung der zweiten Richtlinie im
unternehmerischen Geschéaftsverkehr fiir akzeptabel halten werden. Wir haben also
zwei weitere spannende Schuldrechtsjahre vor uns.
Eine terminologische Kldrung sei vorausgeschickt: Historisch weisen die Termini
Gewihrleistung, Konformitét, Vertragswidrigkeit, Mangel und Fehler erhebliche dog-
matische Konnotationen auf, die auf einen Irrweg der deutschen Dogmatik zuriickge-
hen. Die — europaweit freilich nicht unbekannte — Vorstellung, die Verantwortlichkeit
fiir schlechte Qualitdt sei — vor allem und héufig nur fiir den Kauf — von der Haftung
fiir Nicht- oder Schlechterfiillung zu unterscheiden, darf heute jedenfalls fiir Deutsch-
land als génzlich tiberholt angesehen werden.
Diese Veraltung und Abirrung ist freilich technisch-dogmatischer Natur, wihrend die
damit verbundenen Sachfragen etwa nach Sinn und Zweck eines Nacherfiillung-
sanspruchs oder eines Rechts zur zweiten Andienung rechtspolitisch durchaus diskuta-
bel erscheinen. Diese Sachfragen und die zugehorigen Sachentscheidungen sind
freilich bei Konformitétsstorungen und Vertragswidrigkeiten nahezu ausschlielich auf
der Rechtsbehelfsseite anzusiedeln und sollen hier aullen vor bleiben. Zugleich sind sie
— jedenfalls fiir das deutsche Recht, aber vielleicht kiinftig auch fiir das japanische —
ihrer technischen Bedeutung (wie sie jedenfalls einige Autoren vertreten haben) weit-
estgehend entkleidet, sodal3 ich im Folgenden die Begriffe Vertragswidrigkeit, Konfor-
mitdtsdefizit, Fehler und Mangel synonym verwenden werde und mit
Gewibhrleistungsrecht lediglich den Komplex der Sachfragen der Haftung des Leisten-
den fiir entsprechende Qualititsdefizite meine.
Bekanntlich kennt das deutsche Recht (bislang) kein Allgemeines Gewihrleistung-
srecht im Allgemeinen Schuldrecht. Anders als §§ 381-411 des ersten Entwurfs zum
239



Allgemeines oder besonderes Gewahrleistungsrecht (Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel)

BGB, wo éhnlich den §§ 922 ff. ABGB eine allgemeine Sachmingelgewéhrleistung
vorgesehen war, haben die Verfasser des deutschen BGB die Gewihrleistungsregeln
schlieBlich auf die einzelnen Vertragstypen aufgeteilt und dabei auch unterschiedlich
ausgestaltet. Auch eine Verweisungsnorm nach Art des Art. 559 jZGB, welche etwa die
kaufrechtliche Sachmiéngelgewdhrleistung zur allgemeinen Regel hitte erheben kon-

nen, sucht man im BGB vergebens.
I. Qualitatsstandards im allgemeinen Schuldrecht?

Sucht man trotz der bisherigen Grundstruktur des BGB nach Spuren von Qualititsstan-
dards im Allgemeinen Schuldrecht, lassen sich solche durchaus entdecken. Das gilt —
seit der Schuldrechtsreform von 2002 — zunéchst einmal fiir die Rechtsfolgenseite: Mit
der Rede von einer Leistung, die ,,nicht wie geschuldet” erbracht respective bewirkt
wird (8§ 281 11 und 3 BGB) sowie mit der Formulierung, eine Leistung sei ,,nicht
vertragsgemiB“ (§§ 323 1, V 2 BGB) hat die Gewihrleistung (im weiteren Sinne) zu-
mindest auf der Rechtsfolgenseite Einzug in das Allgemeine Schuldrecht gehalten.m
Aber auch jenseits dieser Rechtsbehelfsbestimmungen bietet das BGB — und bot es
bereits seit 1900 — Ansatzpunkte zur Entwicklung einer allgemeinen Nichterfiillung-
shaftung fiir Qualititsdefizite. Fiir die Qualitdtsbestimmungen selbst lassen sich aus der
etablierten Kriterientrias (Vereinbarung, Verwendungszweck und Ublichkeit) zumind-
est fiir zwei der Kriterien Ansatzpunkte finden: Angesichts der Verneinung eines
Typenzwangs durch § 311 I BGB ist dies fiir vereinbarte Qualititsanforderungen
ohnehin eine Selbstversténdlichkeit.

Aber auch fiir die iiblichen Qualitdtsstandards und deren Abbildung im Rahmen einer

Vertragsinhaltsbestimmung finden sich wichtige Anhaltspunkte: Das gilt zundchst selb-

(6) DaB die Rechtsprechung zumindest die Formulierung in § 323 I BGB weit auslegt (s. BGH NJW 2010,
2503 [Tduschung durch Vorlage einer falschen Ubernahmebestitigung]), dndert an dieser
Grundausrichtung der Vorschriften auf eine Integration der Gewihrleistungsrechtsbehelfe in die

schuldrechtliche Systematik nichts.
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stverstandlich fiir den Verweis auf die Verkehrssitte im Rahmen der Vertragsauslegung
nach § 157 BGB. Die damit berufenen ,,Sozialnormen, die von einer gemeinsamen
Pflichtvorstellung der Angehérigen einer Gruppe von Rechtsgenossen getragen sind*' "’
erfassen das gesamte Leistungsverhaltenm und damit auch Fragen der Qualitét der
Leistung.m

Erheblich deutlicher wird der Qualitidtsbezug noch beim ausdriicklichen Verweis auf
die mittlere Art und Giite in § 243 I BGB und § 360 HGB. Beide Vorschriften
beziehen sich dem Wortlaut nach lediglich auf Sachen respective Waren, sodal im
Kern vor allem Kaufrecht abgebildet wird, weshalb die Vorschriften wenig praktische
Bedeutung haben. So wird § 243 I von den speziellen Regeln der §§ 434 1, 524 11,
535, 600, 633 11, 651i BGB verdringt."” Und dasselbe gilt fir § 360 HGB. Eigen-
stindige Bedeutung kann § 243 I BGB etwa im Rahmen von § 536 BGB" erlangen.
Auf Allgemeines Schuldrecht sieht sich schlieBlich der Rechtsanwender auch dort ver-
wiesen, wo es — wie etwa beim Dienstvertrag — an einer allgemeinen Regelung von
Qualititsstandards respective qualitdtsbezogenen Ergénzungsmechanismen fehlt.
Allerdings sind die Qualitdtsanforderungen bei Dienstleistungen — jedenfalls auf3er-
halb der Relevanz von Dienstleistungsnormen — fiir die §§ 611 ff. BGB bislang vollig
unterentwickelt, sodal ein eigener dienstleistungsbezogener Qualitétsstandard sich bis-
lang nur dort hat entwickeln kénnen, wo eine Qualifikation des Vertrages oder einzel-

ner Vertragspflichten als werkvertraglich mit geschuldetem Erfolg moglich ist.

(7) So die bekannte Definition von Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, Miinchen 1970, 62.

(8) Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, Wien 1972, 82 f.

(9) BGHZ 172, 346, Rn. 36; Busch, NJW 2010, 3061, 3066 (im Hinblick auf Dienstleistungsnormen) .

(10) PWW/Kramme § 243 Rn. 6.

(11) BGH NJW 2010, 2877, Rn. 18 (Vorinstanz LG Miinchen I, NJW 2010, 161, 162) ; PWW/Kramme §
243 Rn. 6.
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II. Mangelbegriffe im besonderen Schuldrecht

Ausformulierte Mangelbegriffe kennt das deutsche Recht fiir den Kaufvertrag ( § 434
BGB), den Mietvertrag (§ 536 BGB), den Werkvertrag ( § 633 Il BGB) und den
Reisevertrag ( § 651i I BGB), wobei sich die Grundstrukturen dieser Mangelbegriffe
immer stirker angeglichen haben. Sie sind fiir das Kaufrecht und das Reisevertrag-
srecht europarechtlich vorgegeben(w und auch hinsichtlich des Werkvertragsrechts
iiber die weitgehend wortgleiche Ubernahme von § 43411 und2in § 633111 und 2
BGB europarechtlich praformiert. Allein das Mietvertragsrecht fallt — auch in der Sa-
che — ein wenig aus dem Rahmen.

Alle vier Midngelbegriffe weisen weitestgehend dieselbe Grundstruktur auf, wenn die
vereinbarte Beschaffenheit respective Eigenschaft, ein konkreter Verwendungszweck
sowie die Ublichkeit von Beschaffenheit oder Eigenschaften respective Verwendungsz-
wecken zu zentralen Kriterien erhoben werden. Fiir Kauf-, Miet- und Werkvertrag
werden die Mingelbegriffe zudem durch eigene Anforderungen an die Freiheit von
storenden Rechte Dritter flankiert (§§ 435, 536 111, 633 111 BGB).

Diese grundsatzlich dreiteilige Struktur 148t sich in zwei Richtungen lesen, die zugleich
zwei grundlegend verschiedene Perspektiven auf die Méngelbegriffe offenbaren: Aus
der Perspektive der Privatautonomie ist die vereinbarte Qualitit nach §§ 434 11, 633
Il 1, 651i II 1 BGB respective die zugesicherte Eigenschaft nach § 536 1I BGB der
Ausgangspunkt; die Vertragsparteien bestimmen die Standards der Qualitit prinzipiell
selbst. Sehr nah am Parteiwillen ist sodann der individuelle Verwendungszweck und
zwar unabhéngig davon, wie er im Einzelnen zu bestimmen ist und fiir die Parteien
verbindlich wird (88 43412 Nr. 1,53611, 633 112 Nr. 1, 651i II 2 Nr. 1 BGB). Hier
wird aus dem zum Vertragsgegenstand erhobenen Verwendungszweck sehr nah am

Parteiwillen auf die geschuldete Qualitdt geschlossen. Dem Parteiwillen hingegen vor

(12)  Siehe oben Fn. 2 sowie zur kiinftigen Determinierung des kaufrechtlichen Mangelbegriffs Fn. 4.
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allem iiber Verkehrsschutzerwdgungen verbunden ist schlieflich die Ankniipfung an
die tibliche Beschaffenheit respective die gewohnliche Verwendung in §8§ 434 12 Nr. 2,
633 11 2 Nr. 2, 651i I 2 Nr. 2 BGB, die fiir das Mietrecht durch § 536 I 1 BGB nur
partiell, ndmlich fiir die tibliche Verwendung ausdriicklich abgebildet wird."” Diese
sich immer weiter vom feststellbaren Parteiwillen entfernende Hierarchie der Vertrag-
sinhaltsbestimmungen 146t sich aber auch — etwa aus einer prozessualen Perspektive
— umdrehen: Ausgangspunkt sind dann {ibliche Beschaffenheit und gewohnliche Ver-
wendung, deren Erhebung zur vertraglich geschuldeten Qualitét nicht des Nachweises
durch den Leistungsempfanger bedarf. Auch die Vorausgesetztheit oder Vereinbarung
des individuellen Verwendungszwecks wird fiir den Leistungsempfianger erheblich
leichter nachzuweisen sein als Abreden iiber eine spezifische Eigenschaft oder Be-
schaffenheit der Leistung respective des Leistungsgegenstandes. Welche der beiden
Perspektiven die bessere ist, 146t sich theoretisch lange und ohne zwingende Ergebnisse
diskutieren, weil die Reihenfolge der Kriterien gerade von der Funktion abhidngt und
damit perspektivabhéngig ist.

Wihrend damit die Grundstruktur der Méngelbegriffe im Besonderen Schuldrecht
damit weitestgehend gemeinsamen Regeln folgt, finden sich vor allem beim Kauf- aber
auch beim Werkvertrag Bestimmungen zu Sonderfillen, die teilweise gesonderte Kom-
munikation, teilweise Erweiterungen des Vertragsgegenstandes und teilweise Abgren-
zungsprobleme zur allgemeinen Nichterfiillungshaftung betreffen.

Ersteres zielt auf die Haftung fiir 6ffentliche AuBerungen und insbesondere Wer-

beaussagen, wie sie das deutsche Recht nur fiir den Kaufin § 434 I 3 BGB vorsieht.

(13) Die Frage, ob bei der Miete trotz Fehlen einer ausdriicklichen Regelung auch die nicht funktionalen
Erwartungen in die {ibliche Beschaffenheit nach Art der §§ 434 12 Nr. 2 Alt. 2, 633 11 2 Nr. 2 Alt. 2, 651i
I1 2 Nr. 2 Alt. 2 BGB geschiitzt werden, wird abstrakt kaum erortert, vgl. MiiKo/Hdéublein § 536 Rn. 4
und BeckOGK/Bieder § 536 Rn. 32. Konkrete Anwendungsfille finden sich aber in grofer Zahl, etwa
BGH NJW 2019, 507 (iiblicher Wohnstandard) ; LG Dresden NZM 2015, 250 (Kellerfeuchte im Altbau);
OLG Diisseldorf, NZM 2002, 737, 738 (iibliche Einbruchsicherheit von Tiiren) .
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Sondersituationen durch Erweiterung des Gegenstandes respective des Verwendungsz-
wecks betreffen die Regeln iiber die unsachgemifBe (geschuldete) Montage nach §
434 11 1 BGB, welche den klassischen Leistungsgegenstand des Kaufs um die Monta-
gedienstleistung erweitert und auch die Qualititserwartungen auf diese Dienstleistung
ausweitet. In eine dhnliche Richtung weist die beriihmte Ikea-Klausel des § 434 11 2
BGB, welche fiir den Fall der Eigendienstleistung des Kéufers deren Vorbereitung
durch eine sachgemdfe Montageanleitung in den Qualitdtsbegriff miteinbezieht — die
Montageanleitung wird durch diese Klarstellung zum Gegenstand der allgemeinen
Qualitdtsanforderungen. Vor allem historisch zu erkldren und heute nur noch von be-
grenzter Funktion sind sodann die Regeln iiber die Aliud- und Mankolieferung in §8
434 111, 633 11 3 BGB, deren Bedeutung durch die Integration des Gewihrleistungs-
rechts beider Vertragstypen in das Allgemeine Leistungsstorungsrecht drastisch redu-
ziert worden ist. Eine andere  — ebenfalls die Abgrenzung vom Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht betreffende  — Konstellation erfaBt § 651i II 3 BGB, welche
Leistungsverspétungen in die Qualitdtsstandards beim Reisevertrag integriert.

Auch diese Sonderfille dndern jedoch nichts daran, daf die gemeinsamen Grundstruk-
turen durchaus verallgemeinerungsfahig wiren. Vor diesem Hintergrund lie3e sich dur-
chaus auch fiir das deutsche Recht vorstellen, allgemeine Méangelregelungen und Qual-
itdtsanforderungen in das Allgemeine Schuldrecht zu integrieren. Damit lielen sich
etwa auch moglicherweise die rudimentdr-kryptischen Sonderregeln fiir unentgeltliche
Leistungen in §8§ 523, 524, 600 BGB sowie deren Fehlen bei der unentgeltlichen Dienst-
leistung des Auftragsrechts moglicherweise besser organisieren. Eine solche ganz
grofle Schuldrechtsreform wird derzeit freilich — zumindest im politischen Raum —

nicht erwogen.

[ll. Digitale Inhalte: Die Ruckkehr zum ersten Entwurf zum BGB
durch ,besonderes Allgemeinen Schuldrecht”

Mit der Digitale Inhalte Richtlinie 2019/770 hat der européische Gesetzgeber seinen
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bislang vertragstypenbezogenen Grundansatz fiir die Regulierung des Leis-
tungsstorungsrechts bewult verlassen. Angesichts der vielfachen Gestaltungen bereits
von Softwarevertrdgen aber auch von Vertrdgen iiber mediale Inhalte und erst recht von
digitalen Dienstleistungen haben sich die beteiligten Organe der Europédischen Union
offenbar gezwungen geschen, auf die Definition eines einzelnen Vertragstyps zu ver-
zichten. Das war bereits im Entwurf der Kommission der Fall'’ und stand im Ge-
setzgebungsverfahren offenbar nie wirklich in Frage.

Stattdessen wird mit der ,,Bereitstellung digitaler Inhalte” der Anwendungsbereich sehr
breit gezogen und zusitzlich um bestimmte digitale Dienstleistungen insbesondere sol-
cher mit Cloud-Elementen und Social Media-Aspekten ergéinzt.(m Auch diese Rege-
lung ist freilich nicht frei von Differenzierungen nach Typen, ohne daB} diese freilich
stirker konkretisiert werden. Die Richtlinie differenziert allerdings immerhin an ver-
schiedenen Stellen zwischen Vertridgen mit ,,fortlaufender Bereitstellung® iiber einen
bestimmten oder unbestimmten Zeitraum und Vertrdgen iiber eine ,,einmalige Bereit-
stellung” digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen. Letzteren ordnet die Richtli-
nie an mehreren Stellen auch wiederkehrende Bereitstellungen einzelner Dienstleistun-
gen zu und erfaBlt so etwa elektronische Zeitungsabonnements oder Vertrage iiber
wiederkehrende Programmaktualisierungen. Abgesehen von dieser Grunddifferenzier-
ung, die in der einsetzenden Analytik des Schrifttums auch noch nicht vollig in den
Einzelheiten geklart ist, und komplizierten Ausnahmetatbestdnden vor allem im Dien-
stleistungsbereich setzt die Richtlinie letztlich Allgemeines Vertragsrecht.

Fiir den Umsetzungsgesetzgeber stellt sich damit die Frage nach dem richtigen Ort der
Umsetzung. Theoretisch wire es moglich, die Umsetzungsregelung auf die klassischen
Vertragstypen zu verteilen und gleichlautende Méngelbegriffe beim Kauf, beim Miet-

vertrag und beim Werkvertrag zu etablieren. Allerdings kime man bei diesem Ansatz

(14) Dazu bereits etwa Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, GPR 2016, 2, 54, 61 ff.
(15) Siehe Art. 2 Nr. 1 und 2 der Richtlinie.
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ohne eine Auffangbestimmung mit der Funktion eines Allgemeinen Teils nicht aus,
weil durch die skizzierte Verteilung nicht alle Vertragstypen insbesondere nicht alle des
Dienstleistungsbereichs erfaBft wiirden und unionsrechtswidrige Liicken verblieben.
Dies lief3e sich zwar durch eine Verweisungsregel etwa nach Art von Art. 559 jZGB be-
heben, wiirde aber der bisherigen Grundwahrnehmung der Funktion der Vertragstypen
nicht entsprechen.

Dabei darf zwar nicht iibersehen werden, dafl auch sonst vereinzelt Vorschriften des
Besonderen Vertragsrechts die Funktion einer Norm Allgemeinen Schuldrechts iiberne-
hmen — wohl bekanntestes Beispiel sind die Querverweisungen aus § 326 I 1, III 2
BGB auf die Berechnungsregelung fiir die Minderung des Kaufpreises in § 441 III
BGB"" —, s0 daf ein derartiger Ansatz jedenfalls nicht vollig auBerhalb der Erfahrung
des BGB-Gesetzgebers ldge. Ein solches Vorgehen wire allerdings nicht nur sehr un-
iiblich, sondern im Hinblick auf systematische Argumentationsformen — nicht nur /ex
specialis-Argumente — auch nicht unproblematisch.

Fiir die geplante Umsetzung zeichnet sich daher nach ersten AuBerungen verantwortli-
cher Mitarbeiter im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz eine an-
dere Losung ab: Geplant ist offenbar die Integration des Umsetzungsrechts zur
Mangelhaftigkeit digitaler Inhalte und Digitalisierung im Allgemeinen Schuldrecht und
zwar vermutlich in neuen §§ 327 ff. BGB. Die damit verbundenen systematischen
Problemlagen etwa beim Zusammenspiel ,,besonderen Allgemeinen Schuldrechts” mit
,allgemeinem Besonderen Schuldrecht” einzelner Vertragstypen, werden sicher Gegen-
stand breitester Erorterungen sein. Ob diese und dhnliche Schwierigkeiten durch eine
groflangelegte Schuldrechtsreform vermieden werden konnten, darf allerdings bezweif-

elt werden: Zu vieldimensional sind die Querverbindungen der verschiedenen Qual-

(16) Weitere Beispiele ergeben sich etwa beim Verweis ins Kaufrecht durch § 523 11 2 BGB oder bei der
Regelung des Gattungsvermichtnisses, wo § 2182 BGB fiir die Rechtsmingelhaftung ebenfalls ins
Kaufrecht verweist. Weniger ausdriicklich finden sich entsprechende Verweise in §§ 524, 2183 BGB fiir

Sachmingel bei Schenkungen und Gattungsvermichtnis.
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itatsbegriffe aber auch der Rechtsfolgenseiten.””

In gewisser Weise und begrenztem Ausmaf} wird damit das BGB zur Tradition seines
ersten Entwurfs zuriickkehren und kiinftig einen — voraussichtlich auf digitale Inhalte
und digitale Dienstleistungen beschrinkten — Mangelbegriff im Allgemeinen Schul-
drecht vorhalten. Damit wiren dann auch bislang nicht mit eigenem Gewéhrleistung-
srecht ausgestattete Vertragstypen wie das Dienstvertragsrecht, das Verwaltungsrecht

oder das Maklerrecht nunmehr mit Qualitédtsstandard versehen.

IV. Zusammenfassung: Entdogmatisierung des Gewahrleistung-
srechts

Insgesamt 148t sich nach dem Vorstehenden sowohl hinsichtlich der groBen Linien als
auch hinsichtlich der behandelten Einzelfdlle von einer Entdogmatisierung des
Gewibhrleistungsrechts und insbesondere des Mangelbegriffs sowohl fiir den Kauf als
auch fiir die an Bedeutung diesem gegeniiber erheblich an Bedeutung gewinnenden
sonstigen Vertragstypen sprechen.

Der Mangelbegriff entwickelt sich zunehmend zur Regelung der Vertragsergéinzung
hinsichtlich der geschuldeten Qualitit und verliert an systematischer Bedeutung. Dies
ist sowohl eine Folge der Integration des Gewdhrleistungsrechts in das allgemeine
Leistungsstorungsrecht als auch — was wenig gesehen wird — der Ubernahme der im-
plied terms-Figur des anglo-amerikanischen Rechts.

SchlieBlich sollte deutlich geworden sein, dafl es in Deutschland eine Tendenz zu ei-
nem allgemeinen Gewihrleistungsrecht gibt. Diese Tendenz wird durch die zu erwart-
ende Umsetzung der Digitale Inhalte Richtlinie noch verstéirkt. Allerdings diirfte es
hier — vor allem bei den groen Dienstleistungsberufen — erheblich Widerstinde ge-

ben, so daB mit der Entwicklung einer allgemeinen Regel — etwa durch den Gesetzge-

(17)  Basedow, Das BGB im kiinftigen européischen Privatrecht: Der hybride Kodex: Systemsuche zwischen
nationaler Kodifikation und Rechtsangleichung, AcP 200 (2000) 445, 482 f.
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Allgemeines oder besonderes Gewahrleistungsrecht (Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel)

ber nach Art von Art. 559 jZGB oder durch Richterrecht im Wege einer Gesamtanalo-

gie — vorldufig nicht zu rechnen ist.

—Martin Schmidt-Kessel, Professor an der Universitidt Bayreuth—
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(1) Schmidt-Kessel, GPR 2007, 261; Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.; Schmidt-Kessel, Wandlungen des
Privatrechts — Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/Hartmann/Kramme/Miiller/Pertot/
Tuna/Wilke (Hrsg.), Privatrecht 2050 — Blick in die digitale Zukunft, Jahrbuch Junge
Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 9.

(2)  FAYOIUEHZ, #7278y 7)idT BU R4 (2015.2302) 3 4135 DI M 1072 BlE %
BGB434%:, 6334 2 AW & e fli & L€ BGB651i 4 2 THICHLA AN, Z LT, TOF, 651
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(3) Schmidt-Kessel, Wandlungen des Privatrechts — Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/
Hartmann/Kramme/Miiller/Pertot/Tuna/Wilke (Hrsg.), Privatrecht 2050 — Blick in die digitale Zukunft,
Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 10. In diese Richtung bereits fiir
digitale Inhalte Zech, Vom Buch zur Cloud — Die Verkehrsfihigkeit digitaler Guter, ZGE 5 (2013), 368
(386), Stieper, Digital ist besser — Die Bereitstellung digitaler Inhalte als eigenstéindiger Vertragstypus, in
Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl (Hrsg.), Festschrift fiir Helmuth Kohler zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2014, S. 729 sowie Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.

(4) Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABIEU Nr. L 136 vom 22. 5.
2019, S. 28.

(5) Richtlinie (EU) 2019/770 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,

ABIEU Nr. L 136 vom 22. 5. 2019, S. 1.
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