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Einleitung 
Das Maß der gesetzgeberischen Tätigkeit in Deutschland nimmt ständig zu. Die 

Halbwertszeiten der verkündeten Gesetze nehmen stetig ab. Neben Bereichen wie 

dem Steuerrecht oder dem Arbeitsrecht, die nahezu jährlich mitunter erheblichen 

Änderungen unterworfen werden, hat der Gesetzgeber aus unterschiedlichen 

Gründen bisher weitgehend von seinem Reformeifer verschont gebliebene Rechtsbe-

reiche für seine Zwecke entdeckt. Klassische und trotz ihrer Unzulänglichkeiten 

bewährte und praxistaugliche Regelungssysteme wie die Zivilprozessordnung oder 

das Bürgerliche Gesetzbuch (BGB) wurden in letzter Zeit reformiert und moderni-

siert. Aus Anlass der Umsetzung der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie1 wurde das 

Bürgerliche Gesetzbuch in zentralen Gebieten des allgemeinen und besonderen 

Schuldrechts neu gestaltet. Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts 

vom 26.11.20012 (im Folgenden Schuldrechtsmodernisierungsgesetz) wurde 

beispielsweise das allgemeine Leistungsstörungsrecht auf ein neues dogmatisches 

Fundament gestellt, die kauf- und werkvertragliche Gewährleistung neu geregelt und 

mit dem allgemeinen Leistungsstörungsrecht verzahnt, das Verjährungsrecht neu 

gefasst, das AGB-Gesetz und weitere Verbraucherschutzgesetze in das BGB 

integriert sowie bisher nicht kodifizierte Rechtsinstitute wie die culpa in contrahendo 

oder die Lehre vom Wegfall der Geschäftsgrundlage in das Gesetz aufgenommen. 

Die Reformer sind angetreten, durch Vereinfachung und Vereinheitlichung die 

Kodifikation zu stärken. Inwieweit haben sie dieses Ziel erreicht? Das ist gleichbe-

deutend mit der Frage nach der Qualität der Änderungen. 

Woran erkennt man die Klasse der Neuregelungen und damit die Klasse des Gesetz-

gebers? Nach Kirchhof erwartet der Verfassungsstaat vom Gesetzgeber eine hohe 

Kunst der Gesetzessprache und der Gesetzessystematik. Das Gesetz sei insbesondere 

so zu gestalten, dass die Rechtsinhalte Klarheit schaffen und vor Verwirrung ge-

schützt sind3. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet Klarheit und Bestimmtheit des 

Gesetzes4. Ich habe es mir zur Gewohnheit gemacht, neue wie bereits bestehende 

                                                 
1 Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu 

bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter (ABl. EG 
Nr. L 171 S. 12). 

2 BGBl. I 2001, S. 3138. 
3 Kirchhof NJW 2002, 2760, 2761. 
4 Sachs, in: Sachs, Art. 20 Rn. 125. 
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Normen anhand folgender Frage auf ihre innere Rechtfertigung bzw. Güte zu über-

prüfen: 

 

Ist der durch die Regelung bewirkte Zuwachs an Nutzen so groß, dass er den 

dafür in Kauf genommenen Aufwand/die dafür in Kauf genommene 

Differenzierung rechtfertigt? 

 

Das ist bei Lichte betrachtet nichts anderes als die Lehre vom abnehmenden Grenz-

nutzen. Mit fortschreitender Differenzierung wird der erzielbare Nutzenzuwachs 

immer kleiner. Verlangt z.B. der Staat Y ausnahmslos von jedem Bürger die gleiche 

Menge Steuern pro Jahr, widerspricht dies der materiellen Gerechtigkeit, da in jedem 

Gemeinwesen Leistungsfähigkeit und Wohlstand ungleich verteilt sind. Beschließt 

der Staat daraufhin einen niedrigeren Steuersatz für sozial Schwächere und einen 

höheren für überdurchschnittlich Vermögende oder Leistungsfähige und differenziert 

somit, ist der Nutzenzuwachs für die materielle Gerechtigkeit maximal. Denn sozial 

sehr Schwache und sozial sehr Starke tragen nicht mehr dieselbe Steuerlast. Die 

gröbste Ungerechtigkeit wird durch die Regelung beseitigt. Verfeinert der Staat sein 

Steuersystem um eine weitere Differenzierung und bildet drei Gruppen unterschied-

licher Steuerbelastung, so fällt der Gerechtigkeitszuwachs bereits geringer aus, denn 

für den einzelnen Bürger wird der Unterschied, ob er der Gruppe 1, 2 oder 3 zuge-

rechnet wird, kleiner. Die Reihe lässt sich beliebig fortsetzen bis zu dem Punkt, an 

dem mit weiterer Differenzierung kein Nutzenzuwachs mehr erzielt wird. Der 

Grenznutzen kann dabei auch ins Negative umschlagen. Das ist der Fall, sobald der 

Aufwand für die Differenzierung den Grenznutzen übersteigt. 

 

Bentham hat das gleiche Grundprinzip für die utilitaristische Ethik so formuliert: 

„Wollt ihr wissen, welcher unter zwei entgegengesetzten Handlungsweisen der 

Vorzug gebühre? Rechnet ihre guten und üblen Wirkungen zusammen, und 

entscheidet für jene, welche die größte Summe vom Glück verspricht.“5 Er fordert 

also dazu auf, bei der Wahl zwischen Entscheidungsalternativen diejenige mit dem 

maximalen Nutzen zu wählen. Vergegenwärtigen sollte man sich, dass die 

Schwierigkeit nicht in der Entscheidung an sich, sondern in der Ermittlung und 

Bewertung der Entscheidungsalternativen liegt. 

                                                 
5 Bentham, Principien, S. 120, zitiert nach Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 270. 
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Offenbar lassen sich auch andere bei ihrem Urteil von ähnlichen Erwägungen leiten. 

Zimmer etwa bewertet die Neuregelung des Leistungsstörungsrechts durch das 

Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, wie folgt: „Diese der raschen intellektuellen 

Erfassung des Systems förderliche Einfachheit ist nicht ohne Kosten zu haben: Der 

Reformgesetzgeber gibt Differenzierungen auch dort auf, wo sie sachlich begründet 

erscheinen können (…). Hier muss die Frage erlaubt sein, ob ein stärker differenzie-

rendes Recht nicht doch das „bessere“ Recht darstellt.“6 Nach seiner Ansicht hat der 

Gesetzgeber damit nicht den wie auch immer zu definierenden Nutzen maximiert. 

Durch die Beibehaltung von Differenzierungen hätte im Ergebnis ein höherer Nutzen 

erzielt werden können. 

 

Die Antwort auf die eingangs gestellte Frage bezogen auf das Schuldrechtsmoderni-

sierungsgesetz lautet folglich abstrakt: Die Schuldrechtsmodernisierung ist gelungen, 

wenn durch die Neuregelungen ein höherer Nutzen erzielt wird als mit den 

bisherigen Regelungen. Bei dem vorzunehmenden Vergleich zwischen Kosten und 

Ertrag muss zu Lasten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes der gesamte Um-

stellungsaufwand in die Bilanz eingestellt und über die Zeitdauer verteilt werden7. 

Diese Einmalkosten sind bei dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz enorm. Biblio-

theken wurden wieder einmal zu Makulatur. Neue Bibliotheken entstehen. Das 

Wissen, das sich Jurastudenten mühsam angeeignet haben, ist teilweise entwertet. 

Professoren müssen ihre Vorlesungen neu konzipieren8. Anwälte und Richter können 

auf in Jahrzehnten gesammelte Erfahrungen und Denkmuster nicht mehr vertrauen. 

Tradierte Terminologie und gesichert erscheinende Erkenntnisse gehen verloren. 

Kurzum: Jeder, der mit dem vor dem 01.01.2002 geltenden Schuldrecht befasst war, 

wird eines Teils seines Know-hows beraubt und muss sich auf die geänderten 

Rahmenbedingungen einstellen. 

 

Es ist auch nicht müßig, über die Qualität der Reform zu philosophieren9, sondern 

nur legitim, die gesetzgeberische Aktivität einer kritischen Würdigung zu unterzie-

hen. Gerade die Praxis ist im täglichen Umgang mit dem Gesetz mehr als andere den 

                                                 
6 Zimmer NJW 2002, 1, 12. 
7  Nach Tröger ZEuP 2003, 525, 528 kommen grundlegende Reformen nur in Betracht, wenn mit 

ihrer Hilfe nachhaltige Verbesserungen erzielt werden. 
8 Vgl. Dauner-Lieb DStR 2001, 1572, 1575. 
9 Dauner-Lieb DStR 2001, 1572, 1576. 
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Mängeln eines Gesetzes ausgesetzt und bedarf verlässlicher Vorgaben. Dass das 

Schuldrechtsmodernisierungsgesetz nicht der Weisheit letzter Schluss gewesen ist, 

zeigt das Gesetz zur Änderung der Vorschriften über Fernabsatzverträge bei 

Finanzdienstleistungen vom 02.12.200410. Nicht einmal drei Jahre nach Inkrafttreten 

des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wurden durch das Parlament 

Gesetzesänderungen vorgenommen, die Teile der verursachten Rechtsunsicherheit 

beseitigen sollen. Eine erste Bestandsaufnahme praxisrelevanter 

Problemschwerpunkte durch die Schuldrechtsreform ergab 40 Querschnittsthemen 

mit zahlreichen Einzelfragen11. Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich exemplarisch 

mit der Qualität der Regelungen des Sachmangels nach § 434 I 1 und 2 BGB12, der 

Haltbarkeitsgarantie nach § 443 und der Nacherfüllung nach § 439 I. Sind die vom 

Gesetz vorgenommenen Differenzierungen angemessen? Sind die Inhalte der 

Regelungen klar und vor Verwirrung geschützt? Selbst bei einer Beschränkung auf 

die drei genannten Schwerpunktbereiche ist es nicht möglich, dabei auf alle 

Einzelfragen in der gebotenen Tiefe einzugehen13. 

 

Erster Teil: Sachmangel nach  
§ 434 I 1 und 2 
A. Notwendigkeit der Begriffsbestimmung 
Der im Kaufrecht zentrale Begriff des Mangels ist in Sach- und Rechtsmangel un-

terteilt14. Gemäß § 433 I 2 ist Bestandteil der Leistungspflicht des Verkäufers, dem 

Käufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaffen. Soll auf ein 

besonderes Gewährleistungsrecht für den Kauf in weiten Teilen verzichtet werden, 

also bei Mängeln zumindest teilweise nach den allgemeinen Regeln der §§ 280 ff. für 

Pflichtverletzungen gehaftet werden, muss der Verkäufer zur mangelfreien Verschaf-

fung der Kaufsache verpflichtet sein. Stellte die Nichtverschaffung einer mangel-

freien Sache bzw. Verschaffung einer mangelhaften Sache keine Pflichtverletzung 

                                                 
10 BGBl. I 2004, S. 3102. 
11 Dauner-Lieb ZGS 2003, 10, 10. 
12 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB. 
13 Zum Systemdenken im neuen Leistungsstörungs- und Gewährleistungsrecht: Pfeiffer ZGS 2002, 

23 ff. 
14 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 209. 
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dar, ließe sich die Verknüpfung mit dem allgemeinen Leistungsstörungsrecht nicht 

bewerkstelligen15. 

 

Der Gesetzgeber führt vor dem Hintergrund der Definition der Beschaffenheit im 

Rahmen des Sachmangels nach § 434 I 1 aus: „Die Einbeziehung der Sachmängel-

haftung in das allgemeine Leistungsstörungsrecht mit der weitgehenden Überein-

stimmung in den Rechtsfolgen und die Neuregelung des Verjährungsrechts nehmen 

der bisherigen Rechtsprechung einen Großteil ihrer Bedeutung“16. Will der Gesetz-

geber damit ausdrücken, dass die bisher schwierige und oft genug unbefriedigend 

ausfallende Abgrenzung zwischen Mangel und sonstigen Leistungsstörungen wegen 

identischer Regelungen überflüssig sein soll, so ist dies inhaltlich nicht richtig, weil 

das Mängelgewährleistungsrecht im Vergleich zum allgemeinen Leistungsstörungs-

recht noch immer Besonderheiten aufweist. Die Rechtsbehelfe der Nacherfüllung 

gemäß §§ 437 Nr. 1, 439 und Minderung gemäß §§ 437 Nr. 2 Alt. 2, 441 gibt es 

nicht im allgemeinen Leistungsstörungsrecht und die Verjährung nach § 438 weicht 

von den Regelungen im ersten Buch des BGB ab. Damit lässt sich in Anlehnung an 

Rabel17 konstatieren, dass eine Begrenzung des Begriffs des Mangels noch so lange 

nötig ist, als – leider noch! – Sonderregeln für die Gewährleistung existieren18. 

 

Die Aussage des Gesetzgebers kann aber auch bedeuten, dass sich die Abgrenzung 

zwischen Mangel und sonstigen Pflichtverletzungen erübrigt, soweit die Regelungen 

des Gewährleistungsrechts und des allgemeinen Leistungsstörungsrechts überein-

stimmen und sich wegen der weitgehenden Angleichung deshalb die Anzahl der 

Fälle, in denen die Abgrenzung nötig ist, verringert. Die Einordnung als Mangel oder 

als sonstige Pflichtverletzung erübrigt sich, wenn mangels Entscheidungserheblich-

keit dem Käufer in beiden Alternativen die identischen unverjährten Rechte zuste-

hen. Damit ist nur eine quantitative Verringerung der Fälle gegeben, in denen 

abzugrenzen ist. Für die übrigen Fälle bleiben die Abgrenzungsfragen in gleicher 

Weise virulent. Die Annahme, die bisherige Rechtsprechung habe den Großteil ihrer 

                                                 
15 BT-Drucks. 14/6040, S. 208; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 118; Lorenz JZ 2001, 742, 742; 

Westermann/Buck, S. 107. 
16  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. Ähnlich für den Unternehmenskauf: BT-Drucks. 14/6040, S. 242. 
17 Rabel, Warenkauf, S. 148. Inhaltlich auch Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 396. 
18 Häublein NJW 2003, 388, 389 sieht die Notwendigkeit der Abgrenzung vor dem Hintergrund des 

Konkurrenzverhältnisses zur c.i.c. 
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Bedeutung verloren, könnte sich für diese Fälle als zu optimistisch herausstellen19. 

Die quantitative Problementschärfung ist keine inhaltliche Problemlösung20. 

 

Für die Sachmängelfreiheit kommt es in erster Linie auf § 434 I 1 an. Danach ist die 

Sache frei von Sachmängeln, wenn sie bei Gefahrübergang die vereinbarte Beschaf-

fenheit hat. § 434 I 1 erläutert damit negativ, wann Sachmängelfreiheit vorliegt, statt 

positiv zu erklären, wann ein Sachmangel gegeben ist21. Infolge der gesetzgebe-

rischen Definitionstechnik, die Sachmängelfreiheit als Ausgangspunkt zu wählen, 

besteht der Terminus Sachmangel aus zwei Komponenten: Der zeitlichen Kompo-

nente „bei Gefahrübergang“ und der inhaltlichen Komponente „vereinbarte Beschaf-

fenheit“. Beide sind konstitutiv für und bilden kumulativ den Begriff Sachmangel. 

Der Gesetzgeber hat dem Terminus Sachmangel die beiden Segmente „bei Gefahr-

übergang“ und „vereinbarte Beschaffenheit“ zugewiesen. Das zu definierende Wort 

Sachmangel, das definiendum, wird mit der inhaltlichen und zeitlichen Komponente, 

dem definiens, umschrieben. Sich diesen Umstand zu verdeutlichen ist wichtig, weil 

der Begriff Sachmangel teilweise inkongruent, nämlich nur bezogen auf die inhaltli-

che Komponente verstanden wird. 

 

B. Vereinbarte Beschaffenheit nach § 434 I 1 
I. Allgemeines 
Die Gesetzesbegründung hat auf eine Definition des Beschaffenheitsbegriffs im Ge-

setz bewusst verzichtet: „Der Begriff „Beschaffenheit“ soll nicht definiert werden. 

Insbesondere soll nicht entschieden werden, ob er nur Eigenschaften umfasst, die der 

Kaufsache unmittelbar physisch anhaften oder ob auch Umstände heranzuziehen 

sind, die außerhalb der Sache selbst liegen.“22 Mit diesen Ausführungen nimmt die 

Gesetzesbegründung zum einen Bezug auf die früheren Definitionen und die in die-

sem Zusammenhang auftretenden Streitfragen bei Fehlern im Sinn des § 459 I a.F. 

                                                 
19 Häublein NJW 2003, 388, 389; Grigoleit, in: Schulze/Schulte-Nölke, S. 292 ff.; Lorenz/Riehm Rn. 

482 a.E. sowie Rn. 576 ff. 
20 Deshalb ist auch das Argument von Huber AcP 202 (2002), 179, 236, § 444 sei der „kiss of death“ 

für eine Erweiterung des Beschaffenheitsbegriffs, wenig überzeugend. 
21 Feller MittBayNot 2003, 81, 82; Andres, in: Schimmel/Buhlmann, S. 446; Bamberger/Roth/Faust 

§ 434 Rn. 1; Olzen/Wank Rn. 341. Zu möglichen Auswirkungen auf die Beweislastverteilung: 
Westermann NJW 2002, 241, 250. Kritisch zur Gesetzestechnik: Ehmann/Sutschet, S. 194. 

22 BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
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und Eigenschaften im Sinn des § 459 II a.F.23. Zum anderen bleibt die Beziehung 

zwischen Vereinbarung und Beschaffenheit offen. Sind Vereinbarungen nur im 

Rahmen einer wie auch immer umgrenzten Beschaffenheit möglich oder setzt sich 

die Vereinbarung gegenüber der Beschaffenheit durch? Im letzteren Fall wäre eine 

Legaldefinition der Beschaffenheit zumindest für § 434 I 1 sogar kontraproduktiv 

gewesen, denn der Gesetzgeber hätte Beschaffenheit gar nicht für die Parteien ver-

bindlich definieren können. 

 

Der Verzicht des Gesetzgebers auf eine Definition der Beschaffenheit ist 

kritikwürdig. Zwar stellt die Ausgestaltung von Begriffen mit Inhalten durch die 

Rechtsprechung und Wissenschaft nichts Ungewöhnliches dar. Der Gesetzgeber setzt 

sich im konkreten Fall aber in besonderem Maße in Widerspruch zu seinen eigenen 

Ansprüchen. Denn er stellt selbst fest, es müsse im Gesetz geklärt werden, wann ein 

Sachmangel vorliege24. Bei jeder gesetzlichen Verpflichtung sei es zweckmäßig, dass 

sich der Inhalt der Pflicht möglichst klar aus dem Gesetz ablesen lasse25. Für den 

Sachmangel gelte dies in besonderer Weise26. Wie klar ist aber der Begriff der 

Beschaffenheit als Bestandteil des Sachmangels, wenn der Gesetzgeber ihn nicht 

erklärt? Es ist widersprüchlich, an einer Stelle die Notwendigkeit einer inhaltlichen 

Konkretisierung des Sachmangels zu betonen und sich an anderer Stelle klamm-

heimlich aus der Verantwortung zu stehlen. Der Gesetzgeber suggeriert, seiner Ver-

antwortung nachgekommen zu sein, obwohl er es gerade nicht ist. 

 

Die vom Gesetzgeber unterlassene Ausfüllung der „vereinbarten Beschaffenheit“ mit 

Inhalten soll im Folgenden nachgeholt werden. Für die Definition der vereinbarten 

Beschaffenheit ergeben sich hiernach vier Hypothesen, die im Einzelnen zu untersu-

chen sind: 

 

1. Beschaffenheit stimmt mit dem Fehlerbegriff des § 459 I a.F. überein und Verein-

barungen, die zu einem Sachmangel führen, sind nur in dessen Grenzen möglich. 

                                                 
23 Nach Huber AcP 202 (2002), 179, 228 soll der Beschaffenheitsbegriff im Sinn der bisherigen 

Rechtsprechung verstanden werden, weil er aus ihr „rezipiert“ sei. Gegen diese unkritische 
Übernahme spricht schon die Gesetzesbegründung. So auch Maier-Reimer, in Eckert/Delbrück, 
S. 61, 69 Fn. 46. 

24 BT-Drucks. 14/6040, S. 210. 
25 BT-Drucks. 14/6040, S. 210. 
26 BT-Drucks. 14/6040, S. 210. 
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2. Beschaffenheit stimmt mit dem Eigenschaftsbegriff des § 459 II a.F. überein und 

Vereinbarungen, die zu einem Sachmangel führen, sind nur in dessen Grenzen mög-

lich. 

3. Beschaffenheit geht über die alten Fehler- und Eigenschaftsbegriffe hinaus und 

wird durch einen Bezug zur Sache umgrenzt und Vereinbarungen, die zu einem 

Sachmangel führen sollen, sind nur durch den Bezug zur Sache beschränkt. 

4. Die Vereinbarung setzt sich gegenüber der Beschaffenheit durch, mit der Folge, 

dass dem Beschaffenheitskriterium, egal mit welchem Inhalt, keine begrenzende 

Wirkung zukommt. 

 

II. Übereinstimmung von Beschaffenheit und 

Fehler i.S.d. § 459 I 1 a.F. 
1. Fehler nach § 459 I 1 a.F. 
Nach § 459 I 127 a.F. haftete der Verkäufer einer Sache dem Käufer dafür, daß sie zu 

der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer überging, nicht mit Fehlern behaftet 

war, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder dem nach dem 

Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufhob oder minderte. Wird die zeitliche Kom-

ponente extrahiert, haftete der Verkäufer dem Käufer also dafür, daß die Sache nicht 

mit Fehlern behaftet war, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen 

oder dem nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufhoben oder minderten. 

Wie diese Sequenz zu verstehen war, blieb bis zu ihrer Aufhebung durch das Schuld-

rechtsmodernisierungsgesetz umstritten28. 

 

a) Objektive Theorie 

 

Die früher vorherrschende objektive Theorie hatte für das Vorliegen eines Fehlers 

auf die Abweichung von der objektiven Normalbeschaffenheit abgestellt29. Danach 

war Voraussetzung, dass die Beschaffenheit der übergebenen Sache von der 

„normalen Beschaffenheit“ eines Exemplars derselben Gattung abwich. Entsprach 

die Sache nicht der Gattung, lag ein Fehler vor. Im Anschluss war in einem zweiten 

                                                 
27 Eine Bagatellgrenze wie in § 459 I 2 a.F. sieht § 434 nicht mehr vor. 
28 Eingehende Darstellungen des Streitstandes finden sich etwa bei MünchKommBGB/Westermann 

§ 459 Rn. 8 ff.; Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 20 ff.; Staudinger/Honsell § 459 Rn. 18 ff. 
29 RGZ 67, 86 ff.; 97, 351 ff.; Schubert, Kaufrecht, S. 64. 
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Schritt zu prüfen, ob durch diesen Fehler der Wert der Sache oder ihre gewöhnliche 

oder vertraglich vorausgesetzte Gebrauchstauglichkeit aufgehoben oder vermindert 

war. Für diese Theorie sprach der Wortlaut des Gesetzes. Probleme ergaben sich für 

diese Theorie dann, wenn die Sache nicht zum gewöhnlichen oder vertraglichen 

Gebrauch taugte, aber gleichwohl ein Fehler im Sinne der allgemeinen Verkehrsauf-

fassung nicht vorlag. Denn dann bestand nur noch die Möglichkeit, das Fehlen einer 

zugesicherten Eigenschaft nach § 459 II a.F. anzunehmen oder sich aus dem Sach-

mängelrecht komplett zu verabschieden. Da eine Verneinung des Fehlens einer zuge-

sicherten Eigenschaft eine Verneinung jeglicher Ansprüche bedeutet hätte30, 

andererseits die Bejahung zur in diesem Ausmaß unerwünschten Schadensersatz-

pflicht nach § 463 S. 1 a.F. geführt hätte, behalf man sich mit einer Aufsplitterung 

des Begriffs der zugesicherten Eigenschaft in verschiedene Bedeutungen. Die objek-

tive Theorie wurde zuletzt nur noch von wenigen Autoren vertreten31. Ihre Haupt-

schwäche lag darin, dass sie den unterschiedlichen Parteivereinbarungen nicht 

gerecht wurde und den Begriff der zugesicherten Eigenschaft unnötig komplizierte. 

 

b) Subjektive Theorie 

 

Die subjektive Theorie ermittelte einen Fehler primär nach dem konkreten Inhalt des 

Kaufvertrags und nicht nach der allgemeinen Verkehrsanschauung. In der Rechtspre-

chung finden sich unterschiedliche Formulierungen, die inhaltlich dem Wesen nach 

übereinstimmen. Das Reichsgericht bejahte einen Fehler „schon bei ungünstiger 

Abweichung von derjenigen Beschaffenheit (…), die für den nach dem Vertrag vor-

ausgesetzten Gebrauch erwartet werden muß“32. Weitere Urteile bejahen einen 

Fehler, wenn der Sache „eine Eigenschaft mangelt, die sie haben muß, um zu dem 

gewöhnlichen Gebrauch oder, wenn ein davon abweichender Gebrauch vertraglich 

vorausgesetzt ist, zu diesem vollkommen tauglich zu sein“33. Fehler könne auch eine 

Abweichung von der Beschaffenheit sein, die die Parteien nach dem Vertrag gemein-

sam vorausgesetzt haben, und diese Abweichung den Wert der Kaufsache oder ihre 

Eignung zum vertraglich vorausgesetzten Gebrauch herabsetze oder aufhebe; es 

komme also entscheidend darauf an, „als was“ die Sache verkauft worden sei34. „Ein 

                                                 
30 Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 33. 
31 Schmidt NJW 1962, 710, 711 f.; Knöpfle, S. 265 ff. 
32 RGZ 135, 339, 342. 
33 RGZ 161, 330, 334. 
34 BGH NJW 1983, 2242, 2242. 



10 

Fehler im Sinn von § 459 I liegt vor, wenn der tatsächliche Zustand der Sache von 

dem im Kaufvertrag Vereinbarten abweicht und diese Abweichung den Wert der 

Sache oder ihre Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder nach dem Vertrag vorausge-

setzten Gebrauch aufhebt oder mindert“35. 

 

Die herrschende Lehre unterstützte den subjektiven Fehlerbegriff36. Danach war in 

inhaltlicher Übereinstimmung mit der Rechtsprechung ein Fehler die dem Käufer 

ungünstige, nicht unerhebliche Abweichung der tatsächlichen Beschaffenheit von der 

im Vertrag vereinbarten Beschaffenheit. Prägnant formulierte Huber, die Sache sei 

fehlerhaft, wenn sie nicht vertragsgemäß sei37. 

 

c) Subjektiv-objektive Theorie 

 

Mitunter wurde in der Literatur der subjektive Fehlerbegriff mit dem objektiven 

kombiniert38. Soweit die Kaufverträge keine konkreten Angaben über die 

Beschaffenheit der Sache und den Verwendungszweck der Sache enthielten, hafte 

der Verkäufer dafür, dass die Sache der allgemeinen Verkehrsanschauung 

entspreche. Fehler sei damit subjektiv die Untauglichkeit zu dem im Vertrag verein-

barten Gebrauch oder objektiv die Untauglichkeit zum gewöhnlichen, soweit der 

Vertrag schweige39. 

 

2. Beschaffenheit nach § 459 I a.F. 
 

Als Fehler wurde nach der herrschenden subjektiven Theorie damit das Ergebnis des 

Zusammenspiels von Vereinbarung und Beschaffenheit bezeichnet. Die subjektive 

Theorie zog das Merkmal Vereinbarung in den Fehlerbegriff hinein. Während § 434 

I 1 terminologisch streng zwischen Vereinbarung und Beschaffenheit scheidet, 

bestand der Fehler im Sinn des § 459 I 1 a.F. aus beiden Merkmalen. 

 

                                                 
35 BGHZ 90, 198, 202. 
36 Flume, Eigenschaftsirrtum, S. 109 ff.; Larenz, SchR II/1 § 41 I a; Esser/Weyers, SchR BT II/1, § 5 

II 1; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 263 ff. 
37 Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 29. 
38 Fikentscher, Schuldrecht, § 69 II 2 a; Staudinger/Honsell § 459 Rn. 18. 
39 Fikentscher, Schuldrecht, § 69 II 2 a; Walter, Kaufrecht, S. 143. 
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Der Begriff Beschaffenheit wurde damit zwar nicht im Wortlaut des § 459 I a.F. 

verwendet, er war aber fester Bestandteil der von Literatur und Rechtsprechung ent-

wickelten Definition: Die Sache ist fehlerhaft, wenn sich die Ist-Beschaffenheit von 

der Soll-Beschaffenheit zum Nachteil des Käufers unterscheidet40. Die für den Käu-

fer ungünstige Soll-Ist-Abweichung bezieht sich auf das Merkmal „Vereinbarung“. 

„Soll“ steht für das nach der Vereinbarung Geschuldete. Nimmt man die „Vereinba-

rung“ aus dem Fehlerbegriff wieder heraus, bleibt „Beschaffenheit“ als weiteres 

Kernelement erhalten. 

 

a) Körperlichkeit als Beschaffenheit 

 

Zur Beschaffenheit der Kaufsache nach § 459 I 1 gehörten jedenfalls die der Sache 

anhaftenden körperlichen Eigenschaften. Wich die Kaufsache in ihren tatsächlichen 

körperlichen Eigenschaften von den vertraglich vereinbarten Eigenschaften in einer 

dem Käufer nachteiligen Weise ab, so war sie fehlerhaft41. Vereinbarungsfähige Be-

schaffenheit war es daher insbesondere, dass die Sache ihrer physikalischen, chemi-

schen oder sonstigen Beschaffenheit zufolge für den Vertragszweck geeignet war42. 

Unter Außerachtlassung der Eignung für den Vertragszweck43 lassen sich zwei 

Aussagen zu der vorstehenden Teildefinition treffen. Zum einen kehrt das 

definiendum, Beschaffenheit, auf der anderen Seite der Definitionsgleichung 

wieder44. Der zu klärende Begriff taucht beim Definieren wieder auf. Dadurch wird 

der zu erhellende Begriff nicht deutlicher. Durch die zusätzliche Öffnung der Be-

schaffenheit auf „Sonstiges“ verliert die Definition vollends ihren Erkenntniswert. 

Der Beschaffenheitsbegriff wird konturenlos. Ergänzt man den Satz aber dahin-

gehend, dass vereinbarungsfähige Beschaffenheit es insbesondere sei, dass die Sache 

ihrer physikalischen, chemischen oder sonstigen körperlichen Beschaffenheit zufolge 

                                                 
40 HM, z.B. Erman/Grunewald § 459 Rn. 1; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 268; Larenz, SchR II/1 

§ 41 I a; Medicus, Bürgerliches Recht, 18. Aufl., Rn. 324, 332; Soergel/Huber § 459 Rn. 20; 
Staudinger/Honsell § 459 Rn. 18. 

41  Soergel/Huber § 459 Rn. 24. 
42  Soergel/Huber § 459 Rn. 24. 
43  Dazu unter Erster Teil C. 
44  Ähnlich Palandt/Putzo § 434 Rn. 14:“Beschaffenheit. Darunter fällt jede Eigenschaft und jeder 

der Sache anhaftende tatsächliche, wirtschaftliche oder rechtliche Umstand, der vom Begriff der 
Beschaffenheit (Rn. 10) umfasst wird“. In Rn. 10 heißt es: „Beschaffenheit ist mit dem 
tatsächlichen Zustand der Sache gleichzusetzen. Das umfasst die der Sache anhaftenden 
Eigenschaften“. Zusammengesetzt ergibt sich: „Unter Beschaffenheit fällt jede Eigenschaft und 
jeder der Sache anhaftende tatsächliche, wirtschaftliche oder rechtliche Umstand, der vom 
tatsächlichen Zustand der Sache, also der Sache anhaftenden Eigenschaften, umfasst wird.“ Das ist 
wenig hilfreich. 



12 

für den Vertragszweck geeignet ist, erhält die Beschaffenheit zwar wieder den Bezug 

auf die Körperlichkeit der Sache, gewonnen ist damit jedoch nichts. Denn die Sache 

ist nach § 90 definiert als körperlicher Gegenstand. Entweder wird die obige Be-

schaffenheitsdefinition also zur sinnlosen Leerformel oder sie umschreibt nur die 

Legaldefinition des § 90 in anderen Worten. 

Da die körperlichen Merkmale einer Sache selbst von einem konturenlosen Beschaf-

fenheitsbegriff erfasst wären, zählen sie jedenfalls zur Beschaffenheit. Auf der ande-

ren Seite sind die körperlichen Merkmale der Sache der Mindestgehalt der 

Beschaffenheit, weil Sache als körperlicher Gegenstand definiert ist. 

 

b) Umweltbeziehungen als Beschaffenheit 

 

Offen bleibt danach, ob und gegebenenfalls wie Beschaffenheit im Sinn des in § 459 

I 1 a.F. enthaltenen Fehlerbegriffs über die Körperlichkeit des Kaufgegenstandes 

ausgriff. Dass auch unkörperliche Merkmale der Sache eine Haftung nach § 459 I 

a.F. begründen konnten, war in der Rechtsprechung anerkannt45 und wurde von der 

Literatur nur selten bestritten46. In Betracht kamen Beziehungen der Sache zur Um-

welt, sofern sie geeignet waren, den Wert oder die Brauchbarkeit der Sache zu be-

einträchtigen47. Die Umweltbeziehungen konnten tatsächlicher, wirtschaftlicher oder 

rechtlicher Art sein. 

Eine Einschränkung wurde insofern vorgenommen, als die Beschaffenheit der Kauf-

sache nur Merkmale erfassen konnte, die der Sache ihrer Natur nach nicht nur 

vorübergehend anhafteten, sondern die eine gewisse Dauerhaftigkeit aufwiesen48. 

Keine Beschaffenheit der Kaufsache sollten ferner Umstände oder Merkmale dar-

stellen können, die zwar geeignet waren, den Wert oder die Brauchbarkeit der Kauf-

sache zu beeinträchtigen, die aber der Kaufsache nicht selbst innewohnten und nicht 

von ihr ausgingen, sondern die außerhalb der Kaufsache lagen. Die Rechtsprechung 

verlangte, es müsse sich bei der Beschaffenheit um Umstände oder Verhältnisse han-

                                                 
45  RGZ 161, 330, 333 f.; BGH WM 1979, 949, 950. 
46  Koller NJW 1981, 1768, 1768 zu § 459 II a.F.: „Ausschließlich die physische Beschaffenheit 

berührende Faktoren“. 
47  RGZ 161, 330, 333 f.; BGH WM 1979, 949, 950. 
48  Soergel/Huber § 459 Rn. 32 
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deln, die der Sache „ohne weiteres“49 anhaften oder sich aus der Sache „als 

solcher“50 ergeben. 

 

3. Eignung der Beschaffenheit nach § 459 I a.F. für § 434 I 1 
 

Ein Teil des Schrifttums zum neuen Recht scheint keine Notwendigkeit zu sehen, 

den alten Beschaffenheitsbegriff, wie er in § 459 I 1 vorkam, auf die neue Rechtslage 

hin zu überprüfen51. Dabei bieten sich für eine Überprüfung des alten 

Beschaffenheitsbegriffs mehrere Ansatzpunkte an. Inwieweit war der Beschaffen-

heitsbegriff nach altem Recht überzeugend? Inwieweit ist die an ihm geübte Kritik 

nach der neuen Rechtslage noch gerechtfertigt? Sind neue Kritikpunkte infolge der 

Schuldrechtsmodernisierung entstanden? 

 

a) Vereinbarkeit mit Logik 

 

Es spricht bereits viel dafür, dass die Definition der Beschaffenheit nach § 459 I a.F. 

für § 434 I 1 aus logischen Gründen keinen Bestand haben kann. Der frühere Sach-

mangelbegriff war durch den Dualismus von Fehler im Sinn des § 459 I a.F. und 

zugesicherter Eigenschaft im Sinn des § 459 II a.F. geprägt. Die Rechtsprechung 

ordnete der fehlerbegründenden Beschaffenheit nur Umstände zu, die der Sache ohne 

weiteres anhafteten, sich aus der Sache selbst ergaben oder ihr unmittelbar inne-

wohnten52. Bei der zusicherungsfähigen Eigenschaft wurde in der neueren 

Rechtsprechung auf diese Kriterien verzichtet53. Während Umstände, die der Sache 

nicht „ohne weiteres“ oder „als solcher“ anhafteten, beim Vorliegen einer Zusiche-

rung eine Eigenschaft begründen konnten, waren sie beim Fehlen einer Zusicherung 

kein Fehler. Übereinstimmend keine Eigenschaft und kein Fehler waren nur solche 

                                                 
49  BGH NJW 1970, 653, 655. 
50  BGH NJW 1980, 1456, 1458. 
51  Amann/Brambring/Hertel, S. 133; Westermann NJW 2002, 241 ff.; ders. JZ 2001, 530, 530; 

Westermann/Buck, S. 110; Büdenbender, in: AnwKomm-BGB, § 434 Rn. 6 ff.; Medicus, 
Bürgerliches Recht, 19. Aufl., Rn. 285 ff.; Lorenz/Riehm Rn. 482; Brox/Walker, BT, § 4 Rn. 11; 
Olzen/Wank Rn. 343 ff.; Zimmer/Eckhold JURA 2002, 145, 147; Haas BB 2001, 1313, 1314; 
Boerner ZIP 2001, 2264, 2266; Reinking DAR 2001, 8, 10; Schubel JuS 2002, 313, 315; ders. in: 
Schwab/Witt, S. 127 f.; anders dagegen in: Schwab/Witt, 2. Aufl., S. 168. Kindl WM 2003, 409, 
411 qualifiziert die auch von ihm befürwortete Übernahme des herkömmlichen 
Beschaffenheitsbegriffs zu Recht als begriffsjuristisch. Für die Beibehaltung des § 459 I a.F. für 
§ 434 sonst wohl nur Huber AcP 202 (2002), 179, 225 f. 

52  Vgl. BGH NJW 1970, 653, 655; NJW 1980, 1456, 1458; NJW 1992, 2564, 2565. 
53  BGH NJW 1992, 2564, 2565. 
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Umstände, die außerhalb der Sache lagen54. Positiv stimmten Fehler und Eigenschaft 

insoweit überein, als sich beide auf Merkmale beziehen mussten, die der Sache auf 

eine gewisse Dauer anhafteten und für ihren Wert, ihren vertraglich vorgesehenen 

Gebrauch oder aus sonstigen Gründen für den Käufer erheblich waren55. Teilweise 

verwendete die Rechtsprechung beide Begriffe synonym56. 

 

Beschaffenheit und Eigenschaft stimmten definitionsgemäß also weitestgehend über-

ein, wobei die Eigenschaft einen geringfügig weiteren Inhalt als die Beschaffenheit 

aufwies. Die vereinbarungsfähige Beschaffenheit nach § 459 I a.F. und die 

zusicherungsfähige Eigenschaft nach § 459 II a.F. waren zu scheiden. Einigkeit 

bestand in Literatur und Rechtsprechung darüber, dass der Begriff Beschaffenheit 

jedenfalls nicht weiter reiche als der der Eigenschaft57. Was Beschaffenheit der 

Kaufsache nach § 459 I a.F. war, war zugleich Eigenschaft im Sinn des § 459 II a.F. 

Fraglich war die umgekehrte Abgrenzung, ob also jede Eigenschaft im Sinn des 

§ 459 II a.F. Beschaffenheit und damit Fehler nach § 459 I a.F. sein konnte. Die 

überwiegende Meinung in der Literatur bejahte das58. Für sie waren die Begriffe Be-

schaffenheit und Eigenschaft inhaltsgleich, und zwar auf der Basis des Eigenschafts-

begriffs. 

 

Die logische Erweiterung des Beschaffenheitsbegriffs nach § 434 I 1 auf den Eigen-

schaftsbegriff des § 459 II a.F. hängt mit der Neuregelung von Tatbestand und 

Rechtsfolgen eines Sachmangels durch die Schuldrechtsmodernisierung zusammen. 

Der Gesetzgeber wollte die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Beschaffenheit 

nach § 459 I a.F. und Eigenschaft nach § 459 II a.F. beseitigen59. Diesen Dualismus 

hat der Gesetzgeber durchbrochen, indem er den Sachmangel einheitlich in § 434 I 1 

                                                 
54  BGH NJW 1992, 2564, 2565; BGHZ 111, 75, 78; BGH NJW 1991, 1673, 1675. 
55  BGHZ 70, 47, 49; 79, 183, 185; 87, 302, 307. 
56  Vgl. RGZ 161, 330, 334; BGHZ 88, 130, 137; BGH WM 1985, 463, 466; BGH ZIP 1991, 321, 

323 spricht von einer „weitgehend nur noch terminologischen Unterscheidung“ zwischen 
„Eigenschaft“ und „Beschaffenheit“. Hier kehrt das unter Erster Teil A. angesprochene Thema in 
anderer Gestalt wieder. Wenn Eigenschaft und Beschaffenheit inhaltsgleich sind, wird nur eine 
andere Terminologie benutzt. Dann besteht aber keine weitgehende terminologische 
Unterscheidung, sondern eine rein terminologische, also in der Sache keine Unterscheidung. 
Stimmen Eigenschaft und Beschaffenheit inhaltlich nicht überein, dann ist die terminologische 
Unterscheidung sachlich begründet. Nur soweit Beschaffenheit und Eigenschaft inhaltsgleich sind, 
kann eine terminologische Einordnung unterbleiben. 

57  Soergel/Huber § 459 Rn. 38. 
58  Z.B. Immenga AcP 171 (1971), 1, 15; Huber ZGR 1972, 395, 403 f., Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 

Rn. 285 ff. 
59  BT-Drucks. 14/6040, S. 210 f. 
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definiert hat60. Aus dem zweispurigen System § 459 I und II a.F. wurde ein 

einspuriges. Mit einer Vereinheitlichung des Sachmangels ist aber noch nicht die 

Frage entschieden, ob der nach der Rechtsprechung engere Beschaffenheitsbegriff 

des § 459 I a.F. oder der etwas weitere Eigenschaftsbegriff nach § 459 II a.F. Gel-

tung im neuen Recht erlangen sollte. Grundsätzlich hatte der Gesetzgeber inhaltlich 

und terminologisch die freie Wahl zwischen beiden61. 

 

Gleichzeitig wurden die Rechtsfolgen eines Sachmangels modifiziert. Während für 

einen Fehler nach § 459 I a.F. als Rechtsfolgen nur Wandelung oder Minderung nach 

§ 462 a.F. in Betracht kamen, war für das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft 

nach § 459 II a.F. zusätzlich Schadensersatz wegen Nichterfüllung nach § 463 S. 1 

a.F. als Rechtsfolge vorgesehen. Diesen Unterschied, keinen Schadensersatz bei 

§ 459 I a.F. und verschuldensunabhängigen Schadensersatz bei § 459 II a.F., hat der 

Reformgesetzgeber beseitigt, indem die §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a jetzt 

einheitlich Schadensersatzansprüche des Käufers bei Mängeln vorsehen, die Vertre-

ten müssen nach § 276 voraussetzen. 

 

Der Gesetzgeber hat gleichzeitig deutlich gemacht, dass der Anwendungsbereich der 

zugesicherten Eigenschaft erhalten bleiben soll62. Auch in Zukunft sollen verschul-

densunabhängige Schadensersatzansprüche bei Sachmängeln möglich sein. Rechts-

technisches Mittel dazu ist die vertragliche Modifizierung der 

Tatbestandsvoraussetzung „Vertreten müssen“ im Rahmen der Schadensersatzan-

sprüche der §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a. Anstatt nur bei Verschulden 

haftet der Verkäufer verschuldensunabhängig. Wenn § 463 S. 1 a.F. überflüssig sein 

sollte63, muss nicht nur die Zusicherung ihre Entsprechung im neuen Schuldrecht 

finden, sondern auch die Eigenschaft. Die Streichung des § 463 S. 1 a.F. erstreckte 

sich nicht auf die Eigenschaft. 

 

Die Untersuchung ergibt damit folgenden Befund: Es gilt ein einheitlicher Sachman-

gelbegriff. Der Anwendungsbereich der zugesicherten (etwas weiter zu verstehen-

den) Eigenschaft bleibt erhalten. Beide Prämissen lassen sich nur dann 

                                                 
60  Feller MittBayNot 2003, 81, 82. 
61  Eine Bindung des Gesetzgebers könnte sich aus der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie ergeben. Siehe 

unter Erster Teil B.II.3.c). 
62  BT-Drucks. 14/6040, S. 132. 
63  BT-Drucks. 14/6040, S. 132. 
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widerspruchsfrei verknüpfen, wenn unter Beschaffenheit des § 434 I 1 mindestens 

die Eigenschaft nach § 459 II a.F. subsumiert wird64. Unterstellt man, dass 

Beschaffenheit nach § 434 I 1 der Beschaffenheit nach § 459 I a.F. entspricht, ver-

letzt man die Prämisse, dernach Eigenschaft vollständig inhaltlich weiter im 

Sachmangel enthalten ist. Lässt man Beschaffenheit nach § 459 I a.F. und Eigen-

schaft nach § 459 II a.F. mit ihren divergierenden Bedeutungen nebeneinander beste-

hen, wird gegen die einheitliche Bedeutung des Beschaffenheitsbegriffs nach § 434 I 

1 verstoßen. 

Die logische Verknüpfung beider Prämissen ist zwingend. Will man zwei Begriffe, 

von denen einer (Beschaffenheit nach § 459 I a.F.) inhaltlich vollständig im anderen 

(Eigenschaft nach § 459 II a.F.) enthalten ist, ohne inhaltliche Änderung auf einen 

Begriff (Beschaffenheit nach § 434 I 1) verschmelzen, muss der neue Begriff denk-

notwendig den Inhalt des weitestgehenden alten Begriffs (also der Eigenschaft) er-

fassen. 

 

Soll das Ergebnis der Verknüpfung, also dass Beschaffenheit im Sinn des § 434 I 1 

nur Eigenschaft im Sinn des § 459 II a.F. bedeuten kann, in Frage gestellt werden, 

müssen die Prämissen angegriffen werden. 

Eine Auflösung des einheitlichen Sachmangelbegriffs in unterschiedliche Bedeutun-

gen kommt in dieser Hinsicht unter keinen Umständen in Frage. Die Beseitigung des 

nicht mehr gewünschten Dualismus war ein zentraler Bestandteil der Schuldrechtsre-

form. Anstatt zweier Begriffe mit zwei nach der Rechtsprechung unterschiedlichen 

Bedeutungen läge bei einer Auflösung der Prämisse ein Begriff mit zwei unter-

schiedlichen Bedeutungen vor. Dadurch würden die alten Abgrenzungsschwierig-

keiten nicht beseitigt, sondern zudem kompliziert, da formal nicht mehr zwei 

unterschiedliche Begriffe zur Differenzierung verfügbar wären. Der Wortlaut des 

neuen Rechts bietet zudem keinen Anhaltspunkt für eine Unterscheidung zwischen 

zwei verschiedenen Bedeutungen des Begriffs der Beschaffenheit nach § 434 I 165. 

 

Dem Ausgangspunkt, dass der Anwendungsbereich der zugesicherten Eigenschaft 

erhalten bleiben soll, könnten folgende Überlegungen entgegengehalten werden. 

Zum einen sei die Gesetzesbegründung für die Auslegung des Gesetzes nicht ver-

                                                 
64  Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 21; Jaques BB 2002, 417, 418; im Ergebnis für die Eigenschaft 

beim Unternehmenskauf auch: Kindl WM 2003, 409, 411; Eidenmüller ZGS 2002, 290, 295. 
65  Ähnlich Huber, in: Huber/Faust Rn. 12/24. 
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bindlich. Zum anderen könne die Absicht des Gesetzgebers, die Regelung des § 463 

S. 1 a.F. als überflüssig zu streichen, im Hinblick auf das Merkmal der Zusicherung 

auch erreicht werden, wenn Beschaffenheit im Sinn des § 434 I 1 im Sinn der (enge-

ren) Beschaffenheit nach § 459 I a.F. verstanden würde. 

Der letzte Einwand ist mit der ihm immanenten Einschränkung richtig. Die Ände-

rung des Merkmals „Vertreten müssen“ nach § 276 bei §§ 437 Nr. 3, 280, 281, 283, 

311a durch Parteivereinbarung bezieht sich nur auf die Zusicherung, nicht auf die 

Eigenschaft nach § 459 II a.F. Für die Zusicherung war es belanglos, wie weit die 

Eigenschaft inhaltlich reichte. Die Zusicherung knüpfte ausschließlich an den sub-

jektiven Einstandswillen an, nicht an den Eigenschaftsbegriff66. Die Frage ist, ob der 

Aussage der Gesetzesmaterialien ein derart beschränkender Sinn auf die Zusicherung 

beizulegen ist. Das ist zu verneinen. Zwar hat der Gesetzgeber die relevanten Aussa-

gen im Zusammenhang mit § 276 getroffen. Stets sprechen die Materialien aber von 

der Zusicherung einer Eigenschaft. Die Haftung für zugesicherte Eigenschaften im 

Kaufrecht sei nicht abgeschafft, sondern an anderer Stelle geregelt67. Folglich nimmt 

die Regierungsbegründung auch Bezug auf die Eigenschaft und damit deren inhalt-

liche Reichweite. Für die Regierungsbegründung ist es eine Selbstverständlichkeit, 

dass die Eigenschaft weiter im Kaufrecht ihren Standort hat. Um § 463 S. 1 a.F. für 

Zusicherung und Eigenschaft überflüssig werden zu lassen68, musste die Bedeutung 

des Eigenschaftsbegriffs beibehalten werden. Etwas anderes würde nur dann gelten, 

wenn die Regierungsbegründung den Begriff Eigenschaft nicht im Sinn des § 459 II 

a.F. verstehen würde, sondern beispielsweise als Beschaffenheit nach § 459 I a.F. 

Der Begriff Eigenschaft ist aber ein technischer Begriff. Er war durch die Definitio-

nen der Rechtsprechung vorgeprägt. Es gibt keine Anhaltspunkte dafür, dass die 

Regierungsbegründung den Terminus Eigenschaft anders als im üblichen 

technischen Sinn verstanden haben könnte. Folglich bleibt es dabei, dass die inhaltli-

che Reichweite der Eigenschaft durch die Einführung des Beschaffenheitsbegriffs 

nach § 434 I 1 a.F. nach dem gesetzgeberischem Willen unberührt gelassen, zumin-

dest nicht eingeschränkt werden sollte. 

 

                                                 
66  Huber, in: Huber/Faust Rn. 12/24. 
67  BT-Drucks. 14/6040, S. 132. 
68  BT-Drucks. 14/6040, S. 132. Die Regierungsbegründung ist an dieser Stelle missverständlich. Es 

geht nicht darum, dass § 463 S. 1 bisher überflüssig war, sondern nach der Schuldrechtsreform 
sollte der § 463 S. 1 obsolet sein, sodass seine Streichung möglich war. Die entsprechende Stelle 
ist also zu lesen als: Der bisherige § 463 S. 1 soll als überflüssig (…) gestrichen werden können. 
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Hinsichtlich der Gesetzesmaterialien ist festzuhalten, dass sie keine verbindliche 

Geltung für die Auslegung des Gesetzes beanspruchen können69. Die historische 

Auslegung stellt nur eine Auslegungsmethode unter mehreren dar. Auf der anderen 

Seite darf nicht unberücksichtigt bleiben, dass der gesetzgeberische Wille als Ausle-

gungskriterium anerkannt ist und kurz nach Inkrafttreten des entsprechenden Geset-

zes von besonderer Bedeutung ist. Damit spricht schon einiges für die Prämisse, dass 

der Anwendungsbereich der Eigenschaft durch die Schuldrechtsreform nicht einge-

schränkt wurde. Aber auch in systematischer Hinsicht lässt sich der Anwendungs-

bereich der zugesicherten Eigenschaft in das gesetzgeberische Konzept ohne Mühe 

einordnen. Die Übereignung einer Sache, die nicht über die vereinbarte Eigenschaft 

verfügt, stellt eine Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Leistung nach §§ 433 I 2, 

434 I dar. Rechtsfolge ist nach §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a 

Schadensersatz. Dieser ist aufgrund der Zusicherung verschuldensunabhängig 

ausgestaltet. Damit findet sich die ehemalige Kategorie der zugesicherten 

Eigenschaft nach § 459 II a.F. mit ihrer verschuldensunabhängigen Haftung auf 

Schadensersatz im Gesetz wieder. Nachvollziehbare Gründe, warum der 

Eigenschaftsbegriff des § 459 II a.F. auf den Beschaffenheitsbegriff des § 459 I a.F. 

reduziert worden sein sollte, sind nicht ersichtlich. 

 

Beide Prämissen sind damit im Ergebnis nicht angreifbar. Sie sind zwar nicht logisch 

determiniert, entsprechen aber dem grundlegenden gesetzlichen Konzept. Zwingend 

ist demgegenüber der aus den Prämissen folgende Schluss, wonach der weitere Ei-

genschaftsbegriff für Beschaffenheit im Sinn des § 434 I 1 maßgeblich sein muss. 

Für die Beschaffenheit im Sinn des § 434 I 1 sind danach die Kriterien, ob die tat-

sächlichen, wirtschaftlichen oder rechtlichen Beziehungen der Sache zur Umwelt ihr 

„unmittelbar innewohnen“ oder „als solcher“ anhaften, belanglos. 

 

Auch nach Häublein70 ist die Ausweitung des Beschaffenheitsbegriffs des § 434 I 1 

auf den Eigenschaftsbegriff nach § 459 II a.F. nicht nur geboten, sondern liegt dem 

gesetzlichen Haftungskonzept selbst zu Grunde. Die Lieferung einer Sache, die nicht 

über die zugesicherten Eigenschaften verfüge, müsse über den § 434 subsumiert 

werden können, damit überhaupt ein Einstieg in § 437 gewährleistet sei.71 Nur wenn 

                                                 
69  Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 150. 
70  Häublein NJW 2003, 388, 390. 
71  Häublein NJW 2003, 388, 390. 
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der Einstieg in § 437 Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a offen ist, kann danach die 

frühere Zusicherung funktionell durch die Änderung des Haftungsmaßstabes nach 

§ 276 ersetzt werden. Offen bleibt nach seiner Herleitung aber, warum die Eigen-

schaft unverändert im neuen Recht fortbesteht. Dies ändert aber nichts an der Rich-

tigkeit des Schlusses, den auch er zieht. 

 

Der Gesetzgeber hat damit die Begrifflichkeit der Beschaffenheit nach § 459 I a.F. 

mit (zumindest) dem Inhalt der Eigenschaft nach § 459 II in das neue Recht trans-

formiert. In dieser Hinsicht wäre es konsequenter gewesen, gleich den Begriff der 

Eigenschaft in § 434 I 1 zu verwenden. Missverständnisse hätten sich so von vorn-

herein vermeiden lassen. Letztlich handelt es sich hierbei aber nur um eine Frage der 

Zweckmäßigkeit. Der Gesetzgeber kann Begriffe autonom bilden und verwenden. 

 

b) Bisherige Kritik am Beschaffenheitsbegriff des § 459 I 1 a.F. 

 

Die Unterscheidung zwischen dem Beschaffenheitsbegriff aus § 459 I a.F. und der 

Eigenschaft nach §§ 459 II, 463 a.F. ist in der Literatur schon seit längerem kritisiert 

worden72. Dabei wurde überzeugend darauf hingewiesen, dass die engen Grenzen 

des Beschaffenheitsbegriffs nach § 459 I 1 a.F. ein Relikt des objektiven Fehler-

begriffs sind und daher bei Geltung des subjektiven Fehlerbegriffs keine Berechti-

gung haben73. 

 

c) Vereinbarkeit mit Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

 

Wollte man die Weiterführung des engen Beschaffenheitsbegriffs aus § 459 I a.F. im 

neuen Schuldrecht nicht bereits aus logischen Gründen versagen, könnte ferner die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie entgegenstehen. Richtlinien sind nach Art. 249 III EG-

Vertrag74 für jeden Mitgliedsstaat, an den sie gerichtet sind, hinsichtlich der zu errei-

chenden Ziele verbindlich, überlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl 

der Form und der Mittel. Die zu erreichenden Ziele bestimmt die Verbrauchsgüter-

                                                 
72  Vgl. etwa MünchKommBGB/Westermann, § 459 Rn. 18; Staudinger/Honsell, § 459 Rn. 33 ff.; 

Esser/Weyers, SchR BT II/1, § 5 II 2; Larenz, SchR II/1, § 41 I b; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 
286 ff. 

73  Grundlegend: Immenga AcP 171 (1971), 1, 15 ff.; ferner: Mössle BB 1983, 2146, 2150; 
MünchKommBGB/Westermann, § 459 Rn. 18; Staudinger/Honsell § 459 Rn. 34; Singer, in: 50 
Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 389; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 122. 

74  Artikel ohne Benennung sind solche der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie. 
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kaufrichtlinie selbst. Ihr Ziel ist nach Art. 1 I die Gewährleistung eines einheitlichen 

Verbraucherschutz-Mindestniveaus im Binnenmarkt. Die Sicherung dieses Mindest-

niveaus wird in erster Linie durch die Unabdingbarkeit der von der Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie gewährten Rechte insbesondere in Art. 7 I bewerkstelligt. Soweit und 

weil die Ziele der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie selbst verbindlich sind, muss der 

nationale Gesetzgeber die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie bindend in nationales Recht 

umsetzen. Der enge Beschaffenheitsbegriff nach § 459 I a.F. verstößt damit gegen 

die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie, soweit deren Reichweite über die Beschaffenheit 

nach § 459 I a.F. verbindlich ausgreift. Um den Beschaffenheitsbegriff aus § 459 I 

a.F. für das neue Kaufrecht zu verwerfen, genügt die Darlegung seiner Unvereinbar-

keit mit der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie. 

 

(1) Vereinbarkeit mit Art. 2 I 

 

Art. 2 I verpflichtet den Verkäufer, dem Verbraucher dem Kaufvertrag gemäße Güter 

zu liefern. Die fehlende Vertragsmäßigkeit des Gutes ist der zentrale Grund für die 

Verkäuferhaftung nach Art. 3 I. Der Erwägungsgrund Nr. 7 führt aus, der Grundsatz 

der Vertragsmäßigkeit könne als gemeinsames Element der verschiedenen einzel-

staatlichen Rechtstraditionen betrachtet werden. Der kleinste gemeinsame Nenner 

der Mitgliedsstaaten ist demnach die Vertragsmäßigkeit der Ware. Man ist geneigt zu 

fragen, ob nicht noch eine allgemeinere Umschreibung gefunden werden konnte. 

Was sonst außer der Vertragsmäßigkeit kann denn bei einem Vertrag geschuldet 

sein? Die Vertragsmäßigkeit ist notwendige, aber auch hinreichende Bedingung für 

die Erfüllung jeden Vertrags, wie immer der Vertrag in den einzelnen Jurisdiktionen 

definiert wird. Der kleinste gemeinsame Nenner stellt sich in seiner Allgemeinheit 

damit zugleich als äußerste Auffanglinie dar. Das Prinzip der Vertragsmäßigkeit ist 

das zentrale Prinzip jeder auf Güteraustausch ausgerichteten Wirtschaft. Der dazuge-

hörige Rechtsgrundsatz lautet pacta sunt servanda. Wie soll es auch anders sein? So 

sehr sich die Vertragsmäßigkeit als moderner Begriff für die Vermeidung von Ab-

grenzungsproblemen in verschiedenen nationalen Rechtsordnungen vordergründig 

eignet75, so nutzlos ist er wegen seines Abstraktionsgrades auf der anderen Seite. 

Solange die Vertragsmäßigkeit nicht mit Inhalten gefüllt wird, handelt es sich hierbei 

                                                 
75  Staudenmayer, in: Grundmann/Medicus/Rolland, S. 27, 34. 
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um ein „Zauberwort“76. Die bestehenden Abgrenzungsprobleme werden nicht gelöst, 

sondern in die Bestimmung dessen, was Vertragsmäßigkeit bedeutet, verlagert. Wie 

wenig der Begriff der Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I geklärt ist, zeigen die Defini-

tionsbemühungen der Literatur77. Nach einer kurzen Feststellung, dass die 

Vertragsmäßigkeit die entscheidende Weichenstellung ist, wird auf die konkretere 

Vermutung des Art. 2 II eingegangen78. Eine allgemeine inhaltliche Ausfüllung der 

Vertragsmäßigkeit unterbleibt. Oder es wird darauf verwiesen, dass sich die Ver-

tragsmäßigkeit primär nach der Parteiabrede bemesse79. 

 

Für die Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I ist zunächst entscheidend, ob es sich hierbei 

um einen spezifisch gemeinschaftsrechtlichen Begriff handelt oder ob insoweit die 

nationalen Rechtstraditionen geachtet werden. Die dahinter stehende allgemeinere 

Frage ist, ob mit der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie eine Harmonisierung oder eine 

Vereinheitlichung angestrebt ist. Richtlinien dienen nach ihrer Definition in Art. 249 

III EG-Vertrag zuvörderst der Harmonisierung. Sie sollen die nationalen Eigenheiten 

weitestgehend schonen und auf der anderen Seite den mit ihnen beabsichtigten ge-

meinschaftsrechtlichen Zielen zur Durchsetzung verhelfen. In der Praxis ist aufgrund 

der detaillierten Vorgaben vieler Richtlinien der nationale Gesetzgeber nur sehr ein-

geschränkt zur eigenständigen Gestaltung fähig. Ein spezifisch europarechtlicher 

Begriff der Vertragsmäßigkeit könnte eine Vereinheitlichung des Vertragsbegriffes 

in allen Mitgliedsstaaten zumindest für den Verbrauchsgüterkauf bewirken. Unter 

Beachtung des gemeinschaftsrechtlichen Gebots rechtssicherer und transparenter 

Umsetzung von EG-Richtlinien, das der EuGH in Konkretisierung von Art. 249 III 

EG-Vertrag entwickelt hat80, wäre eine Übernahme des gemeinschaftsrechtlichen 

Vertragsbegriffs in das nationale Recht angezeigt. 

 

Der Erwägungsgrund Nr. 7 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie scheint in die andere 

Richtung zu deuten. Um den von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie intendierten 

Verbraucherschutz zu gewährleisten, sollen neben dem Grundsatz der Vertragsmä-

                                                 
76  Schermaier, in: Schermaier, Verbraucherkauf in Europa, S. 1, 16. 
77  Z.B. Staudenmayer, in: Grundmann/Medicus/Rolland, S. 27, 34 f.; Pfeiffer, in: AnwKomm-BGB, 

Art. 2 Kauf-RL Rn. 3 ff. 
78  Staudenmayer, in: Grundmann/Medicus/Rolland, S. 27, 34 f.; Pfeiffer, in: AnwKomm-BGB, Art. 2 

Kauf-RL Rn. 8 ff.; Huber, Kaufrecht – Made in Europe!, S. 297, 298 ff. 
79  Grundmann, in: Grundmann/Bianca, EU-Kaufrechtsrichtlinie, Art. 2 Rn. 8. 
80  Siehe beispielsweise EuGH vom 13.3.1997 – Rs. C 197/96, Slg. 1997, I-1489, 1501 Rn. 15; EuGH 

v. 10.5.2001 – Rs. C-144/99, Slg. 2001, I- 3541 Rn. 21. 
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ßigkeit zusätzliche innerstaatliche Bestimmungen nötig und – das ist entscheidend – 

auch möglich sein. Ohne die Möglichkeit zusätzlicher nationaler Bestimmungen 

wäre ein im Vergleich zum Vertragsbegriff der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie zu 

enger nationaler Vertragsbegriff gleichzeitig ein Verstoß gegen das Gebot 

richtlinienkonformer Umsetzung. Die Möglichkeit der Einräumung zusätzlicher 

innerstaatlicher Bestimmungen für einzelne Mitgliedsstaaten, in denen ein enger 

Vertragsbegriff herrscht, der für sich genommen den Verbraucherschutz nicht ausrei-

chend gewährleistet, wäre aber sinnlos, wenn der in Art. 2 I verwendete Begriff der 

Vertragsmäßigkeit wenigstens mittelbar auch für das nationale Recht Geltung be-

anspruchen würde. Dies spricht dagegen, dass der Vertragsbegriff in der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie die Mitgliedsstaaten begrifflich bindet. Der Erwä-

gungsgrund Nr. 7 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie geht davon aus, dass ein be-

stimmtes Verbraucherschutzniveau gewährleistet werden muss. Dazu können sich 

die Mitgliedsstaaten ihres hergebrachten Vertragsbegriffes und ergänzender Vor-

schriften bedienen. 

 

Die Mitgliedsstaaten sind nach Erwägungsgrund Nr. 7 also nicht begrifflich, aber 

inhaltlich an die Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 gebunden. Würde die Inhaltsbestim-

mung der Vertragsmäßigkeit den Mitgliedsstaaten überlassen, liefen Sinn und Zweck 

der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie – Stärkung des Verbrauchervertrauens gemäß 

Erwägungsgrund Nr. 5 – und der Vorrang des Gemeinschaftsrechts leer. Es darf als 

eine Schwäche der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie gelten, dass sie sich zu den dog-

matischen Grundlagen der Vertragsmäßigkeit nicht inhaltlich äußert. Die Höhe des 

einheitlichen Mindestschutzniveaus, das durch die zwingenden Verbraucherrechte 

bei Vertragswidrigkeit greifen soll, folgt aus der inhaltlichen Bestimmung der Ver-

tragsmäßigkeit. Die Vertragsmäßigkeit steuert die Intensität des Verbraucher-

schutzes. Vertragsmäßigkeit und Verbraucherschutzniveau bedingen sich 

gegenseitig. 

 

Eine für die Praxis verbindliche Erhellung, was genau unter Vertragsmäßigkeit im 

Sinn des Art. 2 I zu verstehen ist, kann letztlich nur durch den EuGH erfolgen. Die 

abschließende Entscheidung, wie hoch das einheitliche Verbraucherschutz-Mindest-

niveau im Binnenmarkt ausfallen wird, obliegt dem EuGH. Die Unbestimmtheit und 

Vagheit des Vertragsbegriffs lässt dem EuGH ein breites Feld, innerhalb dessen er 
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eine Grenzziehung vornehmen wird. Die Flexibilität und Offenheit, die der Vertrags-

begriff bietet, wird bis zu einer Klärung durch den EuGH und vermutlich darüber 

hinaus von der entsprechenden Rechtsunsicherheit begleitet81. Die Stärke des 

zentralen Begriffs der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie ist zugleich seine größte 

Schwäche. Daraus lässt sich auch Kritik am Richtliniengeber ableiten. Denn er 

überlässt die entscheidenden Grenzziehungen, bewusst oder unbewusst, der Recht-

sprechung. Der Richtliniengeber entledigt sich dadurch eines Großteils seiner Ver-

antwortung und Aufgabe. Die Rechtsfortbildung ist zwar auch Teil der Aufgabe der 

Rechtsprechung, die wesentlichen Entscheidungen sollte der Richtliniengeber aber 

selbst treffen. Denn nur so können auch die Mitgliedsstaaten hinreichend genau er-

kennen, was von ihnen zur wirksamen Umsetzung verlangt wird. Der Begriff der 

Vertragsmäßigkeit verschleiert in dieser Hinsicht mehr, als dass er zur Aufklärung 

beiträgt. Ihn umgibt die Aura des Vertrauten. Jeder Jurist aus jedem Mitgliedsstaat 

verbindet mit diesem Begriff gewisse Konnotationen und es besteht die Gefahr, dass 

anstelle des gemeinschaftsrechtlichen das tradierte nationale Vertragsverständnis bei 

Verbrauchsgüterkäufen angewendet wird. Für die Ebene der Mitgliedsstaaten heißt 

das: Unter dem abstrakten Begriff der Vertragsmäßigkeit kann sich jeder Mitglieds-

staat wiederfinden. Sie bietet in ihrer Allgemeinheit keine Angriffsfläche und stellt, 

sofern sie nicht mit Inhalten gefüllt wird, nur einen politischen Formelkompromiss 

dar. 

 

Ähnliches gilt für Erwägungsgrund Nr. 6. Hier scheint eine unvereinbare Ziel-

konkurrenz zwischen einer Angleichung der einzelstaatlichen Vertragsmäßigkeit 

durch die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie und einer Schonung der nationalen vertrag-

lichen und außervertraglichen Haftung vorzuliegen. Der Widerspruch lässt sich auf-

lösen, indem man die Vertragsmäßigkeit der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie als 

Pendant zur nationalen vertraglichen und außervertraglichen Haftung begreift. Die 

außervertragliche Haftung entspricht dann in der Sache den ergänzenden Bestim-

mungen im Sinn des Erwägungsgrundes Nr. 7. Während materiell allein die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie die Vorgabe enthält, was unter Vertragsmäßigkeit in 

ihrem Sinn zu verstehen ist, wird den Mitgliedsstaaten die Befugnis eingeräumt, die-

sen materiellen Bereich innerstaatlich formell auf einen vertraglichen und außerver-

traglichen Teil aufzuspalten. So werden die Mitgliedsstaaten in die Lage versetzt, 

                                                 
81  Zum parallelen Zusammenhang bei der c.i.c.: Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 66. 
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ihre tradierten Grenzen zwischen vertraglicher und außervertraglicher Haftung 

formell aufrecht zu erhalten. Materiell verschaffen sich die Ziele der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie vollumfänglich Geltung82. 

 

Ein Risiko, dass bis zu einer Klärung durch den EuGH nicht ausgeschlossen werden 

kann, ist also die Frage, inwieweit das nationale allgemeine Vertragsverständnis, also 

die allgemeine Vertragslehre, mit der Vertragsmäßigkeit der Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie harmoniert. Sollten z.B. Umstände, die national bisher dem 

außer(kauf)vertraglichen Bereich zugerechnet wurden, nach der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie als (kauf)vertragliche Umstände einzuordnen sein, 

muss man sich mit der Anpassung des nationalen Vertragsbegriffs an die europa-

rechtliche Vorgabe beschäftigen. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie kann damit die 

Axt an die Wurzeln des nationalen Rechts legen. Der Ausweg, der in den Erwä-

gungsgründen Nr. 6 und 7 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie vorgezeichnet zu sein 

scheint, wäre für das deutsche Recht nicht begehbar. Denn das würde voraussetzen, 

dass für die nach konventioneller Betrachtung außer(kauf)vertraglichen Umstände 

auch die verbindlichen Vorgaben der Richtlinie umgesetzt worden sein müssten. Das 

ist aber nicht geschehen83. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie enthält damit einen 

potentiellen Sprengsatz für die allgemeine deutsche Vertragslehre, die bisher noch 

nicht überschaut werden kann. 

 

Dieser Sprengsatz beruht in letzter Konsequenz einerseits auf der Unbestimmtheit 

und Abstraktheit des Begriffs der Vertragsmäßigkeit in der Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie. Andererseits suggeriert die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie in den Erwä-

gungsgründen ein diffuses Sowohl-als-auch von konventionellem nationalen Recht 

und der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie, wo eher ein Entweder-oder angebracht wäre. 

 

Die von der Literatur bisher weitgehend vermiedene Auseinandersetzung mit der 

Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I ist auch hier nicht angezeigt. Denn der Bezug der 

Vertragsmäßigkeit zum Verbrauchsgut ist unabhängig von der Reichweite der Ver-

tragsmäßigkeit. Die bislang vom BGH vertretene Ansicht, die tatsächlichen, wirt-

                                                 
82  Vorausgesetzt, die Vorgaben der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie sind auch bei der 

außervertraglichen Haftung beachtet. 
83  Das allgemeine Schuldrecht sieht z.B. nicht die in Art. 3 II geforderten Rechte auf unentgeltliche 

Herstellung des vertragsgemäßen Zustandes durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung oder 
Minderung des Preises vor. 
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schaftlichen oder rechtlichen Beziehungen der Sache zur Umwelt müssten ihr 

„unmittelbar innewohnen“ oder „als solche“ anhaften, findet im Wortlaut der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie keine Stütze84. Sie führt die Umweltbeziehungen letzt-

lich wieder auf die Körperlichkeit der Kaufsache zurück. Der Beschaffenheitsbegriff 

nach § 459 I a.F. wurde an die Körperlichkeit der Sache geknüpft, trotz des grund-

sätzlichen Einschlusses von Umweltbeziehungen. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

stellt demgegenüber auf die Vertragsmäßigkeit des Gutes ab. Zu denken ist allenfalls 

daran, dass die Vertragsmäßigkeit einen wie auch immer gearteten Bezug zur Kauf-

sache erfordert, weil die Vertragsmäßigkeit des Gutes geschuldet ist. 

 

Während der BGH also einen qualifizierten Bezug zwischen den Umweltbeziehun-

gen und der Körperlichkeit der Kaufsache forderte85, geht die Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie allenfalls von einem unbestimmten Bezug zwischen Vertragsmäßigkeit und 

Verbrauchsgut, also Kaufsache, aus. Dass die Vertragsmäßigkeit des Verbrauchsguts 

auf dessen Körperlichkeit beschränkt ist, ist von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

nicht determiniert. Art. 2 II, der verschiedene Vermutungen zur Bestimmung der 

Vertragsmäßigkeit der Verbrauchsgüter nennt, enthält keine Beschränkung des 

Verbrauchsguts auf körperliche Merkmale, umfasst diese aber selbstverständlich. 

Der enge Beschaffenheitsbegriff aus § 459 I a.F. steht damit in einem Spannungs-

verhältnis zur Verbrauchsgüterkaufrichtlinie, weil eine qualifizierte Anlehnung an 

die Körperlichkeit des Gutes in der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie nicht angelegt ist. 

Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass der EuGH, wenn er Gelegenheit zur Stellung-

nahme erhält, die Vertragsmäßigkeit auf körperliche Merkmale des Verbrauchsgutes 

reduziert86. Gründe, dass der EuGH so vorgehen wird, sind nicht zu erkennen. Im 

Gegenteil: Der bisherige Beschaffenheitsbegriff nach § 459 I a.F. war nach allgemei-

ner Ansicht sehr restriktiv. Würde der EuGH diesen restriktiven Beschaffenheits-

begriff als Vorlage für Art. 2 I heranziehen, wäre der Anwendungsbereich der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie stark eingeschränkt. Die grundlegende Linie des 

EuGH geht aber dahin, den Anwendungsbereich des sekundären Gemeinschafts-

rechts sehr weit zu ziehen, um damit eine möglichst große Harmonisierung zu errei-

chen87. Aus Gründen des effet utile88 ist eine extensive Auslegung der 

                                                 
84  Lehmann JZ 2000, 280, 282. 
85  Daneben tritt noch die Vereinbarung. 
86  Lehmann JZ 2000, 280, 282. 
87  Z.B. Franzen JZ 2003, 321, 323. 
88  Dazu als Auslegungsmethode: Lenz/Borchardt Art. 220 Rn.18. 
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Verbrauchsgüterkaufrichtlinie durch den EuGH zu erwarten89. Auch das hohe 

Verbraucherschutzniveau, das nach Art. 153 I EG-Vertrag angestrebt wird, spricht 

dafür, Verbrauchsgüter nicht auf deren körperliche Merkmale und solche Umweltbe-

ziehungen, die in der Körperlichkeit ihren Grund haben, zu beschränken90. Die Errei-

chung eines hohen Verbraucherschutzniveaus lässt sich mit der Verwerfung des 

Beschaffenheitsbegriffs nach § 459 I a.F. besser erreichen. Außerdem ist nicht zu 

erwarten, dass der Beschaffenheitsbegriff des § 459 I a.F., der bisher schon überzeu-

gender Kritik ausgesetzt war, sich in einer EG-vertragsweiten Regelung durchsetzen 

wird. Dadurch würden dessen Defizite nicht beseitigt, sondern noch exportiert. 

Ferner vollzieht sich die gemeinschaftsrechtliche Begriffsbildung autonom91. Es ist 

also schon im Ansatzpunkt verfehlt, anzunehmen, die traditionellen nationalen 

Begriffe würden die gemeinschaftsrechtlichen prägen. Der Wirkungszusammenhang 

ist umgekehrt. Während also die Beibehaltung des alten Beschaffenheitsbegriffs für 

§ 434 I 1 ein Risiko darstellt, gegen die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie zu verstoßen, 

ist die Ablehnung des alten Beschaffenheitsbegriffs aus § 459 I a.F. durch die Recht-

sprechung zumindest für den Anwendungsbereich der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

mit großer Wahrscheinlichkeit zu erwarten. Eine richtlinienkonforme Auslegung92 

des § 434 I 1 spricht für die Verwerfung der Übernahme der Beschaffenheit nach 

§ 459 I a.F. 

 

(2) Einfluss der Richtlinie 1999/44/EG auf Nichtverbrauchsgüterkäufe 

 

§ 434 gilt nicht nur für den Verbrauchsgüterkauf, sondern für den Kauf allgemein. 

Der Ansatz des Gesetzes, die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie möglichst umfassend in 

das allgemeine Kaufrecht zu integrieren, um mit möglichst wenigen 

Sonderregelungen für den Verbrauchsgüterkauf auszukommen (sog. „große 

Lösung“93) führte zur überschießenden94 Umsetzung der 

                                                 
89  Allgemein: Franzen JZ 2003, 321, 326. 
90  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 398. 
91  Grundmann, in: Grundmann/Bianca, EU-Kaufrechtsrichtlinie, Einl. Rn. 40; Lehmann JZ 2000, 

280, 282; Bleckmann, Rn. 552f. mit Beispielen aus der Rechtsprechung des EuGH. 
92  Zur Notwendigkeit der richtlinienkonformen Auslegung nationalen Rechts vgl. z.B. EuGH v. 

10.4.1984 – RS. 14/83, Slg. 1984, I-1891, 1909; Brechmann, S. 127 ff.; Canaris, in: Festschrift für 
Bydlinsky, S. 49 ff.; Bärenz DB 2003, 375, 375. 

93  Zur „kleinen Lösung“, vgl. Ernst/Gsell ZIP 2000, 1410 ff.; dieS. ZIP 2000, 1812 ff.; Schmidt-
Räntsch ZIP 2000, 1639 ff. 

94  Terminologie von Habersack/Mayer JZ 1999, 913, 914. 



27 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie95. Hier stellt sich die Frage, ob und inwieweit die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie Einfluss auf Nichtverbrauchsgüterkäufe haben kann96. 

Dabei ist zwischen der nationalen und der gemeinschaftsrechtlichen Ebene zu unter-

scheiden97. 

 

Außerhalb des Anwendungsbereiches der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie handelt der 

deutsche Gesetzgeber grundsätzlich autonom98. Eine gespaltene Auslegung des Be-

schaffenheitsbegriffs ist aus nationaler Sicht möglich99. Ob eine einheitliche oder 

gespaltene Auslegung durchgreift, entscheidet sich durch eine Gesetzesauslegung 

anhand der üblichen Kriterien. 

 

Ausweislich der deutschen Gesetzesmaterialien sollen die europarechtlich geprägten 

Vorgaben für den gesamten Anwendungsbereich des Beschaffenheitsbegriffs nach 

§ 434 I 1 verbindlich sein100. Unter Zugrundelegung dieser Absicht des Gesetzgebers 

sind die zwingenden Festlegungen der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie hinsichtlich der 

Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I auch für sonstige Kaufverträge verbindlich. Weil der 

Beschaffenheitsbegriff nach § 434 I 1 richtlinienkonform auszulegen ist und keine 

Spaltung der Beschaffenheit nach Verbrauchsgüterkauf/Nichtverbrauchsgüterkauf 

stattfinden soll, schlägt die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie mittelbar beim Nicht-

verbrauchsgüterkauf durch. Die Vorgaben, Einheitlichkeit des Beschaffenheits-

begriffs nach § 434 I 1 und richtlinienkonforme Auslegung der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie, lassen sich nur vereinbaren, wenn die Verbrauchs-

güterkaufrichtlinie auch außerhalb ihres originären Anwendungsbereichs maßgebend 

ist101. Der eindeutige gesetzgeberische Wille ist aber nicht bindend in dem Sinne, 

dass dem Gesetzgeber das Auslegungsmonopol über die Gesetze zukäme102. 

 

                                                 
95  Dörner, in: Schulze/Schulte-Nölke, S. 177, 183 spricht in Fällen wie des § 434 von 

„Hybridnormen“; ähnlich Pfeiffer ZGS 2002, 23, 26. 
96  Vor einer Ausstrahlung der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie warnt eindringlich Hommelhoff, in: 50 

Jahre Bundesgerichtshof, S. 889, 914 Fn. 119. 
97  Bärenz DB 2003, 375, 375, 
98  Pfeiffer ZGS 2002, 23, 26; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 119. 
99  Allgemein: Habersack/Mayer JZ 1999, 913, 921; Hennrichs ZGR 1997, 66, 78; weitgehend 

Bärenz DB 2003, 375, 376, wonach die Aufspaltung eines Begriffs innerhalb eines Paragraphen 
gegen das Rechtsstaatsprinzip verstoßen soll. 

100  BT-Drucks. 14/6040, S. 211. 
101  Häublein NJW 2003, 388, 390. 
102  Etwas unklar Häublein NJW 2003, 388, 390, der unter Bezug auf die Gesetzesmaterialien meint, 

die Rechtsprechung sei an das Konzept des einheitlichen Mangelbegriffs gebunden. 
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Für die Einheitlichkeit des Beschaffenheitsbegriffs kann auch die Systematik des 

Gesetzes angeführt werden, die für Verbrauchsgüterkauf und Nichtverbrauchsgüter-

kauf, von den §§ 474 ff. abgesehen, die gleichen Regelungen vorsieht. Das neue 

Kaufrecht ist bemüht, einen möglichst weitgehenden Gleichlauf zwischen allgemei-

nem Kaufrecht und dem Verbrauchsgüterkauf herzustellen103. 

 

Der Wortlaut des § 434 I 1 lässt ebenfalls keinen Ansatzpunkt für eine Aufspaltung 

erkennen. Er bezieht sich gleichermaßen auf Verbrauchs- wie Nichtverbrauchsgüter-

kauf. 

 

Auch Sinn und Zweck des § 434 I 1 sprechen nicht gegen einen einheitlichen Be-

schaffenheitsbegriff. Dass die von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie insoweit 

gemachten Vorgaben für Nichtverbrauchsgüterkäufe etwa untauglich sind, ist nicht 

ersichtlich. Hier wirkt sich die Abstraktion der Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I aus. 

Wegen der Weite und Unbestimmtheit des Begriffs der Vertragsmäßigkeit des 

Verbrauchsgutes ist es schwierig, triftige Gründe anzuführen, die zu einer Abwei-

chung beim Nichtverbrauchsgüterkauf führen sollen. Was sonst als der Vertragsmä-

ßigkeit soll auch bei einem Nichtverbrauchsgüterkaufvertrag geschuldet sein? 

 

Eine einheitliche Auslegung der Beschaffenheit nach § 434 I 1 vermeidet subtile 

Unterscheidungen und Wertungswidersprüche104. Die von der Rechtsprechung 

vorgenommene, gerade erst überwundene Unterscheidung zwischen Beschaffenheit 

im Sinn des § 459 I a.F. und Eigenschaft nach § 459 II a.F. wird bei einer einheitli-

chen Auslegung nicht durch eine Unterscheidung des Beschaffenheitsbegriffs je nach 

Verbrauchsgüterkauf und Nichtverbrauchsgüterkauf ersetzt. Die Schwächen des Be-

schaffenheitsbegriffs nach § 459 I a.F. vor der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie führen 

wegen deren mittelbarer Wirkung auch bei Nichtverbrauchsgüterkäufen zu dessen 

Verwerfung. Im Spannungsfeld zwischen Einheitlichkeit und Differenzierung hat 

sich der Gesetzgeber für die Maxime entschieden: Soviel Einheitlichkeit wie 

möglich, soviel Differenzierung wie nötig105. Nach Auffassung des Gesetzgebers 

rechtfertigt eine gespaltene Auslegung der Beschaffenheit nach § 434 I 1 den dafür in 

Kauf genommenen Aufwand nicht. 

                                                 
103  Canaris JZ 2003, 831, 837. 
104  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 119; Dörner, in: Schulze/Schulte-Nölke, S. 177, 184. 
105  Ähnlich Canaris JZ 2003, 831, 837. 
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Eine solche auf rein nationalen Erwägungen beruhende einheitliche Auslegung 

könnte mit einer Bindung zur einheitlichen Auslegung aus gemeinschaftsrechtlichen 

Gründen einhergehen. Die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung überschießend 

umgesetzter Richtlinien ist insoweit nicht immer eindeutig106. Teilweise wird auch in 

der Literatur das gemeinschaftsrechtliche Interesse an einer einheitlichen Auslegung 

von Hybridnormen betont107. Die Gegenmeinung will die Frage der einheitlichen 

Auslegung allein anhand des nationalen Rechts beantworten108. Hier kann ein 

Streitentscheid unterbleiben, weil bereits die nationale Auslegung für eine Einheit-

lichkeit des § 434 I 1 bei Verbrauchs- wie Nichtverbrauchsgüterkäufen spricht. 

 

Seine verfahrensrechtliche Fortsetzung findet dieser Streit in der Frage des Vorlage-

rechts oder der Vorlagepflicht nach Art. 234 EG-Vertrag bei der überschießenden 

Umsetzung von Richtlinien109. Verneint man die Möglichkeit der Vorlage an den 

EuGH im überschießenden Bereich, setzt man die nationalen Gerichte einem 

Dilemma aus. Solange z.B. noch keine gesicherte Rechtsprechung des EuGH zur 

Vertragsmäßigkeit beim Verbrauchsgüterkauf existiert, ist das nationale Gericht dem 

Risiko ausgesetzt, die Vertragsmäßigkeit mittelbar für den Nichtverbrauchsgüterkauf 

abweichend auszulegen. Legt das nationale Gericht die Vertragsmäßigkeit und damit 

die Beschaffenheit im späteren Vergleich zum EuGH beim Verbrauchsgüterkauf zu 

eng aus, hat es für den konkreten Fall die Vorgabe der einheitlichen Auslegung ver-

letzt. Für spätere Entscheidungen käme eine Rezeption der Rechtsprechung des 

EuGH und damit eine Änderung der nationalen Rechtsprechung beim Nicht-

verbrauchsgüterkauf in Betracht. Nur wenn das nationale Gericht die spätere Ausle-

gung des EuGH zu Art. 2 I genau trifft, wird es den divergierenden Zielen 

Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit von Anfang an gerecht110. 

 

Einen Ausweg, um dieser unbefriedigenden Situation zu entgehen, bietet die mög-

lichst weite Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs des § 434 I 1 vor dem Hinter-
                                                 
106  Einen kritischen Überblick bieten: Habersack/Mayer JZ 1999, 913 ff. 
107  Roth, in: Grundmann/Medicus/Rolland, S. 113, 128 f.; Büdenbender, in: AnwKomm-BGB, vor 

§§ 433 ff. Rn. 20. 
108  Palandt/Heinrichs Einleitung Rn. 36 a, Habersack/Mayer JZ 1999, 913, 921; Bärenz DB 2003, 

375, 375. 
109  Dazu: Habersack/Mayer, JZ 1999, 913, 919 ff.; Schulze, in: Schulze, S. 9, 18 ff.; Basedow, in: 

Festschrift für Brandner, S. 651, 660 ff.; Hennrichs ZGR 1997, 66, 82 ff.; Hommelhoff, 50 Jahre 
Bundesgerichtshof, S. 889, 916 ff. 

110  Schulze, in: Schulze, S. 9, 18 f. 
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grund des Art. 2 I. Ein im Vergleich zur Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I111 

hinausgehender Beschaffenheitsbegriff nach § 434 I 1 ist wegen Art. 8 II 

unproblematisch. Auf der anderen Seite lässt sich die Einheitlichkeit der Auslegung 

auf der Basis eines weiten Beschaffenheitsbegriffs sicherstellen. Aus diesen Zweck-

mäßigkeitserwägungen heraus ist tendenziell mit einem eher weiten Beschaffen-

heitsbegriff durch die nationale Rechtsprechung zu rechnen, also mit einer 

Verwerfung des § 459 I a.F. Dieser Zusammenhang gilt auch nicht nur dann, wenn 

man eine Vorlagemöglichkeit an den EuGH verneint, sondern allgemein. Der Gefahr, 

gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu verletzen, können die 

nichtvorlageverpflichteten nationalen Gerichte begegnen, indem sie das nationale 

Recht so auslegen, dass sie möglichst auf der sicheren Seite stehen. 

 

4. Zwischenergebnis 
 

Der Weiterführung des alten Beschaffenheitsbegriffs nach § 459 I a.F. stehen 

logische Argumente und die fehlende Vereinbarkeit mit der Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie entgegen112. Die mangelnde Vereinbarkeit mit der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie führt aufgrund des Willens des Gesetzgebers auch bei 

Nichtverbrauchsgüterkäufen zu einer Verwerfung des alten Beschaffenheitsbegriffs 

nach § 459 I a.F. 

 

III. Übereinstimmung von Beschaffenheit und 

Eigenschaft i.S.d. § 459 II a.F. 
1. Eigenschaft nach § 459 II a.F. 
 

Ein Teil des Schrifttums ist der Meinung, dass der Beschaffenheitsbegriff nach § 434 

I 1 sich am Eigenschaftsbegriff nach § 459 II a.F. – also am Beschaffenheitsbegriff 

nach § 459 I a.F. ohne die von der Rechtsprechung vorgenommene Einschränkung – 

orientiert113. Unter Eigenschaft werden nach herrschender Meinung die „natürlichen, 

                                                 
111 Nach Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 120 bezieht sich die Richtlinie nicht umfassend auf jeden 

Vertragsverstoß. 
112 Statt vieler: Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 21; a.A. Huber AcP 202 (2002), 179, 225 f. 
113  Hk-BGB/Saenger § 434 Rn. 9 f.; Palandt/Putzo § 434 Rn. 2; Huber, in: Huber/Faust, Rn. 12/23; 

Oetker/Maultzsch, S. 38; Lorenz/Riehm Rn. 482; Gronstedt/Jörgens ZIP 2002, 52, 54; Feller 
MittBayNot 2003, 81, 82; Tonner, Kaufrecht, S. 111, 122; Schlechtriem, SchR BT, S. 16; 
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der Sache an sich zukommenden Eigenschaften“ und „solche tatsächlichen und 

rechtlichen Verhältnisse, welche in ihren Beziehungen zu anderen Sachen wurzeln 

und zufolge ihrer Beschaffenheit und tatsächlichen Dauer nach den Anschauungen 

des Verkehrs einen Einfluss auf die Wertschätzung der Sache zu üben pflegen,“ ver-

standen114. Eigenschaften sind damit alle physischen Merkmale der Sache, aber auch 

Beziehungen der Kaufsache zur Umwelt, also ihre tatsächlichen, rechtlichen und 

wirtschaftlichen Verhältnisse, soweit sie ihrer Art und Dauer zufolge nach der Ver-

kehrsanschauung einen Einfluss auf die Brauchbarkeit und Wertschätzung der Sache 

zu üben pflegen. Die Beziehungen müssen in der Beschaffenheit der Kaufsache 

selbst ihren Grund haben, von ihr ausgehen, ihr eine gewisse Dauer anhaften und 

dürfen sich nicht erst durch Heranziehung von außerhalb der Sache liegenden Um-

ständen ergeben115. 

 

Mit der Ablehnung des Beschaffenheitsbegriffs des § 459 I 1 für § 434 I 1 ist nicht 

gleichzeitig entschieden, dass der Eigenschaftsbegriff der §§ 459 II, 463 a.F. auf 

§ 434 I 1 übertragen werden kann116. Auch hier ist zu untersuchen, inwieweit der alte 

Eigenschaftsbegriff für § 434 I 1 zutrifft. 

 

2. Eigenschaft und subjektive Theorie 
 

Mit der Beschränkung der möglichen Beschaffenheit auf Merkmale, die z.B. wegen 

ihrer Art oder Dauer den Wert der Kaufsache beeinflussen, enthielte die Beschaffen-

heit objektive Begrenzungen. Nicht dauerhafte oder nicht anhaftende Merkmale so-

wie Merkmale, die den Wert oder die Brauchbarkeit der Kaufsache nicht 

beeinflussten, schieden aus dem Beschaffenheitsbegriff aus. Unter Zugrundelegung 

eines subjektiven Maßstabs ist eine solche Begrenzung aber nicht gerechtfertigt117. 

Hier sind die bisher zur Kritik des engen Beschaffenheitsbegriffs nach § 459 I 1 a.F. 

vorgebrachten Argumente in gleicher Weise relevant118. 

 
                                                                                                                                          

Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 126; Tonner/Echtermeyer, in: Kompaktkommentar, § 434 Rn. 
11; Musielak, GK BGB, Rn. 569; Kropholler § 434 Rn. 3; Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 
245 Fn. 37; Oetker/Maultzsch, S. 38; wohl auch Schellhammer MDR 2002, 241, 243; 
Beisel/Klumpp, S. 297; Jaques BB 2002, 417, 418. 

114  Vgl. RG JW 1885, 241, 246 f.; RGZ 21, 308, 311; BGHZ 16, 54, 57; 34, 32, 41. 
115  RGZ 161, 330, 333. 
116  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 398. 
117  Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 13 f. 
118  Siehe die Nachweise in Fn. 73. 
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Die objektive Fehlertheorie ermittelte den Fehler durch Vergleich der gelieferten 

Sache von der normalen Art- oder Gattungsbeschaffenheit. Eigenschaften, die nach 

der Verkehrsanschauung gewöhnlich vorhanden sein mussten, wurden unter den 

Fehlerbegriff des § 459 I 1 a.F. subsumiert. Andere Eigenschaften, also solche, die 

nicht gewöhnlich waren, führten zur Sachmängelhaftung, wenn sie zugesichert 

waren. Während § 459 I 1 a.F. sich am Maßstab des Gewöhnlichen ausrichtete, öff-

nete § 459 II a.F. mittels der Zusicherung den Weg für vertragliche Gestaltungen. 

Die Unmittelbarkeit der Beziehung des Umstandes zur Kaufsache war für die Er-

mittlung der Merkmale bedeutsam, die zu den normalen oder gewöhnlichen der 

Kaufsache gehörten. Im Regelfall sollten nämlich nur Merkmale, die einer Sache 

unmittelbar anhafteten, ihrer normalen Beschaffenheit zugerechnet werden können. 

Nach der Durchsetzung des subjektiven Fehlerbegriffs bei § 459 I 1 a.F. wurde das 

Unmittelbarkeitskriterium der Umweltbeziehung zur Kaufsache von der Rechtspre-

chung beibehalten. Immenga hat ausführlich dargelegt, dass die ursprüngliche Be-

gründung für diese Differenzierung entfallen ist119. Ein beschränkter, objektivierter 

Beschaffenheitsbegriff stellt sich als begriffliches Nachhutsgefecht dar120. Nur ein 

Eigenschaftsbegriff, der jede objektive Differenzierung zwischen ihm und dem Feh-

lerbegriff nach § 459 I a.F. erübrige, entspreche der Notwendigkeit, die kaufrecht-

liche Verantwortung für Sachmängel allein durch den Willen der Parteien zu 

begrenzen121. 

 

Genauso wie eine objektive Unterscheidung zwischen der Beschaffenheit nach § 459 

I 1 a.F. und der Eigenschaft nach § 459 II a.F. ist auch eine objektive Einschränkung 

der Eigenschaft nach § 459 II a.F. nicht mit dem subjektiven Fehlerbegriff vereinbar. 

Wenn die Vertragschließenden selbst das Risiko der Sachmängelhaftung bestimmen, 

ist nicht einzusehen, warum nur dauerhafte Merkmale122 oder objektiv wertmin-

dernde oder tauglichkeitseinschränkende Merkmale die Sachmängelhaftung auslösen 

können sollen123. Dem Käufer darf es nicht von vornherein verwehrt sein, auch 

                                                 
119  Immenga AcP 171 (1971), 1, 15 f. 
120  Immenga AcP 171 (1971), 1, 16. 
121  Immenga, AcP 171 (1971) 1, 18; Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 388 f. 
122  So auch Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 24; Dauner-Lieb/Thiessen ZIP 2002, 108, 110; von 

Gierke/Paschen GmbHR 2002, 457, 463; Eidenmüller ZGS 2002, 290, 295; Rehberg ZGS 2003, 
456, 459 für Unternehmen. 

123  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 398; Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412; im 
Ergebnis auch: Barnert WM 2003, 416, 418. Schellhammer MDR 2002, 241, 243, der die 
Verkehrsanschauung als Maßstab für die Beschaffenheit bei § 434 I 1 nehmen will, übersieht, dass 
die Verkehrsanschauung bei eindeutigen Parteivereinbarungen keine Berechtigung hat. Unklar 
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momentane Merkmale in die Beschaffenheitsvereinbarung einzubeziehen. Er kann 

durchaus subjektiv Wert auf vorübergehende Merkmale legen. Es ist Sache des Ver-

käufers, ob er sich mit der Einbeziehung einer momentanen Eigenart der avisierten 

Kaufsache in den Kaufvertrag einverstanden erklärt. Der Verkäufer ist hier nicht 

schutzwürdig, weil er sich auf eine solche Vereinbarung nicht einlassen muss124. 

Auch eine Beschränkung der Beschaffenheit des § 434 I 1 auf Merkmale, die für den 

Wert oder die Brauchbarkeit objektiv erheblich sind, ist nicht einzusehen125. Denn 

nur § 459 I a.F. sprach von Fehlern, „die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem ge-

wöhnlichen oder dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder 

mindern“, während § 459 II a.F. nicht darauf abstellte, wie sich das Fehlen der 

Eigenschaft auswirkte. Treffend führen Esser/Weyers aus: „Wenn in einem Vertrag 

eine Eigenschaft ausdrücklich hervorgehoben ist, dann werden sich die Parteien 

dabei etwas gedacht haben, und das ist zu respektieren.“126 Entscheidend ist damit, 

ob und dass die Eigenschaft für die Parteien so wichtig ist, dass sie in den Kaufver-

trag aufgenommen wird127. Eine Grenzziehung, dass die Eigenschaft gleichzeitig 

objektiv wertrelevant oder tauglichkeitsrelevant sein muss, ist mit den subjektiven 

Vorstellungen der Parteien nicht vereinbar128. Dies entspricht auch dem Wortlaut des 

§ 434 I 1, für den Wert oder Brauchbarkeit kein Datum sind. Der objektive Einfluss 

auf den Wert der Sache ist für die Beschaffenheit kein Anhaltspunkt. Der Wert der 

Beschaffenheit für die Parteien wird dadurch ausgedrückt, dass die Parteien über die 

Beschaffenheit eine Vereinbarung treffen. Im Rahmen des Kaufvertrags ist es allein 

Sache der Parteien festzulegen, welche Merkmale des Kaufgegenstandes von Be-

deutung sein sollen129 bzw. aus welchen Merkmalen sich der Kaufgegenstand zusam-

mensetzt. 

 

3. Eigenschaft und Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 
 

                                                                                                                                          
insoweit Oechsler § 2 Rn. 80 f., der einerseits den Zweck des § 434 I 1 betont, andererseits nur 
dauerhafte Umweltbeziehungen zur Beschaffenheit zählen will. 

124  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 398. 
125  Brüggemeier WM 2002, 1376, 1378 ausdrücklich für den Wert; a.A. Gaul ZHR 166 (2002), 35, 

49. 
126  Weyers, SchR BT II/1, § 5 II 2 a. 
127  So schon: Köhler JZ 1986, 957, 957. 
128  Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 70. 
129  Missverständlich Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 399 „im Rahmen einer 

Beschaffenheitsvereinbarung“. Die Frage ist gerade, wie weit der Rahmen der Beschaffenheit zu 
ziehen ist. 



34 

Auch die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie lässt eine Beschränkung des Bezugs der 

Vereinbarung zur Kaufsache auf dauerhafte und/oder wert- oder tauglichkeitsbeein-

flussende Merkmale nicht erkennen130. Eine richtlinienkonforme Auslegung zwingt 

zur Verwerfung dieser Merkmale für den Beschaffenheitsbegriff nach § 434 I 1. Eine 

solche richtlinienkonforme Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs stimmt auch mit 

dem möglichen Wortsinn von Beschaffenheit überein. Dieser ist nicht untrennbar mit 

Dauerhaftigkeit sowie Wert- und Gebrauchsminderung verbunden. Die Übernahme 

des Eigenschaftsbegriffs nach § 459 II a.F. als Beschaffenheit nach § 434 I 1 läuft 

einem hohen Verbraucherschutzniveau zuwider. Insofern darf mehr als bezweifelt 

werden, dass die im deutschen Recht entwickelten Abgrenzungen vor dem Hinter-

grund des europäischen Rechts Bestand haben werden131. 

 

4. Zwischenergebnis 
 

Für eine Übernahme des alten Eigenschaftsbegriffs bei § 434 I 1 spricht nur wenig 

mehr als das Trägheitsmoment, das jedem vertrauten Zustand eigen ist. Auf den frü-

heren Eigenschaftsbegriff nach § 459 II, 463 kann für die Bestimmung der Beschaf-

fenheit nach § 434 I 1 nicht in Gänze zurückgegriffen werden132. Dies gilt nicht nur 

für den Verbrauchsgüterkauf, sondern auch für Nichtverbrauchsgüterkäufe, weil eine 

einheitliche Auslegung des Beschaffenheitskriteriums geboten ist133. 

 

IV. Begrenzung der Beschaffenheit durch Bezug zur 

Sache 
1. Umweltbeziehungen im bisherigen Recht 
 

Dass Umweltbeziehungen in einem gewissen Rahmen zu Sachmängeln führen kön-

nen, war bereits vor der Schuldrechtsreform anerkannt. Der Ausschluss von außen 

                                                 
130  Hier gelten die gleichen Argumente wie beim Fehlerbegriff nach § 459 I a.F. Siehe Erster Teil 

B.II.3.c)(1). Gegen das Unmittelbarkeitskriterium auch: Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
131  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 397. 
132  Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 22; Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 

14; Häublein NJW 2003, 388, 390; Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 70; Triebel/Hölzle 
BB 2002, 521, 525; Knott NZG 2002, 249, 251; Dauner-Lieb/Thiessen ZIP 2002, 108, 110; 
Gruber MDR 2002, 433, 437; Gronstedt/Jörgens ZIP 2002, 52, 55; wohl auch Schubel, in: 
Schwab/Witt, 2. Aufl., S. 168. 

133  Siehe Erster Teil B.II.3.c)(2). 
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herantretender Umstände aus dem Sachmangel beruhte auf der Erwägung, dass der 

Verkäufer im Allgemeinen nur die in der Sache selbst begründeten Merkmale erken-

nen und überschauen konnte134. 

 

Singer hat dazu ausgeführt, die Kaufsache müsse nicht notwendiger Bezugsgegens-

tand der haftungsauslösenden Umstände sein135. Wenn doch, bestehe der notwendige 

Bezug der haftungsauslösenden Umstände zur Kaufsache in ihrer Kausalität für den 

Vertragsschluss136. Die von der Rechtsprechung empfohlene Abgrenzung könne 

logisch und praktisch nicht durchgeführt werden137. Maßstab für die Ermittlung eines 

Fehlers im Sinn der §§ 459 ff. a.F. könne nur noch die Parteivereinbarung sein, mit 

der Konsequenz, dass jede ungünstige Abweichung vom vertraglichen Leistungs-

programm an sich den §§ 459 ff. a.F. unterliege138. 

 

Erkannte man an, dass Umweltbeziehungen einen Sachmangel nach § 459 a.F. bilden 

konnten, musste auch jedes nichtkörperliche Merkmal tauglicher Gegenstand eines 

Sachmangels nach § 459 a.F. sein. Denn das bisherige Konzept war widersprüchlich. 

Einerseits sollten in der (körperlichen) Beschaffenheit wurzelnde 

Umweltbeziehungen Sachmängel darstellen können, andererseits sollten gänzlich 

außerhalb der Sache liegende Umstände keine Sachmängel sein. Der Zusammenhang 

zwischen körperlicher Beschaffenheit der Sache und Umweltbeziehungen ist aber 

wie folgt: Jede Umweltbeziehung der Sache liegt außerhalb ihrer natürlichen – 

respektive körperlichen Beschaffenheit – und ist damit ein äußerer Umstand. Es gibt 

keine Umweltbeziehung, die nicht äußerer Umstand ist. Gleichzeitig weist jeder 

äußere Umstand eine Beziehung zur Sache auf. Mit anderen Worten: Sache und 

Umwelt bilden ein Komplement. Sie sind beide aufeinander bezogen. Die Sache ist 

stets in ihre Umgebung eingebettet, sie befindet sich nicht im kräftefreien Raum. 

 

                                                 
134  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 399. 
135  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390. 
136  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390. Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter 

Teil § 434 Rn. 20 lässt jedes mit der Sache in Verbindung stehende Merkmal für Beschaffenheit 
zu. Insofern ist fraglich, ob es Umstände, die keine Beziehung zur Kaufsache aufweisen, 
überhaupt geben kann. Gleiches gilt für Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 22 f. oder Looschelders, 
in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 399, die irgendeine Beziehung der Umwelt zur Kaufsache 
ausreichen lassen. 

137  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390. 
138  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390. 
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2. Umweltbeziehungen im neuen Recht 
 

Neben der Körperlichkeit der Kaufsache, die nach § 90 begriffsnotwendig zur Be-

schaffenheit der Kaufsache gehört139, ist fraglich, ob und inwieweit nichtkörperliche 

Merkmale, also Umweltbeziehungen, zur Beschaffenheit nach § 434 I 1 gehören. 

 

Das Reichsgericht hatte den Begriff der Eigenschaft im Sinn des § 77 I 4 A.L.R. mit 

Rücksicht auf den Grund des Gesetzes und den Sprachgebrauch des Lebens erstmals 

auf gewisse Umweltbeziehungen erweitert140. Dementsprechend muss auch nach der 

Schuldrechtsreform der Inhalt von Beschaffenheit mit den anerkannten Auslegungs-

methoden ergründet werden. 

 

a) Entstehungsgeschichte 

 

Die Regierungsbegründung hat ausdrücklich offen gelassen, ob für die Beschaffen-

heit im Sinn des § 434 I 1 auch Umstände relevant sein können, die außerhalb der 

Sache selbst liegen141. Deshalb ergeben sich aus der Genese des Gesetzes keine ver-

wertbaren Anhaltspunkte für die Frage, ob Umweltbeziehungen zur Beschaffenheit 

zählen. 

 

b) Sinn und Zweck 

(1) Qualifizierter Bezug 

 

In der Literatur zum neuen Schuldrecht wird teilweise ein qualifizierter Zusammen-

hang zwischen Kaufsache und Beschaffenheit gefordert142. Erst das Kriterium eines 

spezifischen Zusammenhangs mit der Kaufsache rechtfertige in wertungsmäßig 

überzeugender Weise eine Erfüllungshaftung für Angaben und typische Erwartun-

                                                 
139  Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 12; im Ergebnis auch: Graf von 

Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 11; Oetker/Maultzsch, S. 38. 
140  RG JW 1885, 241, 246 f. 
141  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
142  Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 70: „spezifischer Bezug zwischen Unternehmen und 

Beschaffenheitsmerkmal“; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124; Graf von Westphalen, in: 
Henssler/Graf von Westphalen, § 434 Rn. 15 „unmittelbare Beziehung“, anders Graf von 
Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 15, wo die Sicherung des 
Äquivalenzverhältnisses betont wird. Gegen einen qualifizierten Zusammenhang: 
Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 27; Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 
20. 
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gen, wie sie in § 434 I 1 verankert sei143. Dieser spezifische Zusammenhang werde 

vom Beschaffenheitskriterium aufgegriffen144. 

 

Ob die (körperliche145) Beschaffenheit der Kaufsache typischerweise das zentrale 

Entscheidungskriterium für den Abschluss eines Kaufvertrags ist146, lässt sich in die-

ser Allgemeinheit nicht sagen. Die körperliche Beschaffenheit der Kaufsache kann 

eine wesentliche Grundlage für den Kaufvertrag bilden. Dies entspricht schon der 

Definition der Sache als körperlicher Gegenstand im Sinn des § 90. Auf den Punkt 

gebracht: Ohne Kaufsache gibt es keinen Sachkauf. Fraglich ist nur, ob die körperli-

che Beschaffenheit die alleinige Grundlage für den Sachkaufvertrag bildet bzw. bil-

den kann. Das ist zu verneinen. Die von den Parteien geäußerten Vorstellungen über 

die Sachbeschaffenheit (im Sinne von sachlicher = körperlicher Beschaffenheit) 

können den wirtschaftlichen Zweck des Rechtsgeschäfts prägen147, müssen ihn aber 

nicht erschöpfen. Die Parteien können durchaus mit dem Kauf der Sache wirtschaft-

liche Ziele verfolgen, die nicht durch die körperliche Beschaffenheit der Sache 

bedingt sind. Sicher ist auch richtig, dass bei Gattungskäufen ohne eine Festlegung 

der Sollbeschaffenheit eine Bestimmung der erfüllungstauglichen Sache nicht mög-

lich ist148. Nur: Was sagt das darüber aus, wie Beschaffenheit zu verstehen ist? 

Nichts. Genauso wie beim Gattungskauf muss auch beim Stückkauf149 die 

Sollbeschaffenheit festgelegt sein. 

 

Die Ausführung, die Leistung des Verkäufers sei durch die bloße Lieferung der 

Kaufsache nur unvollständig beschrieben150, kann zweierlei bedeuten. Erstens, dem 

Käufer ist nicht nur an der Übertragung des formellen Rechts Eigentum gelegen. Der 

Käufer einer Sache wird stets den Kaufpreis nicht nur für die „Hülse“ Eigentum auf-

wenden, sondern er erwartet darüber hinaus eine gewisse Qualität der Kaufsache. 

Wenn der Käufer stets nur eine Änderung der bloßen Eigentumsverhältnisse errei-

chen wollte, müssten alle Kaufsachen den gleichen Preis erzielen. Für den Käufer 

würde es keinen Unterschied machen, ob die Kaufsache in einem Bleistift, einem 
                                                 
143  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
144  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
145  Wenn man Beschaffenheit hier nicht auf Körperlichkeit beschränkt versteht, bleibt der zu klärende 

Begriff offen, sodass keine Erkenntnis gewonnen werden kann. 
146  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
147  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
148  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
149  Zur Abgrenzung von Stückkauf und Gattungskauf siehe Dritter Teil B. 
150  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
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PKW oder dem Grundstück in bester Innenstadtlage besteht. Stets würde Eigentum 

im Sinn des § 903 in Vollzug des Kaufvertrags übertragen. Der Kauf einer Sache 

stellt für den Käufer aber keinen Selbstzweck dar. Er kann genauso gut auf das Vor-

liegen von körperlichen wie nichtkörperlichen Merkmalen Wert legen. Beim Kauf 

einer Sache projizieren die Parteien die nichtkörperlichen Merkmale in deren 

körperliche Beschaffenheit. Die Sache bildet das Substrat für die nichtkörperlichen 

Merkmale. Ohne Kaufsache kein Sachkauf. In der Tat erwartet und erhält der Käufer 

ein Bündel an Eigenschaften, das durch die Kaufsache verkörpert wird151. Aber diese 

Verkörperung der Eigenschaften in der Sache hat nicht die wichtige Funktion, 

objektiv-vertragswesentliche Erwartungen von lediglich subjektiven Motiven abzu-

grenzen152. Die Abgrenzung objektiv-vertragswesentlicher Erwartungen von nur 

subjektiv erheblichen Motiven übernimmt der Vertrag selbst. Das ist beim Kauf-

vertrag nicht anders als bei anderen Verträgen. Was vereinbart ist, ist für beide 

Parteien wesentlich und was nicht vereinbart ist, ist nur subjektiv für die jeweilige 

Partei erheblich. Wer entscheidet, wo die Grenze für die Sachmängelhaftung ver-

läuft? Soll das diffusen Abgrenzungskriterien wie z.B. dem „spezifischen Bezug“ 

oder den Parteien lieber selbst überlassen werden? 

 

Die Aussage, dass die Leistung des Verkäufers sich nicht in der bloßen Lieferung der 

Kaufsache erschöpfe, kann auch in einem zweiten Sinn verstanden werden. Wenn 

man unter der Lieferung der Kaufsache mehr als die Übertragung des Eigentums an 

der Sache und der Summe ihrer körperlichen Merkmale versteht, ist in der Leistung 

des Verkäufers die Verschaffung von nichtkörperlichen Merkmalen enthalten. 

Warum die nichtkörperlichen Merkmale aber einen spezifischen Bezug zur Kaufsa-

che aufweisen müssen, bleibt unklar. Insofern wäre diese Aussage kein Argument für 

das Erfordernis des spezifischen Bezugs des Umstands zur Kaufsache. 

 

Grigoleit/Herresthal führen weiter an, die fundamentale Bedeutung der Sachbeschaf-

fenheit erkläre noch nicht die spezifische Verantwortlichkeit des Verkäufers für Be-

schaffenheitsabweichungen153. Die Parteien könnten mit Selbstverständlichkeit auch 

ohne besondere gesetzliche Regeln die Leistungspflicht des Verkäufers über be-

stimmte Beschaffenheitsmerkmale der Kaufsache konkretisieren und damit die An-

                                                 
151  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
152  A.A. Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
153  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
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wendung des Leistungsstörungsrechts bei einer Beschaffenheitsabweichung 

ablösen154. Damit ist die Frage angesprochen, warum es überhaupt Sonderregelungen 

für die Kaufmängelgewährleistung gibt. Soweit die §§ 434 ff. auf das allgemeine 

Leistungsstörungsrecht verweisen, erübrigt sich eine Beantwortung. Insoweit beste-

hen keine Unterschiede. In Bereichen, in denen die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

zwingende Vorgaben enthält, ist die Antwort auch klar. Der Gesetzgeber musste 

diese Vorgaben umsetzen. Wollte er die Vorgaben nicht sogar in das allgemeine 

Leistungsstörungsrecht integrieren, musste er Sonderregelungen für den Kauf schaf-

fen. Soweit er die Vorgaben auch für Nichtverbrauchsgüterkäufe übernommen hat 

oder die besonderen Regelungen nicht auf der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie grün-

den, beruht das auf seiner autonomen Entscheidung155. 

 

In materialer Hinsicht sehen Grigoleit/Herresthal einen Grund für die spezifische 

Verantwortlichkeit des Verkäufers darin, dass er aufgrund seiner Produktions-, Be-

schaffungs- oder Sachherrschaft bei typisierender Betrachtung einen erheblichen 

Kontroll- bzw. Informationsvorsprung in Bezug auf die Beschaffenheit des Kaufge-

genstandes habe (Kontrollgedanke). Dieser Kontroll- bzw. Informationsvorsprung 

des Verkäufers stehe wiederum in spezifischem Zusammenhang zur Körperlichkeit 

der Sache. Denn die physische Beherrschung bzw. Beherrschbarkeit der Sache ver-

mittle eine besonders verlässliche Kontroll- bzw. Informationsmöglichkeit156. Damit 

nehmen Grigoleit/Herresthal inhaltlich Bezug auf die Argumentation für den Aus-

schluss äußerer Umstände aus § 459 a.F. 

 

Sicher ist zuzugeben, dass die Beherrschung der Kaufsache bereits vor Kaufvertrags-

schluss den Verkäufer in die Lage versetzt, die Sache zu kontrollieren und sich über 

sie zu informieren. Was der Verkäufer erkennen und überschauen konnte, kann für 

den Eintritt der kaufrechtlichen Gewährleistungshaftung157 aber kein Kriterium sein. 

Sonst wäre auch nicht erklärbar, warum Kaufverträge über noch herzustellende 

Sachen wirksam abgeschlossen werden können158. Denn hier kann der Verkäufer die 

in der Sache selbst angelegten Merkmale von vornherein nicht erkennen und über-

                                                 
154  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
155  Siehe Erster Teil B.II.3.c)(2). 
156  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
157  Zu den verschiedenen Bedeutungen des Haftungsbegriffs: Gernhuber, Schuldverhältnis, S. 64 f. 

Hier wird Gewährleistungshaftung in dem Sinne verstanden, dass der Schuldner für sein 
vertragliches Versprechen einstehen muss. 

158  So z.B. Brox/Walker, BT, § 1 Rn. 5; Gursky, SchR BT, S. 5 f.; Schlechtriem, SchR BT, S. 8 f. 
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schauen, weil die Sache noch nicht existiert. Für den Käufer ist entscheidend, dass 

der Verkäufer seinen im Kaufvertrag übernommenen Pflichten nachkommt. Dem 

Käufer geht es nicht anders als jeder Partei, die sich auf die Vertragstreue ihres Ver-

tragspartners verlässt: Pacta sunt servanda. Es spielt allein für den Verkäufer eine 

Rolle, inwieweit er seine Leistungsfähigkeit vor Vertragsschluss überprüft. Ist er sich 

nicht sicher, darf er eine entsprechende Verpflichtung nicht eingehen oder muss das 

Risiko der Nichterfüllung mit ihren Konsequenzen tragen. Vor diese Wahl gestellt 

sieht sich jede Partei bei Vertragsschluss. Das ist keine Besonderheit des Kaufver-

trags. Bietet die physische Beherrschung der Sache eine besonders verlässliche Kon-

troll- bzw. Informationsmöglichkeit, darf der Verkäufer im Zweifel eben nur solche 

körperlichen Merkmale der Sache versprechen, bei denen er sich sicher ist, dass er 

sie einlösen kann. Das sagt doch aber nichts darüber aus, dass er nicht auch unkör-

perliche Merkmale kaufvertraglich versprechen kann.  

 

Der Kontroll- oder Informationsvorsprung des Verkäufers ist damit kein Argument 

für das Erfordernis eines spezifischen Bezugs eines Umstandes zur Kaufsache. Es 

handelt es sich um eine objektive Einschränkung des Mangelbegriffs, wohingegen 

die Vereinbarung primär die Risiken zwischen den Parteien verteilt. 

 

Als drittes Wertungskriterium führen Grigoleit/Herresthal schließlich den Gedanken 

der Vereinfachung an159. Die Regelung des Sachmangels orientiere sich vor allem an 

massenhaft getätigten Warenumsätzen. Für diese sei ein geringes Maß an individu-

ellen vertraglichen Abreden kennzeichnend. Daraus resultiere ein besonderes 

Bedürfnis, die typischen Parteierwartungen gesetzlich im Vertrag zu verankern und 

damit den Vertragsschluss zu vereinfachen. Gleichzeitig sei beim Warenkauf eine 

Typisierung der Parteierwartungen auf einer verhältnismäßig sicheren Basis möglich. 

Denn die Kaufsache bilde einen klaren Bezugspunkt für die Verkehrserwartung und 

deren wirklichkeitsnahe Rekonstruktion160. 

 

Der Gedanke der Vereinfachung ist nur bei dispositivem Gesetzesrecht von Belang. 

Ist es Aufgabe des dispositiven Gesetzesrechts, in Ermangelung von Vereinbarungen 

den typischen Willen der Parteien zu rekonstruieren161, so wird es doch durch 

                                                 
159  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
160  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
161  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
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Vereinbarungen verdrängt. Soweit die Parteien privatautonom Vereinbarungen – 

ausdrücklich oder konkludent – schließen, besteht kein Bedürfnis, diese mit disposi-

tivem Gesetzesrecht aufzufüllen. Für eine Typisierung ergo Vereinfachung ist dort 

kein Platz, wo die Parteien selbst ihre Beziehung gestalten. Wenn auch beim Waren-

kauf überwiegend nur wenige individuelle Abreden getroffen werden162, ist dies kein 

Argument für eine Vereinfachung soweit individuelle Abreden getroffen werden. 

Das ist bei § 434 I 1 aber immer der Fall. Soweit die Parteien eindeutige individuelle 

Vereinbarungen treffen, besteht weder eine Veranlassung noch eine Möglichkeit, 

Verkehrserwartungen und deren wirklichkeitsnahe Rekonstruktion in Betracht zu 

ziehen. Der übereinstimmende Parteiwille muss dann respektiert werden. Deshalb 

kann der Vereinfachungsgedanke kein Argument im Rahmen des § 434 I 1 dafür 

sein, dass die Beschaffenheit zumindest einen spezifischen Bezug zur Kaufsache 

aufweisen müsse. 

 

Der Einschluss von Umweltbeziehungen in die Beschaffenheit ist eine geradezu 

zwangsläufige Konsequenz des subjektiven Fehlerbegriffs163. Ferner ist der 

subjektive Fehlerbegriff ausschlaggebend dafür, dass die Umweltbeziehungen nicht 

qualifiziert mit der Kaufsache in Verbindung stehen müssen164. Jedem Versuch, die 

Sache selbst und ihre körperlichen Beschaffenheitsmerkmale zur Begrenzung heran-

zuziehen, wohnt ein objektives Element inne165. Abgrenzungsmaßstab ist allein die 

Parteivereinbarung166. Jeder subjektive Fehlerbegriff, der objektive Beschränkungen 

behält, bleibt auf halbem Wege stehen. Für den subjektiven Beschaffenheitsbegriff 

ist notwendig und ausreichend, dass die Leistung des Verkäufers im Hinblick auf 

ihren tatsächlichen, rechtlichen, wirtschaftlichen oder sonstigen Erfolg nicht der ver-

traglichen geschuldeten Leistung entspricht. Der Sachmangel stellt sich damit 

allgemein ausgedrückt als Erfüllungs- oder Leistungsmangel dar. 

 

(2) Äquivalenzinteresse 

 

                                                 
162  Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
163 Zur Parallele im alten Recht: Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390; Esser/Weyers, 

SchR BT II/1, § 5 II 1 b; MünchKommBGB/Westermann § 459 Rn. 18. 
164  Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 15. 
165  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 394. 
166  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 394; Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter 

Teil § 434 Rn. 16. 



42 

Wenn die Wertungen, die hinter den Begriffen stehen, entscheidend sein sollen167, 

darf ein qualifizierter Bezug des in Rede stehenden Umstandes zur Kaufsache kein 

Kriterium sein168. Ratio legis des § 433 I 2 und damit auch des § 434 I 1 ist die 

Sicherung des Äquivalenzverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung der 

Parteien169. Die Parteien verhandeln über Leistungen und Gegenleistungen. Mit dem 

und durch den Vertragsschluss wird das Äquivalenzverhältnis festgelegt. Dabei wird 

nicht für jede einzelne Leistung die entsprechende Gegenleistung festgesetzt und 

anschließend einfach die Einzelleistungen und Gegenleistungen addiert, sondern die 

einzelnen Leistungen und Gegenleistungen beeinflussen sich untereinander, wechsel- 

und gegenseitig und sind deshalb untrennbar miteinander verwoben. Das Ganze ent-

spricht hier nie der Summe der einzelnen Teile. Warum dann beispielsweise 

steuerliche Aspekte der Transaktion nicht in die Mängelgewährleistung fallen 

sollen170, ist unerfindlich. Die These, in der Regel liege keine Beschaffenheitsangabe 

des Verkäufers vor, wenn dieser unzutreffend behaupte, mit dem von ihm vertriebe-

nen Produkt seien bestimmte Steuervorteile verbunden171, lässt sich nicht halten. Es 

kommt vielmehr darauf an, ob der Verkäufer die Gewähr und damit das Risiko über-

nommen hat, das vertriebene Produkt weise bestimmte Steuervorteile auf. Das ist der 

Fall, soweit die steuerlichen Vorteile in die Vereinbarung aufgenommen worden 

sind. In diesem Fall bezahlt der Käufer den Kaufpreis für das Produkt auch, um die 

steuerlichen Vorteile zu erhalten. Der Verkäufer erhält den Kaufpreis nicht nur für 

das Produkt, sondern auch, weil er versprochen hat, das Produkt habe bestimmte 

steuerliche Vorteile. Ob der Verkäufer dies verspricht, ist Frage des individuellen 

Vertrags und damit des Einzelfalls. Eine Aufteilung nach Grundsatz und Ausnahme 

lässt sich damit nicht vereinbaren. 

 

Ferner wird behauptet, der Hinweis auf den Steuervorteil ändere grundsätzlich nichts 

an den Erwartungen des Käufers hinsichtlich der physischen Beschaffenheit der 

Sache172. Insoweit eine unverbindliche Angabe hinsichtlich des Steuervorteils nie 

etwas an den Erwartungen an die körperliche Beschaffenheit der Sache ändern kann, 
                                                 
167  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
168  Im Ergebnis auch Barnert WM 2003, 416, 418 f., der den Wegfall des § 306 a.F. als Argument 

anführt, dass die Beschaffenheitsvereinbarung keine enge Verbindung zwischen Kaufgegenstand 
und Umstandsabweichung aufweisen muss. 

169  Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412, 416; Gronstedt/Jörgens ZIP 2002, 52, 54; Tröger ZEuP 2003, 
525, 530. 

170  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
171  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
172  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
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ist dem vorbehaltlos zuzustimmen. Ob eine Angabe des Verkäufers für eine Einbe-

ziehung in den Vertrag ausreicht, ist eine Frage des Vertragsschlusses und der Aus-

legung des Vertragsinhaltes173. Ist der Steuervorteil in die Vereinbarung inkorporiert, 

kann sich an der Erwartung hinsichtlich des körperlichen Zustandes der Kaufsache 

etwas ändern, das Äquivalenzverhältnis ändert sich auf jeden Fall. Das Äquivalenz-

verhältnis setzt sich dann aus dem körperlichen Zustand der Sache und dem Steuer-

vorteil selbst zusammen, dem der gemeinsam verhandelte Kaufpreis gegenübersteht. 

Der Verkäufer kann seiner Pflicht zur Verschaffung des Steuervorteils, soweit dieser 

einen bestimmten physischen Zustand der Kaufsache voraussetzt, natürlich nur 

nachkommen, wenn die Sache insoweit der erforderlichen Körperlichkeit entspricht. 

Insofern kann man daran denken, die Vereinbarung des Steuervorteils notwendig auf 

die vereinbarte körperliche Beschaffenheit rückzukoppeln174. Vereinbart ist eine 

körperliche Beschaffenheit, die den avisierten Steuervorteil ermöglicht. Oder man 

lässt die körperliche Beschaffenheit und den Steuervorteil nebeneinander stehen. 

Geschuldet wird eine definierte körperliche Beschaffenheit sowie der Steuervorteil. 

Die mit dem Kauf verbundene (nicht ausdrücklich oder konkludent geäußerte) Er-

wartung des Käufers, einen bestimmten Steuervorteil zu erhalten, begründet nie eine 

Beschaffenheitsvereinbarung175, weil dann keine Vereinbarung, sondern nur ein im 

Rahmen des Gewährleistungsrechts unerhebliches subjektives Motiv vorliegt. 

 

Nach dem Gesagten begegnet auch die Linie des BGH, die Zusicherungsfähigkeit 

von Steuervorteilen davon abhängig zu machen, ob die betreffende Steuererleichte-

rung an das Objekt selbst oder an persönliche Voraussetzungen des Erwerbers 

anknüpft176, durchgreifenden Bedenken. In beiden Fällen sind die durch die 

verbindlichen Versprechungen des Verkäufers hervorgerufenen Erwartungen des 

Käufers in Bezug auf den wirtschaftlichen Nutzen und den Vertragszweck enttäuscht 

worden177. Das Äquivalenzinteresse des Käufers ist in beiden Fällen in gleicher Art 

und Weise gestört. Wenn beim Erwerb von Wohnungseigentum die nicht nur in Aus-

sicht gestellte, sondern verbindlich zugesagte, an Umstände in der Person des Erwer-

bers anknüpfende Steuerabschreibung nicht zutrifft, hat der Käufer nicht das 

erhalten, was ihm im Kaufvertrag versprochen wurde und wofür er den Kaufpreis 

                                                 
173  Siehe Erster Teil B.V.1. 
174  Ähnlich Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
175  Ähnlich Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
176  BGH WM 1990, 1210, 1211; BGHZ 114, 263, 267 f. 
177  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 388. 
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gezahlt hat. Weil und wenn diese Steuervorteile durch den Erwerb der Sache erzielt 

werden sollten, hat der Käufer den Kaufvertrag geschlossen und sich zur Kaufpreis-

zahlung in einer bestimmten Höhe verpflichtet. Der Verkäufer wiederum erhält den 

Kaufpreis in der vereinbarten Höhe nur, weil und wenn er auch für die Erzielung der 

Steuervorteile Gewähr bietet. Die körperliche Beschaffenheit der Kaufsache wird bei 

steuerlich motivierten Kaufverträgen regelmäßig in den Hintergrund treten. Dem 

Großteil der Erwerber von nicht selbst genutzten Immobilien in der ehemaligen DDR 

beispielsweise dürfte es im Zweifel egal gewesen sein, ob das Objekt mit beispiels-

weise Kunststoff- oder Holzfenstern ausgestattet war. Viel wichtiger waren den Er-

werbern neben den zu erwartenden Mieteinnahmen die großzügigen steuerlichen 

Sonderabschreibungen. Niemand wird ernsthaft bestreiten wollen, dass die Erwerber 

die Kaufpreise auch bezahlt haben, um in den Genuss der steuerlichen Abschrei-

bungsmöglichkeiten zu kommen. Die steuerliche Gestaltung kann damit Bestandteil 

des Äquivalenzverhältnisses sein. Sind sich die Parteien einig, dass durch den Kauf 

beim Verkäufer oder Käufer steuerliche Effekte erzielt werden, wirkt sich das 

automatisch auf das Äquivalenzverhältnis aus. Die Steuerbelastung oder -entlastung 

ist Bestandteil der Verteilungsmasse zwischen den Parteien. Der Verkäufer, dessen 

Käufer den Steuervorteil erzielt, wird mit Hinweis darauf versuchen, einen höheren 

Kaufpreis durchsetzen und so am Steuervorteil zu partizipieren. Sind beispielsweise 

mit dem Kauf eines Neuwagens bestimmte Befreiungen bei der Kfz-Steuer verbun-

den, stärkt dies die Verhandlungsposition des Verkäufers. Die in der Zukunft 

liegende Ersparnis der Kfz-Steuer entlastet das Budget des Käufers, abgezinst auf 

den Zahlungszeitpunkt. Dieser ist umso eher geneigt, einen höheren Kaufpreis zu 

bezahlen, als in Zukunft keine weiteren Aufwendungen mehr auf ihn zukommen. 

 

Das Äquivalenzkriterium bietet sich auch für weitere Zweifelsfälle als Mittel zur 

Entscheidungsfindung an. Ist eine Immobilie verkauft, die eine ungestörte Nachtruhe 

gewährleisten soll, liegt ein Verstoß gegen die Beschaffenheitsvereinbarung sowohl 

vor, wenn das Haus hellhörig ist, als auch wenn die Nachtruhe infolge schikanösen 

Störens durch die Nachbarn unterbrochen wird178. In beiden Fällen hat der Käufer 

den Kaufpreis für ein ruhiges Haus bezahlt und dieses, aus welchen Gründen auch 

immer – sei es aufgrund der baulichen Konstruktion oder des Störverhaltens der 

Nachbarn – nicht erhalten. Ist das Grundstück als erschlossen verkauft und die 

                                                 
178  A.A. bisher BGH NJW 1991, 1673, 1675. 
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ergangenen Bescheide als bezahlt deklariert179, werden diese Faktoren bereits bei der 

Bestimmung des Kaufpreises und damit beim Äquivalenzverhältnis berücksichtigt. 

Auch wer begrifflich-sprachlich Mühe hat, geliefertes Haifischfleisch als mangel-

haftes Walfleisch180 einzuordnen oder äußerlich einwandfreie Gemälde eines 

weniger berühmten Künstlers als mangelhafte Werke des berühmten Malers Jacob 

Jsaaksohn van Ruisdael181 anzusehen, wird zugeben müssen, dass der Käufer in bei-

den Fällen nicht das bekommen hat, wofür er den Kaufpreis gezahlt hat. Im einen 

Fall Walfleisch, im anderen Jacob Jsaaksohn van Ruisdael als Maler des Bildes. Ist 

eine Sologeige versprochen und wird eine gewöhnliche Orchestergeige geliefert182, 

hat der Käufer nicht das erhalten, was ihm zugesagt wurde und wofür er bezahlt hat. 

Wurde die Unbebaubarkeit des Nachbarstückes vereinbart und ist es gleichwohl be-

baubar183, hat der Käufer nicht das erhalten, wofür er den Kaufpreis gezahlt hat. Über 

die Produktionseinstellung eines bestimmten Fahrzeugtyps kann eine Beschaffen-

heitsvereinbarung getroffen werden. Ist der neue PKW als Vorgängermodell ver-

kauft, begründet die Produktionseinstellung keinen Sachmangel. Ist der PKW als 

aktuelles Modell verkauft, liegt ein Sachmangel vor, wenn die Produktion bei Ge-

fahrübergang eingestellt war. Ist das Grundstück als Ufergrundstück verkauft und 

grenzt nicht direkt an den See an184, wird der durch den Kaufvertrag intendierte Aus-

tauschzweck nicht erreicht. Sind die gelieferten Wellstegträger nicht – wie bestellt – 

40 cm, sondern nur 32 cm lang185, liegt ein Verstoß gegen die 

Beschaffenheitsvereinbarung vor. 

 

c) Wortlaut 

 

Der Wortlaut von Beschaffenheit lässt keine Beschränkung auf körperliche Merk-

male erkennen186. Beschaffenheit ist nicht auf Körperlichkeit festgelegt. Ebenso wie 

eine Sache kann auch ein Recht als unkörperlicher Gegenstand eine Beschaffenheit 

aufweisen. Die Beschaffenheit eines Gegenstandes kennzeichnet diesen und grenzt 

                                                 
179  A.A. BGH NJW 1990, 1659, 1660; NJW-RR 1994, 76, 77. 
180  RGZ 99, 147 ff. 
181  RGZ 135, 340 ff. 
182  RGZ 97, 351 ff. 
183  RGZ 161, 330 ff.; BGH WM 1971, 1382 f. 
184  BGHZ 60, 319 ff. 
185  BGH WM 1975, 562 ff. 
186  Nach Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 19 soll eine „Reibung“ mit § 90 

zugunsten der Rechtsklarheit und Stimmigkeit des Mangelbegriffs hingenommen werden. Gegen 
begriffliche Ableitungen aus dem Wortlaut: Gruber MDR 2002, 433, 435. 
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ihn von anderen ab. Der Begriff der Beschaffenheit ist also bedeutungsoffen. Unter 

ihn lassen sich körperliche wie nichtkörperliche Merkmale einer Sache subsumieren. 

Die Offenheit des Beschaffenheitsbegriffs wird auch durch die Vielzahl der Begriffe, 

die für seine Definition verwendet werden, dokumentiert. Beschaffenheit wird wahl-

weise ausgedrückt als Eigenschaft, Faktor, Umstand, Merkmal, Verhältnis, Zustand, 

Tatumstand, Kennzeichen, Begebenheit. Diese Begriffe sind vage und konturenlos. 

Oft genug erfolgt auch eine Umkehrung, also dass beispielsweise Eigenschaft als 

Beschaffenheit bezeichnet wird187. 

 

Gegen den uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff wird vorgebracht, 

dieser sei mit dem Wortlaut des § 434 I 1 unvereinbar, da Beschaffenheit auf einen 

spezifischen Zusammenhang zwischen dem mangelbegründenden Umstand und der 

Sache hindeute188.  

 

Dem ist entgegenzuhalten, dass § 434 I 1 selbstverständlich einen Bezug zur Kaufsa-

che enthalten muss. Schließlich regelt er einen Ausschnitt des Kaufs von Sachen. 

Außerdem liegt dieser Bezug zur Sache bei jedem Sachkauf vor, da der Kauf der 

Sache conditio sine qua non für alle Vereinbarungen im Rahmen des Sachkaufver-

trags ist189. Warum Beschaffenheit auf einen spezifischen oder qualifizierten Zusam-

menhang zwischen dem Umstand und der Sache deuten soll, bleibt offen. Hinzu 

kommt, dass das Wortlautargument durch die Gesetzesmaterialien weitgehend ent-

kräftet ist190. Der Gesetzgeber hat zum Ausdruck gebracht, dass bei der Auslegung 

des § 434 I 1 im Zweifel auf den Wortlaut kein gesteigerter Wert gelegt werden soll. 

Ferner widersprechen sich Grigoleit/Herresthal insofern, als sie bei der Beschaffen-

heit eine begriffliche Ableitung vornehmen191, aber bei der Einordnung von äußeren 

Umständen konstatieren, die begriffliche Definition könne für die Behandlung von 

Grenzfällen nicht ausschlaggebend sein192. 

 

d) Systematik 

 

                                                 
187  Der große Duden definiert z.B. das Wort Eigenschaft u.a. als „kennzeichnende, charakteristische 

(Teil)Beschaffenheit“. 
188  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
189  Siehe Erster Teil B.IV.1. 
190  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
191  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123 f. 
192  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
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Für den uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff spricht ferner dessen 

bessere Vereinbarkeit für Rechtskäufe und sonstige Kaufgegenstände im Sinn des 

§ 453193. Wenn Beschaffenheit bei einer Sache als Kaufgegenstand in irgendeiner 

Form an deren Körperlichkeit angebunden würde, stellte sich immer das Problem, 

wie der Beschaffenheitsbegriff für nichtkörperliche Kaufgegenstände zu verstehen 

wäre194. Eine Übernahme der Definition für den Sachkauf mit Bezug zur Körperlich-

keit schiede für diese Kaufgegenstände aus, weil sie diesen körperlichen Bezug 

naturgegeben nicht aufweisen. Gleichwohl muss auch der Begriff der Beschaffenheit 

für diese Kaufgegenstände in einer sachgemäßen195 Weise verstanden werden196. 

Methodisch ließe sich das zwar auch über die von § 453 vorgegebene entsprechende 

Anwendung des § 434 bewerkstelligen197. Für die unterschiedlichen Kaufgegens-

tände würde das aber zu einem unterschiedlichen Verständnis des Beschaffenheits-

begriffs führen. Der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff vermeidet 

eine Aufspaltung des Beschaffenheitsbegriffs nach § 434 I 1 in verschiedene Bedeu-

tungen je nach Kaufgegenstand schon im Ansatz und bietet mit seiner Ausrichtung 

auf den Äquivalenzgedanken ein überzeugendes Kriterium für alle Kaufgegenstände. 

Die Brücke, die der § 453 mit der Möglichkeit der entsprechenden Anwendung 

bietet, muss nicht belastet werden. Der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheits-

begriff ist letztlich die Konsequenz des gesetzgeberischen Anspruchs, mit den §§ 433 

ff. ein tragfähiges System für alle Kaufgegenstände bereitzustellen. Der historische 

Gesetzgeber hatte sich in § 433 a.F. noch auf Sachen und Rechte als ausdrückliche 

Kaufgegenstände beschränkt: „Theoretisch sei es richtig, daß auch andere Werthe als 

Sachen und Rechte Gegenstand eines Kaufs sein können. Die Fassung des Entw. 

schließe dies aber nicht aus. Für solche Fälle habe der Entw. sich einer besonderen 

Vorschrift enthalten, weil dasjenige, was in denselben dem Verkäufer obliege, sich 

aus dem Inhalt des Vertrags unter Berücksichtigung von Treu und Glauben und 

allenfalls der Verkehrssitte von selbst ergebe. Es empfehle sich im Interesse der 

Klarheit, an einer konkreten Gestaltung der Vorschrift festzuhalten und nicht für alle 

denkbaren Geschäfte, sondern nur für diejenigen Geschäfte Fürsorge zu treffen, de-

                                                 
193  Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412; ähnlich Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 97, wonach 

durch § 453 eine Anpassung des Begriffs der Beschaffenheit ermöglicht, wenn nicht sogar 
erzwungen wird. 

194  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400. 
195  Hier im Sinne einer inhaltlich angemessenen Weise. 
196  Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 69; Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, 

S. 400; Huber, in: Huber/Faust Rn. 16/8. 
197  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400. 
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ren Ordnung der Verkehr erfordere.“198 Klarheit und Übersichtlichkeit führt auch der 

moderne Gesetzgeber dafür an, dass die §§ 433 ff. zunächst ausschließlich den Sach-

kauf regeln199. Mit dem § 453 steht jetzt aber eine solche besondere Vorschrift zur 

Verfügung, die alle denkbaren Kaufgegenstände als Auffangnorm erfasst. Gleichzei-

tig ist inhaltlich durch die Anordnung der entsprechenden Anwendung der §§ 433 ff. 

alles und nichts entschieden. Wenn die §§ 433 ff. für alle Gegenstände möglichst 

unterschiedslos gelten sollen, bedingt dies eine Abstrahierung gegenüber dem Sach-

kauf. Die Regelungen über den Sachkauf müssen dann so abstrakt verstanden wer-

den, damit sie für sämtliche Kaufgegenstände passen. Anderenfalls werden den 

Nichtsachengegenständen die Regelungen über den Sachkauf übergestülpt, ohne 

Rücksicht auf deren Eigenheiten zu nehmen. Wenn die §§ 433 ff. umgekehrt 

zunächst spezifisch auf den Sachkauf ausgerichtet verstanden würden, müssten die 

für den Sachkauf maßgebenden Charakteristika durch die entsprechende Anwendung 

für andere Kaufgegenstände handhabbar gemacht und damit aufgelöst werden. Mit 

dem Federstrich der Anordnung der entsprechenden Anwendung hätte der Gesetzge-

ber sämtliche Probleme zwar formal elegant gelöst, indem man jede Zweifelsfrage 

dahingehend beantworten kann, dass sich die Lösung aus der entsprechenden An-

wendung der §§ 433 ff. ergebe. Die Schwierigkeiten folgen aber auf dem Fuß, weil 

offen ist, wie die entsprechende Anwendung im konkreten Fall aussehen soll200. 

Nicht ohne Grund ist bereits ein Streit entbrannt, wie § 434 für den Rechtskauf zu 

verstehen ist201. Wenn die Anordnung der entsprechenden Anwendung nicht zur 

billigen Münze verkommen soll, empfiehlt es sich, bereits die Regelungen über den 

Sachkauf möglichst homogen für alle Kaufgegenstände zu verstehen202. Wenn da-

durch eine höhere Abstraktion nötig wird, als es für den Sachkauf allein erforderlich 

gewesen wäre, lässt sich einwenden, dadurch würde die Schwierigkeit der Entschei-

dung im konkreten Fall von der entsprechenden Anwendung im Sinn des § 453 in die 

dann abstrakteren Definitionen bei den §§ 433 ff. verlagert. Das ist völlig richtig, 

                                                 
198  Prot. II, S. 51. 
199  BT-Drucks. 14/6040, S. 242. 
200  Kritisch auch Wälzholz, DStR 2002, 500, 500; Schellhammer MDR 2002, 485, 487 zum 

gesetzgeberischen Ansatz, den Rechtskauf nur in § 453 zu regeln. 
201  Gegen Sachmängelhaftung beim Nichtsachkauf: Grunewald NZG 2003, 372, 373; Huber AcP 202 

(2002), 179, 229; Weitnauer NJW 2002, 2511, 2514 f.; Büdenbender, in: AnwKomm-BGB, § 453 
Rn. 6. Dafür: Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412; Knott NZG 2002, 249, 250; von Gierke/Paschen 
GmbHR 2002, 457, 459; Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 67; differenzierend: 
Schellhammer MDR 2002, 485, 488, Oetker/Maultzsch, S. 58 ff. 

202  Dann erübrigt sich auch die Abgrenzung innerhalb des § 453 I, ob ein Rechtskauf oder der Kauf 
eines sonstigen Gegenstandes vorliegt. Zu diesem Problem beim Unternehmenskauf: Lange ZGS 
2003, 300 ff. 
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lässt sich aber nicht vermeiden, weil die inhaltlichen Probleme nicht durch formale 

Zuordnungen gelöst werden können. Zwischen dem Bestreben, eine möglichst 

einfache und übersichtliche gesetzliche Regelung zur Verfügung zu stellen, und 

gleichzeitig der unüberschaubar großen Anzahl an diversen und auch komplexen 

Kaufgegenständen inhaltlich gerecht zu werden, besteht ein Zielkonflikt. Das Mittel, 

um diese divergierenden Ziele bestmöglich zum Ausgleich zu bringen, sind abstrakte 

Definitionen wie eben der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff bei 

§ 434 I 1. Er stellt die inhaltliche Ausweichreaktion auf das Bestreben dar, formal 

eine möglichst einfache gesetzliche Regelung geschaffen zu haben. Der Vorteil, den 

der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff gegenüber der entsprechenden 

Anwendung nach § 453 bietet, ist seine Transparenz. Er zeigt das maßgebliche 

Kriterium für die Sachmängelhaftung, die Verletzung einer kaufvertraglichen Pflicht, 

auf. Demgegenüber suggeriert der § 453 vermeintlich einfache Lösungen, wo keine 

bestehen (können). Dem § 453 kommt insofern ein erhebliches Täuschungspotential 

zu. Durch einen Federstrich des Gesetzgebers mögen zwar komplexe Probleme ge-

schaffen werden – selbige lassen sich durch einen Federstrich des Gesetzgebers, wie 

in § 453 geschehen – aber nicht lösen203. Der historische Gesetzgeber, der sich auf 

den Sach- und Rechtskauf beschränkte, war in dieser Hinsicht womöglich klüger und 

ehrlicher als der moderne, der vorgibt, für alle Probleme eine Lösung parat zu halten. 

 

In systematischer Hinsicht sind mehrere Konzepte denkbar, wie sich körperliche und 

unkörperliche Merkmale einer Sache einordnen lassen: 

 

Sachmängel nach § 434 I beschränken sich auf die körperlichen Merkmale der 

Sache. Ein Sachmangel wäre danach ein sachlicher, also körperlicher Mangel. Dem-

gegenüber könnten unkörperliche Mängel als Rechtsmängel im Sinn des § 435 

definiert werden204. Ein ähnliches Konzept hatte Flume zum alten Kaufgewähr-

leistungsrecht in Abweichung zu der herrschenden Meinung entwickelt205. Danach 

sollten „sachliche“, demnach körperliche Eigenschaften der Kaufsache einen Sach-

mangel begründen können. Die „rechtlichen“, also unkörperlichen Umstände, die zu 

                                                 
203  Mit Ausnahme der Probleme, die durch einen Federstrich geschaffen wurden. Vgl. BT-

Drucks. 15/1096. 
204  Ebenso wenig wie Sach- und Rechtskauf die möglichen Kaufgegenstände erschöpfen, deckt das 

Begriffspaar sachlicher und rechtlicher Mangel nicht alle möglichen Mängel ab. Um eine 
lückenlose Erfassung zu gewährleisten und Unschärfen in Randbereichen zu vermeiden, ist es 
nötig, sachlich und rechtlich mit körperlich und nichtkörperlich gleichzusetzen. 

205  Flume, Eigenschaftsirrtum, S. 159 - 171. 
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einer Einschränkung des vertraglich vorausgesetzten Gebrauchs dienten, sollten aus-

schließlich zur Rechtsmängelhaftung führen. Damit übertrug Flume gewissermaßen 

den subjektiven Fehlerbegriff des § 459 a.F. auf die Rechtsmängelhaftung206. 

Unter der alten Rechtslage war diese Aufspaltung nicht einwandfrei. Denn das Ge-

währleistungsrecht der §§ 459 ff. a.F. war mit „Gewährleistung wegen Mängel der 

Sache“ überschrieben. Demgegenüber stellte die Gleichsetzung von „Mängel der 

Sache“ und „Sachmängel“, wenn Sachmangel als rein sachlicher ergo körperlicher 

Mangel verstanden wird, eine unzulässige, weil inhaltlich und sprachlich verkür-

zende Gleichsetzung dar. Bei „Mängel der Sache“ blieb offen, ob körperliche und 

unkörperliche Umstände erfasst waren. Während § 434 a.F. für den Sach- und 

Rechtskauf galt und ein Rechtsmangel von vornherein nur unkörperliche Merkmale 

aufweisen konnte, waren die §§ 459 ff. a.F. als Regelung für den Sachkauf für kör-

perliche und unkörperliche Merkmale offen. Dieser Einwand ist nach der Schuld-

rechtsreform hinfällig. Denn die §§ 433 ff. gelten zuvörderst nur für den Sachkauf 

und § 434 sowie § 435 gelten für den Sachkauf gleichermaßen. 

 

Man muss sich aber die Frage stellen, welchen Sinn eine solche Zuordnung der kör-

perlichen und unkörperlichen Merkmale zu Sach- und Rechtsmangel macht. Der 

Mangel wird zunächst in Sach- und Rechtsmangel gespalten und anschließend bei 

§ 437 wieder zusammengeführt. Es hätte seitens des Gesetzgebers näher gelegen, 

gleich einen einheitlichen Mangelbegriff zu etablieren. Im Widerstreit der Pole Ein-

heitlichkeit und Differenzierung hat der Gesetzgeber damit eine an sich überflüssige 

Differenzierung vorgenommen. Unterschiede zwischen Sach- und Rechtsmängel-

haftung bestehen zum einen nur hinsichtlich der Verjährung nach § 438 I Nr. 1207. 

Danach verjähren die Ansprüche gemäß § 437 Nr. 1 und 3 bei bestimmten Rechten 

nach 30 Jahren. Wenn man unter den Sachmangel auch die unkörperlichen Merk-

male der Sache zieht, sind damit auch alle rechtlichen Umweltbeziehungen – und 

damit auch die in § 438 I Nr. 1 genannten Rechte – erfasst. Für diese Rechte käme 

                                                 
206 Die Differenzierung zwischen Sach- und Rechtsmangel im alten Recht – besonders in den 

Rechtsfolgen – war deren Hauptschwäche, obwohl beide der Sicherung des 
Äquivalenzverhältnisses dienten (vgl. etwa Staudinger/Köhler § 434 Rn. 2; Staudinger/Honsell 
Vorbem zu §§ 459 Rn. 15). 

207  Nach Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 75 sollen Beschaffenheits- und Rechtsmangel 
eine umgekehrte Beweislastverteilung haben. § 435 S. 1 wiederholt aber nur § 903. Verkauft ist 
üblicherweise unbelastetes Eigentum an der Sache (ähnlich Huber ZGR 1972, 395, 404). Genauso 
ist hilfsweise nach § 434 I 2 Nr. 2 die übliche Beschaffenheit geschuldet. Wer von der Üblichkeit 
zu seinen Gunsten abweichen will, trägt hierfür die Beweislast. Vgl. Büdenbender, in: 
AnwKomm-BGB, § 434 Rn. 6. 
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weiterhin § 438 I Nr. 1 zur Anwendung. Die Rechtsnatur dieser Rechte bestimmt 

sich unabhängig davon, ob sie formal dem Sach- oder dem Rechtsmangel zugeordnet 

werden. Der zweite Punkt, in dem sich Sachmangel und Rechtsmangel unterschei-

den, ist § 443 II. Dabei handelt es sich aber um eine bloße Vermutungsregel, die 

zudem noch missglückt ist208. 

 

Die Zuordnung der körperlichen Beschaffenheit zum Sachmangel und der nicht-

körperlichen Beschaffenheit zum Rechtsmangel wären konstruktiv möglich. Die 

Integration in den Sachmangel ist einfacher. Auf diese Weise vermeidet man eine 

fruchtlose begriffliche Abgrenzung. 

 

Innerhalb des Sachmangels nach § 434 I kommen wiederum verschiedene Varianten 

in Betracht: 

 

Der Sachmangel nach § 434 I 1 wird auf körperliche Mängel der Sache beschränkt. 

Die vereinbarte Beschaffenheit der Sache wäre danach die Summe ihrer vereinbarten 

einzelnen körperlichen Merkmale. Unkörperliche Aspekte der Sache ließen sich 

§ 434 I 2 Nr. 1 zuordnen. Haben sich die Parteien über einen bestimmten Verwen-

dungszweck geeinigt, kann nicht mehr ausschlaggebend sein, ob die fehlende 

Eignung ihren Grund in der Sache selbst oder in sonstigen äußeren Umständen hat209. 

Auch bei § 434 I 2 Nr. 1 müssen für die Bestimmung des Sachmangels alle Um-

stände berücksichtigt werden, welche in die Vereinbarung einbezogen worden 

sind210. Körperliche und unkörperliche Merkmale der Sache fänden sich also inner-

halb der Vereinbarung der Parteien wieder. Die Vereinbarung wäre das gemeinsame 

Element von § 434 I 1 und 2 Nr. 1, das vor die Klammer gezogen würde. Verein-

barungen über körperliche Merkmale würden von § 434 I 1 als Beschaffenheits-

vereinbarung erfasst, während unkörperliche Merkmale auch von der Vereinbarung 

der Geeignetheit der Sache zum vorgesehenen Verwendungszweck nach § 434 I 2 

Nr. 1 umschlossen würden. 

 

                                                 
208  Siehe Zweiter Teil C. 
209  Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412. 
210  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 399. 
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Alternativ kann bereits die Beschaffenheit nach § 434 I 1 körperliche wie 

unkörperliche Merkmale beinhalten211. Die Betonung der Beschaffenheitsvereinba-

rung nach § 434 I 1 liegt dann auf Vereinbarung. Die Abgrenzung zwischen § 434 I 1 

und 2 Nr. 1 muss sich nach anderen Kriterien richten212. 

 

Auch innerhalb des § 434 I 1 empfiehlt sich die Vermeidung künstlicher Abgrenzun-

gen. Körperliche wie nichtkörperliche Umstände sollten schon innerhalb des § 434 I 

1 ihren Platz finden. § 434 I 1 bestimmt als einleitende Norm zuvörderst den An-

wendungsbereich des Sachmangels. Alle relevanten Merkmale sollten an den Kopf 

der Vorschrift gestellt werden. Eines Rückgriffs auf § 434 I 2 Nr. 1 bedarf es nicht. 

 

In systematischer Hinsicht ist die Einbeziehung körperlicher wie nichtkörperlicher 

Merkmale in § 434 I 1 am zweckmäßigsten. 

 

e) Richtlinienkonforme Auslegung 

 

Teilweise wird vertreten, bei der Auslegung von Beschaffenheit helfe der nahe 

liegende Blick auf die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie nicht weiter213. Denn auch hier 

sei offen, ob und inwieweit die Beziehungen der Kaufsache zur Umwelt einen Sach-

mangel konstituieren können214. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie hilft aber doch 

weiter: Denn wenn Umweltbeziehungen von der Vertragsmäßigkeit des Verbrauchs-

gutes nicht ausgeschlossen werden können, ist es vor dem Hintergrund einer richt-

linienkonformen Auslegung geboten, diese zur Sicherheit in den Sachmangelbegriff 

einzubeziehen215. 

 

Damit ist auch das Schicksal des Arguments vorgezeichnet, das allgemein gefasste 

Kriterium der Vertragsmäßigkeit der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie könne nicht für 

einen uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff angeführt werden, da sich 

dieses ebenfalls auf das Verbrauchsgut bzw. auf dessen Eigenschaften beziehe216. 

Art. 2 I lässt sich folgendermaßen aufgliedern: Der Verkäufer ist verpflichtet. Zu was 

                                                 
211  Vgl. dazu die Parallele bei Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 390 für § 459 a.F. 
212  Siehe Erster Teil C.II. und III. 
213  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 397. 
214  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 397. 
215  Zu diesem Zusammenhang siehe Erster Teil B.II.3.c)(2). 
216  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
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ist der Verkäufer verpflichtet? Zur Lieferung von Gütern. Zur Lieferung welcher 

Güter? Vertragsgemäßer. Der Kaufvertrag bildet die letzte Instanz hinsichtlich der 

Frage, zu was der Verkäufer verpflichtet ist. Der Bezug, den die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie zwischen Kaufvertrag und Verbrauchsgut verlangt, konkretisiert nur 

das allgemeine Prinzip des pacta sunt servanda für den Verbrauchsgüterkauf. Art. 2 I 

könnte auch inhaltsgleich folgendermaßen formuliert sein: Der Verkäufer ist ver-

pflichtet, den Kaufvertrag zu erfüllen. Mit der Aufnahme des Verbrauchsguts ist nur 

klargestellt, dass der Kaufgegenstand ein Verbrauchsgut ist. Anders ausgedrückt: 

Welches Kriterium korrespondiert besser mit der Allgemeinheit der Vertragsmäßig-

keit als ein uneingeschränkt subjektiver Beschaffenheitsbegriff? Grigoleit/Herresthal 

stellen selbst fest, dass die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie für die diffuse Einschrän-

kung durch das Unmittelbarkeitskriterium beim alten Fehlerbegriff keinen Anhalt-

punkt biete217. Mit der Forderung eines spezifischen Bezugs anstelle eines 

unmittelbaren wird nur ein diffuser Begriff durch einen anderen ausgetauscht. Die 

Allgemeinheit der Vertragsmäßigkeit zwingt zur Verwerfung jedes qualifizierten 

oder spezifischen Bezugs. Sollte der uneingeschränkte Beschaffenheitsbegriff nicht 

von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie gefordert sein, ist dies unschädlich, weil dann 

eine richtlinienüberschießende Umsetzung vorliegt. 

 

Auch das Argument, bei der Vermutung des Art. 2 II werde auf die „Eigenschaften“ 

(lit. a und d) sowie auf die „Beschaffenheit“ (lit. d) abgestellt, spricht nicht gegen 

den uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff218. Denn zum einen handelt 

es sich um eine widerlegbare Vermutung, die insofern nicht abschließend ist. Zum 

anderen setzt dieses Argument Bedeutungen gleich, die unterschieden werden müs-

sen. Um ein Argument gegen die uneingeschränkt subjektive Beschaffenheit zu sein, 

müssen Eigenschaft und Beschaffenheit mit dem Inhalt ihrer hergebrachten 

nationalen Vorprägung verstanden werden. Eigenschaft und Beschaffenheit im Sinn 

des Art. 2 II sind aber gemeinschaftsrechtliche Begriffe. Den gemeinschaftsrechtli-

chen Begriffen wird somit die nationale Bedeutung beigelegt219. 

 

Ferner könnte geltend gemacht werden, die Gleichstellung von Montagemängeln 

durch Art. 2 V mit der Vertragswidrigkeit nach Art. 2 I sei entbehrlich, wenn 

                                                 
217  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 124. 
218  So aber Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 120. 
219  Zur autonomen Begriffsbildung im Gemeinschaftsrecht siehe Erster Teil B.II.3.c)(1). 
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ohnehin alle Vertragsverstöße die kaufvertragliche Haftung auslösten. In diesem Fall 

ließe sich zum einen Art. 2 V zwanglos als deklaratorische Vorschrift einordnen, die 

das allgemeine Prinzip der Vertragsmäßigkeit nur nochmals für Montagemängel be-

kräftigt und klarstellt. Zum anderen kann die Erwähnung der Montagemängel auf 

einem unterschiedlichen gemeinschaftsrechtlichen und nationalen Verständnis des 

Kaufvertrags beruhen. Sollten nämlich in einem Mitgliedsstaat Montagemängel nicht 

vom Kaufvertrag erfasst werden und die inhaltliche Bestimmung dessen, was ein 

Kaufvertrag ist, dem Mitgliedsstaat überlassen sein220, musste der Richtliniengeber 

ausdrücklich Montagemängel in die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie einbeziehen. Gibt 

die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie in Übereinstimmung mit dem Grundsatz des Vor-

rangs des Gemeinschaftsrechts selbst Maß, was ein Kaufvertrag ist, ist Art. 2 V nur 

deklaratorisch. 

 

3. Zwischenergebnis 
 

Das Äquivalenzinteresse des Käufers an einer vertragsgemäßen Leistung ist der tra-

gende Grund für die Gewährleistungshaftung des Verkäufers. Der Beschaffenheits-

begriff geht über die alten Fehler- oder Eigenschaftsbegriffe hinaus221. Hinsichtlich 

des Erfordernisses eines Bezuges der Kaufsache zur Beschaffenheit bestehen zwei 

Möglichkeiten, dieses zu handhaben. Entweder verwirft man das Erfordernis des 

Bezugs ganz222. Oder man bejaht es stets, weil jede Umweltbeziehung 

denknotwendig einen Bezug zur Kaufsache aufweist. In der Sache ergeben sich keine 

Unterschiede. Die Aufnahme des Begriffs der Beschaffenheit in § 434 I 1 ist nicht 

mehr als eine rein sprachliche Variable. 

 

                                                 
220  Zur Möglichkeit der Aufrechterhaltung des nationalen Vertragsverständnisses siehe Erster Teil 

B.II.3.c)(1). 
221  Ehmann/Sutschet, S. 197; Schaub AcP 202 (2002), 757, 764; Seibt/Reiche DStR 2002, 1135, 1138; 

Dauner-Lieb/Thiessen ZIP 2002, 108, 110 „kein Typenzwang mehr“; Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 
412; Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 20; Gaul ZHR 166 (2002), 35, 45 
f.; Rehberg ZGS 2002, 456, 459 für Unternehmen; im Ergebnis z.B. auch Gursky, SchR BT, S. 10, 
der jeden wertbildenden Faktor als Beschaffenheit anerkennt; offen gelassen bei 
Hilgard/Kraayvanger MDR 2002, 678, 679; Wunderlich WM 2002, 981, 985. 

222  So wohl Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412, die auch gänzlich außerhalb der Sache liegende 
Umstände in die Beschaffenheit einbeziehen. 
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V. Vorrang der Vereinbarung gegenüber der 

Beschaffenheit 
1. Vereinbarung 
 

Gegen den uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff wird weiter vor-

gebracht, dieser beachte nicht ausreichend, dass die Sonderregelungen der Mangel-

haftung vor allem den Inhalt der vertraglichen Pflichten des Verkäufers 

bestimmten223. § 434 I sehe Erleichterungen für die Einbeziehung von Umständen in 

den Vertrag vor, die nicht für alle Angaben des Verkäufers oder Erwartungen des 

Käufers im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag gälten224. 

 

Ob und welche Umstände Bestandteil des Vertrags werden, ist im Rahmen des § 434 

I 1 anhand der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre zu beurteilen225. Die Vereinbarung 

im Sinn des § 434 I 1 setzt wie üblich zwei übereinstimmende Willenserklärungen 

voraus226. Genauer gesagt ist sie Bestandteil der Willenserklärungen, die im Ergebnis 

zum Kaufvertrag führen. Der Vertragsschluss wird damit nicht vereinfacht227. Des-

halb ergibt auch der Vorwurf der Vernachlässigung des § 433 I 1 als Ausdruck der 

Primärpflicht keinen Sinn. Selbstverständlich ist die Einbeziehung des jeweiligen 

Umstandes in die Verpflichtungserklärung des Verkäufers die dogmatische Voraus-

setzung für dessen Erfüllungshaftung228. Das ist beim Kaufvertrag genauso wie bei 

jedem anderen schuldrechtlichen Vertrag229. Es ist auch völlig richtig, dass kein sinn-

voller Grund dafür erkennbar ist, den Verkäufer für alle vorvertraglichen Angaben, 

die nicht in spezifischem Zusammenhang mit der Sache stehen, auf das Erfüllungs-

interesse haften zu lassen230. Das behauptet der uneingeschränkte Beschaffenheits-

begriff auch gar nicht. Für ihn bildet der Vertrag die Scheidelinie zwischen der 

vertraglichen Einstandspflicht und grundsätzlich unverbindlichen vorvertraglichen 

                                                 
223  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
224  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
225  Ähnlich Barnert WM 2003, 416, 423; wohl auch Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 233. 
226  Huber, in: Huber/Faust Rn. 12/25; unklar Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 71, wonach 

unmittelbar vom Verkäufer gegenüber dem Käufer gegebene Erklärungen den Tatbestand der 
Beschaffenheitsvereinbarung erfüllen. 

227  A.A. Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. 
228  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
229  Eine Sonderstellung nehmen insoweit nur die Naturalobligationen ein. 
230  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123, die Haftung wohl bezogen auf Schadensersatz als 

Rechtsfolge verstehen. 
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Angaben. Eine generelle Erfüllungshaftung für alle Angaben mag den strengen An-

forderungen, die an diese gestellt werden, widersprechen231. Der uneingeschränkt 

subjektive Beschaffenheitsbegriff fordert aber keine generelle Erfüllungshaftung für 

alle Angaben, sondern nur eine Einstandspflicht für solche Angaben, für die diese 

auch vertraglich übernommen wurde232. Man wird umgekehrt fragen müssen, warum 

für vorvertragliche Angaben, die in spezifischem Zusammenhang mit der Sache ste-

hen, die Sachmängelhaftung eintreten soll. Dadurch werden die klaren Grenzen zwi-

schen Schuldverhältnissen nach § 311 II und vertraglichen Schuldverhältnissen 

verwischt. Löst man den Beschaffenheitsbegriff vom spezifischen Sachzusammen-

hang, so folgt daraus nicht, dass die Sachmangelhaftung bei der Enttäuschung 

jeglicher vernünftigen Erwartung des Käufers eingreifen müsste233. Für § 434 I 1 

kann die vernünftige Erwartung des Käufers kein Datum sein. Ob die Erwartungen 

des Käufers oder Verkäufers vernünftig oder unvernünftig sind, ist im Rahmen der 

§§ 134, 138, 242 irrelevant. Die privatautonom getroffene Vereinbarung verlangt 

Respekt ohne Rücksicht auf objektive Vernünftigkeitserwägungen. Der Vertrag 

selbst bietet die beste Gewähr dafür, dass die Abreden vernünftig sind. Im Zweifel 

wissen die Parteien selbst am besten, was für sie vorteilhaft ist. Vernünftig ist in aller 

Regel, was vereinbart ist. Umgekehrt ist vereinbart, was vernünftig ist. Wer der An-

sicht ist, der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff sei nicht 

praktikabel234, verneint in letzter Konsequenz auch die Leistungsfähigkeit der 

allgemeinen Rechtsgeschäftslehre in der Praxis. 

 

Art. 2 II a) lässt seinem Wortlaut nach hingegen die vom Verkäufer gegebene Be-

schreibung für die Vertragsmäßigkeit ausreichen. Eine Auflösung der grundlegenden 

deutschen Zivilrechtsdogmatik ist nicht veranlasst. Zum einen stellt Art. 2 II 2 a) nur 

eine Vermutung für die Vertragsmäßigkeit dar235. Zum anderen kann die Be-

schreibung des Verkäufers mit der allgemeinen Vertragsdogmatik in Einklang 

gebracht werden, indem die Beschreibung Grundlage einer die Beschreibung 

                                                 
231  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
232  Barnert WM 2003, 416, 423 weist zu Recht auf die Tatsache hin, dass von den 

Verhandlungsgegenständen stets nur ein Bruchteil in die Vereinbarung aufgenommen wird; 
unklar: Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 233. 

233  A.A. Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
234  In diese Richtung: Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 123. 
235  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400. 
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enthaltenden Beschaffenheitsvereinbarung wird236. Friktionen mit der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie lassen sich von vornherein vermeiden, indem und 

wenn die Einbeziehung von einseitigen Beschreibungen in den Vertragsschluss über 

die Auslegung erfolgt237. Davon geht auch der Gesetzgeber aus, indem er eine 

vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung im Sinn des § 434 I 1 bejaht, wenn der 

Käufer vor dem Hintergrund der Beschreibung den Kaufvertrag schließt238. Fraglich 

ist demgegenüber, ob Art. 2 II a) auch einseitige Beschreibungen des Verkäufers 

erfassen wollte239. Das ist abzulehnen. Denn der Verkäufer hätte es sonst in der 

Hand, die Vertragsmäßigkeit der Sache einseitig zu bestimmen240. Einseitige 

Beschreibungen sind nur dann beachtlich, wenn sie in die vertragliche Vereinbarung 

der Parteien aufgenommen worden sind241. Dadurch verlieren sie gleichzeitig ihre 

Einseitigkeit. Für die Einbeziehung einseitiger Beschreibungen in den Vertrags-

schluss gilt insofern nichts anderes als für andere Verträge auch. Sind vor Vertrags-

schluss Verhandlungen geführt worden, werden die bei den Verhandlungen 

gefundenen Ergebnisse üblicherweise mit und durch den Vertragsschluss in den 

Vertrag transferiert242. Steht fest, dass ein Vertrag geschlossen wurde, greift man 

mangels ausdrücklicher Regelungen im Vertrag selbst auf die Vertragsverhand-

lungen zurück. Genauso ist es bei einseitigen Beschreibungen des Verkäufers: Wenn 

der Käufer der Beschreibung durch den Verkäufer nicht widersprochen hat, wird 

man davon ausgehen dürfen, dass die Beschreibung in den Vertrag übernommen 

wird und deshalb das Leistungsprogramm des Verkäufers festlegt. Insofern können, 

wenn der Vertrag selbst hierzu nicht ausdrücklich Stellung nimmt, die Willens-

erklärungen der Parteien ausgelegt werden, dass der Vertrag auf die vor Vertrags-

                                                 
236  Schlechtriem, in: Ernst/Zimmermann, S. 214; Ernst/Gsell ZIP 2000, 1410, 1414; Looschelders, in: 

Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400; Oechsler § 2 Rn. 88. 
237  Huber, in: Huber/Faust Rn. 12/27; Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400. 
238  BT-Drucks. 14/6040, S. 212. 
239  Vgl. dazu Huber, Kaufrecht – Made in Europe!, S. 297, 300 f. m.w.N.; Westermann JZ 2001, 530, 

532. 
240  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400. 
241  Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 400; Westermann JZ 2001, 530, 532; wohl 

auch Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 233; a.A. Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 71. 
Der Gegenschluss von § 434 I 3 überzeugt nicht, da § 434 I 3 Teil des dispositiven Rechts ist, 
während es bei § 434 I 1 um die Ermittlung des Willens der Parteien geht. 

242  Missverständlich Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 233, wonach eine 
Beschaffenheitsvereinbarung ohne weiteres vorliegen soll, sofern die Parteien anlässlich der 
Vertragsverhandlungen übereinstimmend und ausdrücklich individuelle Beschaffenheiten des 
Kaufgegenstandes angesprochen haben. Entscheidend ist immer der Vertragsschluss und nicht die 
Verhandlungen. Im Regelfall können aber die Vertragsverhandlungen zur Ausfüllung des 
Vertragsinhalts benutzt werden. Dies gilt selbstverständlich umso mehr, als die Parteien die 
Merkmale des Kaufgegenstandes im Einzelnen ausgehandelt haben. 
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schluss gegebene Beschreibung durch den Verkäufer Bezug nimmt243. Der Käufer 

wird Angaben des Verkäufers nach §§ 133, 157 schwerlich als unverbindlich 

ansehen, sondern darin einen Teil des Angebots des Verkäufers erkennen, dem er 

dann zumindest konkludent zustimmt244. 

Wenn eine solche Auslegung im Einzelfall nicht möglich ist und die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie entgegen der hier vertretenen Ansicht echte einseitige 

Angaben in ihren Geltungsbereich einbezieht, bietet die Fiktion einer stillschweigen-

den Willenserklärung die Möglichkeit, das tradierte Vertragsverständnis mit den 

Vorgaben der Richtlinie in Einklang zu bringen. 

 

In allen anderen Fällen sind Aussagen mit Vorsicht zu genießen, wonach die An-

forderungen an eine Beschaffenheitsvereinbarung nicht zu hoch gesteckt werden 

dürfen245. Man wird schlechterdings nicht behaupten können, dass die Anforderun-

gen an die Beschaffenheitsvereinbarung hoch oder niedrig anzusetzen sind. Sie sind 

genauso hoch oder niedrig wie bei jedem anderen Vertrag auch. Eine zu niedrige 

Schwelle für Beschaffenheitsvereinbarungen läuft Gefahr, anstatt der Ermittlung des 

hypothetischen oder realen Parteiwillens unreflektiert die Äußerungen des Verkäu-

fers im Wege einer Fiktion für den Vertrag zugrunde zu legen. Die auf die leichte 

Schulter genommene Annahme von stillschweigenden Willenserklärungen beinhaltet 

und verwirklicht immer das Risiko, die Anforderungen, die an Willenserklärungen 

gestellt werden, im Interesse des gewünschten Ergebnisses zu überspielen. Die 

Privatautonomie würde so missachtet, weil Angaben entgegen dem Willen der Par-

teien Vertragsbestandteil würden. Dies wäre nur dann gerechtfertigt, wenn die 

richtlinienkonforme Auslegung des Art. 2 II a) dazu zwingen würde. Umgekehrt 

missachtet eine zu hohe Schwelle für die Beschaffenheitsvereinbarung die Privat-

autonomie genauso. Denn dem übereinstimmenden Parteiwillen würde die Anerken-

nung versagt. Die Anforderungen an eine Beschaffenheitsvereinbarung richten sich 

also im Ergebnis nach den allgemein für Willenserklärungen und deren Auslegung 

geltenden Regeln246. 

 

                                                 
243  Zur ergänzenden Auslegung in Abgrenzung zur konkludenten Willenserklärung: Medicus, AT, 

S. 131 ff. 
244  Oechsler § 2 Rn. 88. 
245  Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 71. 
246  Oechsler, § 2 Rn. 88, wonach der Rechtsbindungswille die Grenze zwischen bloßen Aussagen des 

Verkäufers und dem Angebot auf Abschluss einer Beschaffenheitsvereinbarung ist. 
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Ist die dogmatische Einteilung damit klar, kann die Entscheidung in der Praxis mit 

hohen Schwierigkeiten behaftet sein. Der Grat zwischen bloßen Angaben und ins-

besondere stillschweigenden Willenserklärungen kann schmal sein. Sich auf diesem 

Grat im Einzelfall sicher zu bewegen und eine Entscheidung in die eine oder andere 

Richtung zu treffen, ist eine originäre Aufgabe des Gerichts, das sich dazu der ge-

samten Bandbreite der juristischen Argumentation bedienen kann. 

 

2. Äquivalenzinteresse als Grund und Grenze der Sachmängel-

haftung 
 

Ist die Sicherung des Äquivalenzverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung 

Grund der Sachmängelhaftung, verbindet sich damit die Frage, ob sie auch deren 

Grenze ist. 

 

Nach früherem Recht wurde das Äquivalenzinteresse aufgespalten und unterschied-

lichen Regelungen unterworfen. Umstände, die einen Mangel begründeten, wurden 

nach §§ 459 ff. a.F. behandelt. Umstände, die wegen der zwingenden Einschränkun-

gen des Mangelbegriffs keinen selbigen begründen konnten, aber gleichwohl verein-

barungsfähig und in das Äquivalenzinteresse einbezogen waren, wurden nach 

allgemeinen Regeln behandelt und häufig als selbstständige Garantieverträge 

qualifiziert247. Fraglich ist, ob es für diese Differenzierung, die auf Begrifflichkeiten 

beruhte, eine wertungsmäßige Rechtfertigung gab. 

 

Huber führte aus, die Bestimmung des § 459 I a.F. diene dazu, den Grundgedanken 

des synallagmatischen Vertrags, die wechselseitige Abhängigkeit von Leistung und 

Gegenleistung, in einem praktisch besonders wichtigen Sonderfall zu verwirkli-

chen248. Sinn des Kaufvertrags sei es, dass die Parteien ihre beiderseitigen Leistun-

gen als wertgleich gelten lassen wollen249. In diesen beiden Sätzen zeigt sich das 

Dilemma eines Mangelbegriffs, der zwingenden Einschränkungen unterworfen ist, 

ohne auf die zugrunde liegenden Wertungen umfassend Rücksicht zu nehmen. Wel-

chen Grund gibt es, den grundlegenden Gedanken für einen wichtigen Sonderfall 

umzusetzen und für weniger wichtige Fälle nicht in derselben Art und Weise? Ent-
                                                 
247  Zur herkömmlichen Terminologie bei Garantien: Soergel/Huber § 459 Rn. 202 ff. 
248  Soergel/Huber § 459 Rn. 19. 
249  Soergel/Huber § 459 Rn. 19. 
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weder wird man zu dem Ergebnis kommen müssen, dass der Gedanke derart grund-

legend ist, dass er eine einheitliche Regelung für alle Fälle erfordert oder dass er 

nicht grundlegend ist und deshalb auch kein zentrales Abgrenzungskriterium sein 

kann. Bezogen auf den Nutzenwert für die Differenzierung ist zu fragen: Sind die 

Unterschiede zwischen den mangelbegründenden Umständen und den außerhalb des 

Mangels stehenden Umständen so groß, dass sie eine Differenzierung rechtfertigen? 

Die Antwort lautet: Sie sind es nicht. Das Äquivalenzprinzip gibt für beide gleich 

Maß250. Die Umstände, die bisher zur Annahme eines Mangels geführt haben, mögen 

regelmäßig innerhalb des Äquivalenzverhältnisses einen hohen Stellenwert einge-

nommen haben. Das ändert aber doch nichts an der Tatsache, dass sich das 

Äquivalenzverhältnis, das einheitlich im Kaufvertrag Ausdruck gefunden hat, auf 

alle Umstände bezieht, über die sich die Parteien einig waren. Es ist den Parteien 

überlassen zu entscheiden, welche Umstände für sie im Rahmen des Kaufvertrags 

wichtig sind und nicht obskuren Abgrenzungskriterien wie der Unmittelbarkeit, des 

spezifischen Bezugs oder dergleichen. 

 

Auf § 434 I 1 übertragen ist das Äquivalenzinteresse die einzige Begrenzung für den 

Sachmangel. Geht man davon aus, dass sich die Parteien ökonomisch verhalten, wird 

es in einem Kaufvertrag keine Vereinbarungen inhaltlicher Art geben, die nicht in 

das Äquivalenzinteresse einbezogen sind. 

 

3. Abgrenzung zum allgemeinen Leistungsstörungsrecht 
 

Ist das Äquivalenzverhältnis Grund und Grenze der Sachmängelhaftung wird die 

Abgrenzung zum allgemeinen Leistungsstörungsrecht vordringlich. Die These in 

Anlehnung an Rabel251, wonach eine Begrenzung des Begriffs des Mangels noch so 

lange nötig ist, als – leider noch! – Sonderregeln für die Gewährleistung existieren, 

stellt nur die halbe Wahrheit dar. Eine Begrenzung des Begriffs des Mangels erübrigt 

sich, wenn alle Pflichten aus dem Kaufvertrag den Regelungen für die Gewähr-

leistung unterstellt werden252. Um Wertungswidersprüche zu vermeiden, wird das 

allgemeine Leistungsstörungsrecht wieder in die Klammer des besonderen Schuld-

                                                 
250  Ähnlich Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 388. 
251  Rabel, Warenkauf, S. 148. Genauso Looschelders, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 396. 
252  Unklar insoweit Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 17. 
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verhältnisses Kauf gezogen. Die formale Technik des „Vor-die-Klammer-Ziehens“ 

findet ihre Grenze in den materialen Wertungen253. 

 

Für die Einbeziehung aller Pflichten aus dem Kaufvertrag in die Pflicht zur Sach-

mangelfreiheit streitet die amtliche Überschrift, wonach in § 433 die vertrags-

typischen Pflichten beim Kaufvertrag geregelt sind. Eine begriffliche Ableitung führt 

dazu, dass ein Kaufvertrag neben typischen Pflichten auch nichttypische enthalten 

kann. Auch die allgemeine Vertragstypenlehre kommt zum gleichen Ergebnis. Mit 

§ 433 beschreibt der Gesetzgeber den Typus des Kaufvertrags bei Sachen als Kauf-

gegenstand. Ein Typus liegt vor, wenn Gesetz oder Gewohnheitsrecht Merkmale 

eines Geschäfts bezeichnen, ohne diese als unverzichtbare Voraussetzungen für ein 

Eingreifen der entsprechenden Ordnung auszugestalten254. § 433 enthält damit keine 

erschöpfende Definition des Kaufs, sondern hebt die vom Gesetzgeber für wesentlich 

gehaltenen Pflichten der Vertragsparteien hervor. Wenn der Kaufvertrag damit nicht 

nur die vertragstypischen Pflichten umfasst, sondern auch nichtkaufvertragstypische 

Pflichten, stellt sich wiederum die Frage, warum die diversen Pflichten, die vom 

Kaufvertrag umklammert werden, unterschiedlichen Regelungen unterworfen wer-

den sollen. Hierfür ist keine materiale Rechtfertigung ersichtlich. Die nichtvertrags-

typischen Pflichten beim Sachkauf stehen dem Kaufvertrag näher als den 

Regelungen des allgemeinen Schuldrechts. Sie sind und bleiben, wenn auch keine 

vertragstypischen, doch Pflichten aus dem individuellen Kaufvertrag. Wenn die 

§§ 433 ff. ausschließlich für die vertragstypischen Pflichten vorbehalten wären, wäre 

zudem der Titel „Kauf“ vor § 433 insofern irreführend, als nicht alle Pflichten des 

Kaufvertrags in diesem Titel geregelt würden. Mit einem uneingeschränkt 

subjektiven Beschaffenheitsbegriff nach § 433 I 1 bricht man diese Differenzierung 

auf und führt alle Pflichten aus dem Kaufvertrag einer einheitlichen Regelung zu. 

Jedenfalls für die primäre Leistungspflicht ist keine Differenzierung nach 

Mangel/Nichtmangel mehr angezeigt. 

 

Die Aufhebung der Unterscheidung zwischen Sachmangel/sonstige Pflichtverletzung 

ist umso einfacher, je weniger sich die Sonderregelungen für die Gewährleistung von 

den allgemeinen Regeln unterscheiden. Das Mittel, um die ohnehin geringen Unter-

                                                 
253  Demgegenüber findet Schellhammer MDR 2002, 241, 242 diese Technik genial, weil 

übersichtlich. 
254  Staudinger/Mayer-Maly Einl zu §§ 433 Rn. 5. 
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schiede zwischen den allgemeinen Regeln und dem Gewährleistungsrecht aufzu-

heben und auszuhebeln, ist der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff255. 

Während eine Auflösung der Sonderregeln der §§ 434 ff. schon wegen deren teils 

europarechtlicher Determination unmöglich ist256, ist eine Einbeziehung der nicht-

vertragstypischen Pflichten in die §§ 434 ff. ohne weiteres möglich. Weil die §§ 434 

ff. oft genug selbst wieder auf das allgemeine Leistungsstörungsrecht verweisen, 

stellt die Einbeziehung aller Pflichten eines Kaufvertrags in §§ 434 ff. häufig nur 

eine an sich überflüssige Schleife dar. Diese Schleife über die §§ 434 ff. bewirkt 

gerade die Nivellierung sämtlicher Unterschiede zwischen vertragstypischen und 

nichtvertragstypischen Pflichten eines Kaufvertrags257. Der Fokus verlagert sich auf 

die kaufvertragliche (typische oder nichttypische) Pflichtverletzung. Es ist eine Ab-

grenzung kaufvertragliche/nichtkaufvertragliche Pflichtverletzung nötig. Insofern 

ließe sich einwenden, dadurch werde eine Abgrenzung durch eine andere ersetzt. 

Aber die Abgrenzungskriterien sind andere. Während die Unterscheidung Man-

gel/Nichtmangel auf diffusen und nicht praxistauglichen Kriterien beruhte, kann die 

Abgrenzung kaufvertragliche Pflicht/nichtkaufvertragliche Pflicht anhand der allge-

meinen Typenlehre vorgenommen werden. Die Grenzen zwischen den einzelnen 

Schuldvertragstypen können zwar selbst wieder fließend sein. Die daraus resul-

tierende Unsicherheit in der Abgrenzung liegt dann aber im Vertrag selbst begründet 

und kann nicht vermieden werden. Demgegenüber war die Abgrenzung Man-

gel/Nichtmangel, typische/nichttypische Pflicht allein formal durch die Systematik 

des Gesetzes bedingt. Der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff besagt, 

dass im Rahmen eines Kaufvertrags keine unterschiedlichen Regelungen für kauf-

vertragstypische und nichtkaufvertragstypische Pflichten gelten sollen, die sich beide 

im Äquivalenzverhältnis niedergeschlagen haben. Ob die betreffende vertragliche 

Regelung einem anderen Typus als dem Kaufvertrag entspricht und insofern eine 

Anwendung z.B. der Regeln über den Werkvertrag für diese vertragliche Pflicht in 

Betracht kommt, lässt er offen. 

 

                                                 
255  § 434 III hat dann nur noch deklaratorische Bedeutung. Zum Konflikt zwischen Vereinheitlichung 

und Sachgesetzlichkeiten bei § 434 III im Spannungsfeld zwischen Schlecht- und Nichtleistung: 
Grigoleit/Riehm ZGS 2002, 115 ff. 

256  Ehmann/Sutschet, S. 192. 
257  Unberührt bleiben die Unmöglichkeit oder der Verzug, deren Regelungen ihren Grund in der Art 

der Pflichtverletzung haben. 
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Auch in ökonomischer Hinsicht ist der uneingeschränkt subjektive Beschaffenheits- 

oder Mangelbegriff vorzugswürdig. Er vermeidet die Rechtsunsicherheit und den 

Aufwand, die mit einer Aufspaltung in differenzierte Regelungsmechanismen je nach 

typischer oder nichttypischer Pflicht im Fall der Pflichtverletzung verbunden sind. Es 

sollte den Parteien überlassen sein, ausgehend von einer einheitlichen Regelung des 

Gesetzesrechts, Differenzierungen vorzunehmen. Sie werden das tun, wenn subjektiv 

der durch die Differenzierung erzielte Nutzen den Aufwand für die Differenzierung 

übersteigt. Das Gesetz sollte Differenzierungen nur anlegen, soweit diese materiell 

gerechtfertigt sind. Genau dies wird für die Unterscheidung zwischen Man-

gel/Nichtmangel, typische/nichttypische Pflicht bestritten258. 

 

Die uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsvereinbarung läuft hingegen Gefahr, 

beim Verbrauchsgüterkauf den § 475 auf Vereinbarungen auszudehnen, die bisher 

dem dispositiven Recht zugeordnet waren. Sollten manche Vereinbarungen im Rah-

men des Kaufvertrags nicht von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie erfasst werden 

und § 475 allein dazu dienen, die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie umzusetzen, ließe 

sich § 475 in diesen Fällen teleologisch reduzieren. Anderenfalls läge eine im Hin-

blick auf die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie unproblematische Übererfüllung vor. Das 

Verbraucherschutzniveau würde national durch die überschießende zwingende Aus-

gestaltung aller Vereinbarungen eines Verbrauchsgüterkaufs gefestigt. Damit kann 

§ 475 dem uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriff nach § 434 I 1 nicht 

entgegengehalten werden. 

 

Gegen die uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsvereinbarung könnte § 309 Nr. 

8 sprechen, wo § 309 Nr. 8 b) eine für den Mangel geltende Regelung vorsieht, wäh-

rend § 309 Nr. 8 a) Bezug auf die nicht in einem Mangel der Kaufsache bestehende 

Pflichtverletzung nimmt. § 309 Nr. 8 a) und b) ist Ausdruck der Unsicherheit des 

Gesetzgebers, ob und ggf. wie sich fehlende Sachmängelfreiheit und sonstige 

Pflichtverletzung unterscheiden. § 309 Nr. 8 a) fand seine Vorläuferbestimmung in 

§ 11 Nr. 8 a) AGBG. Dort war die identische Regelung für Verzug und Unmöglich-

keit vorgesehen. Verzug und Unmöglichkeit bilden jetzt besondere Fälle der Pflicht-

verletzung nach § 280259. Die Eigenart von Verzug und Unmöglichkeit als 

                                                 
258  A.A. Ehmann/Sutschet, S. 192, die die Leistung einer fehlerhaften Sache als besondere 

Pflichtverletzung erachten. 
259  Pfeiffer ZGS 2002, 23, 28. 
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Pflichtverletzungen, die Grund für deren Regelung in §§ 286 ff. bzw. §§ 275, 326 

war, führt letztlich zur Aufspaltung von § 309 Nr. 8 a) und b). Anstatt § 309 Nr. 8 a) 

wieder auf Unmöglichkeit und Verzug zu beschränken, hat der Gesetzgeber verse-

hentlich den weiteren Begriff der Pflichtverletzung gewählt. Die Reichweite des 

Sachmangelbegriffs ist unabhängig davon, aus welchem Grund eine Pflichtver-

letzung vorliegt. Verzug und Unmöglichkeit können sowohl bei typischen wie 

nichttypischen kaufvertraglichen Pflichten eintreten. Die Unterscheidung in § 309 

Nr. 8 a) und b) wiederholt nur auf allgemeine Geschäftsbedingungen bezogen, dass 

das einheitliche Rechtsfolgensystem bei Pflichtverletzungen für Verzug und Un-

möglichkeit modifiziert wird. Ob bei Pflichtverletzungen im Rahmen eines Kauf-

vertrags – abgesehen von Verzug und Unmöglichkeit – einheitlich die §§ 437 ff. 

gelten, lässt sie offen. 

 

4. Konsequenzen 
 

Die Konsequenzen der uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsvereinbarung 

lassen sich exemplarisch anhand der Rücksichtnahmepflichten nach § 241 II 

aufzeigen. Diese richten sich nicht mehr nach allgemeinem Leistungsstörungsrecht, 

sondern nach Kaufgewährleistungsrecht260. Das wird schon durch den Wortlaut des 

§ 241 II nahe gelegt. Danach kann das Schuldverhältnis zur Rücksichtnahme ver-

pflichten. Das Schuldverhältnis ist beim Kauf aber der Kaufvertrag wie bei der Miete 

der Mietvertrag. Warum sollen die Rücksichtnahmepflichten anderen Regelungen 

unterliegen als andere, auch typisch kaufvertragliche Pflichten? Die Rücksichtnah-

mepflichten beim Kauf bilden auch Teil des Äquivalenzverhältnisses zwischen 

Leistung und Gegenleistung. Sie sind zwar nicht konstituierend für den Kauf, aber 

eben auch Bestandteil dessen. Der Käufer wird nie den ganzen Kaufpreis dafür ent-

richten, dass der Verkäufer Rücksichtnahmepflichten einhält. Das ist auch nicht 

nötig. Er wird aber einen Bruchteil des Kaufpreises dafür entrichten müssen, damit 

der Verkäufer seine Rücksichtnahmepflichten beachtet. Denn für den Verkäufer stellt 

umgekehrt die Beachtung der Rücksichtnahmepflichten Aufwand dar, den er sich 

                                                 
260  Genauso für „leistungsbezogene Nebenpflichten“: Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von 

Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 76 ff.; Brors WM 2002, 1780, 1783; offen gelassen bei Schubel, 
in: Schwab/Witt, 2. Aufl., S. 169. Für die Beibehaltung der herkömmlichen Unterscheidung 
zwischen typischen und nichttypischen kaufvertraglichen Pflichten auch in den Rechtsfolgen etwa: 
Schlechtriem, SchR BT, S. 47; Oetker/Maultzsch, S. 63 f. Für eine weitere Einbeziehung von 
Nebenpflichten nach dem bisherigen Recht in den Sachmangel: Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 55 ff. 



65 

über den Kaufpreis entlohnen lässt und lassen muss. Der Verkäufer preist die Be-

achtung der Rücksichtnahmepflichten damit in seine Kalkulation ein. In Umkehrung 

der Aussage, dass es keinen Sachkauf ohne Kaufsache gibt, lässt sich sagen: Kauf-

gegenstand beim Sachkauf ist nicht die Kaufsache allein, sondern auch die Beach-

tung der Rücksichtnahmepflichten nach § 241 II. Kaufsache und 

Rücksichtnahmepflichten nehmen am Leistungsaustausch zwar in unterschiedlich 

hohem Maß, aber untrennbar teil. 

 

Gleiches muss konsequenterweise auch für die anderen Schuldvertragstypen gelten. 

Denn auch z.B. beim Miet-, Werk- oder Dienstvertrag muss der Vermieter, Werk-

unternehmer oder Dienstverpflichtete den Aufwand für die Rücksichtnahmepflichten 

nach § 241 II über die jeweilige Gegenleistung kompensieren. Demnach wären die 

Rücksichtnahmepflichten nach § 241 II beim Mietvertrag dessen Regeln, beim 

Werkvertrag dessen Regeln und beim Dienstvertrag dessen Regeln unterworfen. In-

sofern lässt sich umgekehrt die Frage aufwerfen, warum für die inhaltlich identische 

Rücksichtnahmepflicht in einem Fall die Sonderregeln über den Kauf und in einem 

anderen Fall die Sonderregeln über die Miete oder den Werkvertrag gelten sollen. 

Das lässt sich fortführen zur Frage, warum es für Kauf, Miete, Werkvertrag etc. 

unterschiedliche Regelungen gibt. Schließlich liegt bei allen gegenseitigen Verträgen 

eine Äquivalenzbeziehung zwischen den Leistungen und Gegenleistungen vor. Im 

Hinblick auf die Rücksichtnahmepflichten nach § 241 II muss man sich entscheiden, 

was man will: Ein einheitliches Konzept für die einzelnen Schuldvertragstypen oder 

ein einheitliches Konzept für die einzelnen Pflichten. Beides gleichzeitig lässt sich 

nicht verwirklichen, es sei denn, die Unterschiede zwischen den einzelnen Schuld-

vertragstypen würden aufgelöst. 

 

Eine parallele Problematik findet sich beim fachlichen Geltungsbereich von Tarif-

verträgen. Innerhalb des industrieverbands- bzw. branchenmäßig definierten fach-

lichen Geltungsbereichs werden typischerweise alle im Betrieb tätigen Arbeitnehmer 

unabhängig von ihrer beruflichen Stellung erfasst261. Somit fallen, soweit die Tarif-

vertragsparteien nichts anderes vereinbart haben, auch sogenannte fachfremde Be-

schäftige, wie z.B. im Chemie- oder Metallbetrieb die in der Verwaltung Tätigen, 

                                                 
261  Vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 203 Rn. 33 f.; Kittner, in: Kittner/Zwanziger, § 10 Rn. 101. 
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Pförtner etc. in den Tarifvertrag262. Die einzelnen Branchen lassen sich gut mit den 

unterschiedlichen Schuldvertragstypen vergleichen. Die fachlichen Arbeitnehmer in 

den einzelnen Branchen, wie etwa der Chemielaborant in einem Chemiebetrieb oder 

der Schweißer in einem Metallbetrieb, ähneln den typischen Pflichten aus den 

Schuldvertragstypen. Sie prägen den jeweiligen Betrieb. Der Lohnbuchhalter oder 

der Pförtner sind fachfremd und können mit den nichtvertragstypischen Pflichten 

oder Rücksichtnahmepflichten aus § 241 II gleichgesetzt werden. Ohne die Arbeit 

der fachfremden Beschäftigten könnten die fachlichen Arbeitnehmer ihre Arbeit über 

kurz oder lang nicht mehr ausüben. Die Arbeit der fachfremden Beschäftigten stellt 

nicht das Wesen des Betriebes dar, sie muss sich aber auch nicht in einer untergeord-

neten Hilfsfunktion erschöpfen. Hier stellen sich die obigen Fragen in gleicher 

Weise. Warum gelten für Lohnbuchhalter oder Pförtner einmal ein Metalltarifvertrag 

und ein anderes Mal ein Chemietarifvertrag? Die Arbeit, die sie verrichten, ist in 

beiden Branchen gleich. Der Pförtner kontrolliert im Metall- wie im Chemiebetrieb 

den Ein- und Ausgangsverkehr. Der Lohnbuchhalter führt die Lohnbuchhaltung für 

die Beschäftigten, egal, ob in der Werkhalle geschweißt, gebohrt, gestanzt oder 

chemische Produkte hergestellt werden. Insofern läge es nahe, für alle Pförtner 

branchenübergreifend einen Tarifvertrag abzuschließen, für alle Lohnbuchhalter 

einen Tarifvertrag etc. Dann würde der Pförtner oder Lohnbuchhalter entsprechend 

seinem Gewicht, das ihm an der Wertschöpfung in jedem Betrieb zukommt, entlohnt. 

Warum gelten aber für Schweißer und Lohnbuchhalter/Pförtner gemeinsam der 

Metalltarifvertrag und für Chemielaborant und Lohnbuchhalter/Pförtner gemeinsam 

der Chemietarifvertrag? Weil sie der Betrieb, in dem sie gemeinsam arbeiten, ver-

bindet. Genauso ist es bei den Schuldvertragstypen. Der Kaufvertrag, der Werk-

vertrag, der Mietvertrag umklammert die Pflichten, egal ob vertragstypisch oder 

nicht. 

 

Die uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsvereinbarung ändert das Zusammen-

spiel von Einheitlichkeit und Differenzierung. Die besonderen Regelungen der ein-

zelnen Schuldverhältnisse galten bisher nur für deren typische Pflichten. 

Nichttypische Pflichten, insbesondere Rücksichtnahmepflichten, wurden den allge-

meinen Regeln zugeordnet. Den Parteien eines Kaufvertrags z.B. war es aber unbe-

nommen, durch Vereinbarung die Besonderheiten der §§ 433 ff. für die 

                                                 
262  Beispiel von Kittner, in: Kittner/Zwanziger, § 10 Rn. 101. 
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nichttypischen Pflichten aufzunehmen. Unter dem Gesichtspunkt der uneinge-

schränkt subjektiven Beschaffenheitsvereinbarung sind beim Kauf auf alle Parteiver-

einbarungen die §§ 433 ff. anzuwenden. Eine einheitliche Regelung wird den 

natürlichen Erwartungen der Parteien besser gerecht. Sie verhandeln und einigen sich 

schließlich über Kaufsache, Kaufpreis, über die einzuhaltenden Rücksicht-

nahmepflichten und weitere Umstände, die bisher keinen Sachmangel begründen 

konnten. Kommt es zwischen ihnen zum Streit und suchen sie juristischen Rat, 

dürften sie einigermaßen überrascht sein, dass die Regelungen, die sie in ihrer Ge-

samtheit getroffen haben, aufgespalten und unterschiedlich behandelt werden. Die 

natürliche Erwartung der Parteien, einen Vertrag geschlossen zu haben, der einheit-

lich beurteilt wird, würde missachtet. Der uneingeschränkt subjektive Beschaffen-

heits- oder Mangelbegriff vermeidet das. 

 

5. Zwischenergebnis 
 

Die hier vertretene Ansicht bevorzugt ein einheitliches und in sich geschlossenes 

Konzept für die einzelnen Schuldvertragstypen und damit auch für den Kauf. Die 

uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsvereinbarung orientiert sich konsequent 

am Äquivalenzverhältnis von Leistung und Gegenleistung. Es ist widersprüchlich, 

einerseits die Privatautonomie zu betonen und andererseits den Parteien nicht die 

Möglichkeit einzuräumen, eine Beschaffenheitsvereinbarung für jegliche Merkmale 

treffen zu können263. Der subjektive Sachmangelbegriff, der die Definitionshoheit, 

was einen Sachmangel darstellen soll, den Parteien zuweist264, wird durch eine ab-

schließende Beschreibung, was Beschaffenheit sein kann, konterkariert. Die Beant-

wortung der Frage, was zur ordnungsgemäßen Erfüllung des Kaufvertrags 

erforderlich ist, sollte zunächst allein der autonomen Entscheidung der Parteien 

unterliegen und nicht durch zwingende Definitionen eingeschränkt werden. Der 

Blickwinkel bei § 434 I 1 verlagert sich von der Sache auf den Kaufvertrag. Die Ver-

einbarung setzt sich gegenüber der Beschaffenheit durch. Dem Begriff der Beschaf-
                                                 
263  In diese Richtung auch: Triebel/Hölzle BB 2002, 521, 525; für das alte Recht etwa: 

Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 531. Die Möglichkeit der Parteien, für außerhalb eines 
zwingenden Beschaffenheitsbegriffs liegende Umstände die besonderen Kaufrechtsregelungen zu 
vereinbaren, ist damit nicht vergleichbar, sondern nur eine Hilfskonstruktion. 

264  Jauernig/Berger § 434 Rn. 7; Knott NZG 2002, 249, 251. Im Ergebnis auch: Haas/Medicus Kap. 5 
Rn. 549; Gasteyer/Branscheid AG 2003, 307, 311; wohl auch Dauner-Lieb/Thiessen ZIP 2002, 
108, 110; Ziegler/Rieder ZIP 2001, 1789, 1794 und Andres, in: Schimmel/Buhlmann, S. 451 lassen 
außerhalb der Sache liegenden Umständen durch eine Parteivereinbarung ohne weiteres 
Mangelrelevanz zukommen. Für das alte Recht vgl. Esser/Weyers, SchR BT II/1, § 5 II 1 a. 
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fenheit kommt für die Sachmängelhaftung nach § 434 I 1 keine Bedeutung zu. § 434 

I 1 verdeutlicht nur den Vorrang der Parteivereinbarung vor dispositivem Gesetzes-

recht. Im Verhältnis zwischen allgemeinem und besonderem Schuldrecht führt der 

uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsbegriff zu einer Verschiebung in Rich-

tung des besonderen Schuldverhältnisses Kaufvertrag. 

 

C. Vorausgesetzte Verwendung nach § 434 I 2 

Nr. 1 
I. Allgemeines 
 

Nach § 434 I 2 Nr. 1 ist u.a. Voraussetzung der Sachmängelfreiheit, dass die Sache 

sich für die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Dabei besteht ein 

systematischer Vorrang des § 434 I 1 insoweit, als § 434 I 2 Nr. 1 nur Anwendung 

findet, sofern die Beschaffenheit nicht vereinbart ist. Wenn für § 434 I 1 ein uneinge-

schränkt subjektiver Beschaffenheitsbegriff gilt, bleibt die Frage zu klären, welcher 

Anwendungsbereich für § 434 I 2 Nr. 1 übrig bleibt. Denn der § 434 I 1 würde den 

§ 434 I 2 Nr. 1 völlig obsolet werden lassen265. 

 

II. Abgrenzung durch Vertragsdogmatik 
 

Die Abgrenzung könnte anhand einer unterschiedlichen dogmatischen Einstufung 

der Vereinbarung im Sinn des § 434 I 1 und der für den Vertrag vorausgesetzten 

Verwendung im Sinn des § 434 I 2 Nr. 1 erfolgen. Der Gesetzgeber weigerte sich zu 

entscheiden, ob die vertragliche Voraussetzung des § 434 I 2 Nr. 1 eine vertragliche 

Vereinbarung darstellt oder ob es sich um Vorstellungen der Parteien im Vorfeld des 

Vertrags handelt266. 

 

Teile der Literatur vertreten einen Ansatz, der § 434 I 2 Nr. 1 von der Vereinbarung 

im Sinn des § 434 I 1 separiert267. Danach handelt es sich bei der nach dem Vertrag 

                                                 
265  Unklar insoweit die Abgrenzung bei Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 28 ff. 
266  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
267  Oechsler § 2 Rn. 92; Schellhammer MDR 2002, 241, 244; Büdenbender, in: AnwKomm-BGB 

§ 434 Rn. 7. 
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vorausgesetzten Verwendung um Motive der Parteien, die dem Vertrag gemeinsam 

zugrunde liegen268. Es komme nicht auf eine echte Vereinbarung an, sondern nur auf 

eine tatsächliche Übereinstimmung über den Verwendungszweck269. Ausdrückliche 

oder konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen würden schon von § 434 I 1 

erfasst270. § 434 I 2 Nr. 1 grenze sich in die andere Richtung danach ab, dass einsei-

tige, nicht erkennbare Motivationen des Käufers keinen Sachmangel begründen 

könnten271. Eine einseitige Kundgabe des Verwendungszwecks durch den Käufer 

reiche nicht aus272. 

 

Für § 434 I 2 Nr. 1 muss keine eigenständige Kategorie zwischen der konkludenten 

oder ausdrücklichen Vereinbarung und dem einseitig gebliebenen Motiv gebildet 

werden. Die Fälle, auf die § 434 I 2 Nr. 1 zielt, lassen sich mit der herkömmlichen 

Dogmatik bewältigen. Man sollte nicht ohne Not ständig neue Einteilungen treffen, 

die zur Erosion des grundlegenden Systems führen. Wenn § 434 I 2 Nr. 1 Vorstel-

lungen der Parteien im Vorfeld des Vertrags erfasste und diese den Regelungen über 

vertragliche Vereinbarungen gleichgestellt würden, wäre die klare dogmatische Un-

terscheidung zwischen vorvertraglicher und vertraglicher Haftung aufgehoben. Ent-

gegen der Gesetzesmaterialien273 sind keine Fälle denkbar, in denen die Zustimmung 

des Verkäufers zu einem ihm zur Kenntnis gebrachten Verwendungszweck des Käu-

fers nicht wenigstens eine konkludente Vereinbarung darstellen würde274. Die 

Möglichkeit, Angaben im Vorfeld des Vertragsschlusses im Wege einer 

konkludenten Vereinbarung in den Vertrag zu integrieren, die vom Gesetzgeber bei 

§ 434 I 1 als Argument dafür angeführt wurde, dass die Vereinbarung des § 434 I 1 

nicht gegen Art. 2 II a) verstößt275, soll plötzlich bei § 434 I 2 Nr. 1 nicht mehr beste-

hen bzw. der Gesetzgeber hält es zumindest nicht für ausgeschlossen, dass diese 

Möglichkeit nicht besteht. Nur deshalb wäre die Schaffung einer neuen dogmati-

schen Kategorie, die vorvertraglichen gemeinsamen Parteivorstellungen vertragliche 

Wirkungen verschafft, nötig. Insofern setzt sich der Gesetzgeber in Widerspruch zu 

seinen eigenen Aussagen. Nur wenn bei § 434 I 1 keine konkludente Einbeziehung 

                                                 
268  Oechsler § 2 Rn. 92. 
269  Oechsler § 2 Rn. 92. 
270  Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 45. 
271  Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 45. 
272  Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 45. 
273  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
274  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 234; wohl auch Oetker/Maultzsch, S. 40. 
275  BT-Drucks. 14/6040, S. 212. 
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vorvertraglicher Angaben in den Vertrag möglich wäre, wäre die Aussage des Ge-

setzgebers, es solle nicht entschieden werden, ob es sich bei § 434 I 2 Nr. 1 um ver-

tragliche Vereinbarungen oder um Vorstellungen der Parteien im Vorfeld handele, 

überhaupt sinnhaft. Zwischen der Vereinbarung des § 434 I 1 und der vertraglichen 

Voraussetzung nach § 434 I 2 Nr. 1 bestehen daher keine Bedeutungsunterschiede. 

Sowohl bei § 434 I 1 als auch I 2 Nr. 1 sind ausdrückliche wie konkludente Verein-

barungen möglich276. Erforderlich und ausreichend für § 434 I 2 Nr. 1 ist, dass der 

Verkäufer die spezielle Verwendungsabsicht des Käufers kennt und ihr zugestimmt 

hat277. Dies entspricht insbesondere dem Wortlaut des § 434 I 2 Nr. 1 und wird nach-

haltig von der Regelung des Art. 2 II b) gestützt, wonach der Käufer den angestreb-

ten Verwendungszweck dem Verkäufer nicht nur „bei Vertragsschluss“ zur Kenntnis 

gebracht, sondern der Verkäufer der Verwendung auch „zugestimmt“ haben muss278. 

Ob Angaben des Käufers über den individuellen Verwendungszweck, die vom Ver-

käufer unwidersprochen geblieben sind, eine Verwendungsvereinbarung nach § 434 I 

2 Nr. 1 darstellen, ist Auslegungsfrage279. Das ist nicht anders als bei § 434 I 1. 

 

III. Abgrenzung durch Bestimmtheit der Vereinba-

rung 
1. Allgemeines 
 

§ 434 I 1 könnte von § 434 I 2 Nr. 1 aber durch den Grad der inhaltlichen Bestimmt-

heit der Vereinbarung differenziert werden. § 434 I 2 Nr. 1 würde danach Geschäfte 

erfassen, bei denen die Parteien die Eignung der Kaufsache zu einem individuellen 

Zweck vereinbart haben, während § 434 I 1 Vereinbarungen erfassen würde, die ein-

zelne Merkmale der Kaufsache bestimmt festlegten280. Dies hätte zur Folge, dass die 

uneingeschränkt subjektive Beschaffenheitsvereinbarung bei § 434 I 1 doch in dem 

                                                 
276  Unklar Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 233 f.: Einerseits sollen ohne weiteres konkludente 

Beschaffenheitsvereinbarungen bei § 434 I 1 möglich sein, andererseits soll auf § 434 I 1 in der 
Regel nur bei ausdrücklichen Abreden abgestellt werden, konkludente 
Beschaffenheitsvereinbarungen sollen dem § 434 I 2 und 3 zugeordnet werden. 

277  Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl, § 434 Rn. 26; 
Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235; Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 102. 

278  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235. 
279  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235, die auch für § 434 I 2 Nr. 1 den Terminus 

„Beschaffenheitsvereinbarung“ verwenden. 
280  Vgl. BT-Drucks. 14/6040; S. 213.; Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 94; Oetker/Maultzsch, S. 40, 

Medicus, SchR II, § 74 Rn. 45. 
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Sinne eingeschränkt wäre, als er nur für bestimmte, nicht aber für unbestimmte Ver-

einbarungen zugänglich wäre. Eine Beschaffenheitsvereinbarung läge folglich bei-

spielsweise vor, wenn Beton einer bestimmten Güteklasse geliefert werden soll, eine 

Fliese eine bestimmte Abriebfestigkeit aufweisen soll, der Oberstoff eines Klei-

dungsstücks aus reiner Schurwolle bestehen soll, Steine einen bestimmten Wärme-

dämmwert haben sollen oder ein Schmuckstück aus 750’er Gold gefertigt sein 

soll281. Demgegenüber lägen z.B. Vereinbarungen über die Verwendungseignung 

vor, wenn sich die Küchenmaschine für den Restaurantbetrieb eignen soll, ein PC für 

die Grafikbearbeitung vorgesehen ist oder ein Haus als Wohnung oder zum Abbruch 

gekauft wird282. Während § 434 I 1 also die einzelnen Anforderungen an die Sache 

detailliert festschreiben würde, ließe § 434 I 2 Nr. 1 offen, welche einzelnen Merk-

male die Kaufsache aufweisen muss, soweit sie sich nur zum vereinbarten Verwen-

dungszweck eignet. 

 

Den Parteien stehen damit grundsätzlich zwei verschiedene Wege offen, wie sie die 

Anforderungen an die erfüllungstaugliche Kaufsache festlegen können. Zum einen 

können die Parteien die Merkmale, die die Kaufsache aufweisen soll, präzise be-

schreiben. Zum anderen können die Parteien auch eine Vereinbarung über den 

Zweck, dem die Kaufsache dienen soll, treffen. Die erste Möglichkeit ist zustands-

orientiert, während die zweite ergebnisorientiert ist283. Beide Möglichkeiten lassen 

sich schließlich auch kombinieren. Die präzise Vereinbarung des Kaufgegenstandes 

hat den Vorteil, die Verpflichtung des Verkäufers genau festzulegen und Abwei-

chungen mit geringem Aufwand feststellen zu können. Nachteilig ist, dass die aus-

führliche Festlegung der Kaufsache aufwändig ist und z.B. Laien nicht über die 

technischen Kenntnisse verfügen, um die für sie relevanten Merkmale zu benennen. 

Diese Nachteile vermeidet die auf die Verwendung ausgerichtete Vereinbarung. Hier 

kennt der Verkäufer nicht nur den Verwendungszweck, den der Käufer mit dem Er-

werb verfolgt, sondern übernimmt auch die Gewähr, dass sich die Sache zu diesem 

Zweck eignet. Für den Käufer ist dies die einfachere Variante, weil er die 

beabsichtigte Verwendung regelmäßig einfach mitteilen kann. Lässt sich der Verkäu-

fer darauf ein, übernimmt er das Risiko, dass sich die Sache tatsächlich für den 

vereinbarten Zweck eignet. Verkauft ist dann eine Sache, die sich für den vereinbar-

                                                 
281  Beispiele von Haas/Medicus, Kap. 5 Rn. 94. 
282  Beispiele von Haas/Medicus, Kap. 5 Rn. 101. 
283  Huber, in: Huber/Faust Rn. 12/29. 
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ten Verwendungszweck eignet. Das Risiko der Bestimmung einer 

erfüllungstauglichen Sache wird im Rahmen des Verwendungszwecks auf den 

Verkäufer abgewälzt. Der Käufer kauft letztlich das abstrakte Ergebnis, mit dem er 

seine Bedürfnisse, die Motivation für den Kauf waren, befriedigen will. Der 

Verkäufer schuldet zwar nicht den Erfolg in dem Sinne, dass die Bedürfnisse des 

Käufers erfüllt werden, er schuldet aber die Eignung zum Erfolg, also dass die 

Motive des Käufers, die zum Kauf geführt haben, im Rahmen der Vereinbarung be-

friedigt werden können. Im subjektiven Äquivalenzverhältnis ist die Übernahme 

dieses Risikos enthalten. Der Vorteil der Verwendungsvereinbarung, ihre Einfachheit 

und Flexibilität, ist gleichzeitig ihr Nachteil. Kommt es zwischen den Parteien nach 

Kaufvertragsschluss zum Streit über die geschuldete Kaufsache, so entpuppt sich die 

einfache Regelung bei Vertragsschluss im Nachhinein als Quelle der Rechtsunsi-

cherheit. Diese Rechtsunsicherheit ist umso größer, je abstrakter die Verwendungs-

vereinbarung ist. Je abstrakter die Verwendungsvereinbarung ist, desto stärker geben 

die Parteien die Entscheidung im Streitfall aus der Hand. Dieser Zusammenhang ist 

nicht charakteristisch für die Verwendungsvereinbarung, sondern Allgemeingut. Je 

genauer und abschließender die Parteien ihre Beziehungen regeln und mögliche 

Störungen im Vorfeld bedenken, desto weniger sind sie im Streitfall auf die Ausle-

gung ihrer Erklärungen durch Dritte, insbesondere den Richter oder das dispositive 

Gesetzesrecht, angewiesen. 

 

2. Unmöglichkeit der Abgrenzung nach Bestimmtheit 
 

Die Trennlinie zwischen der Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung ergibt 

sich aus der Beantwortung der Fragen, wie bestimmt bestimmt, wie unbestimmt un-

bestimmt, wie speziell speziell, wie allgemein allgemein, wie konkret konkret oder 

wie abstrakt abstrakt ist. 

 

Eine absolute, immer und für alle Fälle geltende Bestimmung der Bedeutung dieser 

Begriffe scheitert aus logischen Gründen. Genauso wie eine absolute Trennung 

zwischen Gattung und Art nur bei den niedrigstmöglichen Artbegriffen oder höchst-

möglichen Gattungsbegriffen möglich ist284, können nur die äußeren Pole von 

Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung exakt festgelegt werden. Es verhält 

                                                 
284  Schneider, Logik für Juristen, S. 28 ff. 
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sich ähnlich wie mit dem Einzelnen (Singulären) und dem Höchsten (Unendlichen). 

Beide sind alogisch, d.h. der Logik nicht mehr zugänglich. Die Rechenregeln gelten 

nicht für „0“ und „∞“285. Eine absolute Beschaffenheitsvereinbarung, nach § 434 I 1, 

also gewissermaßen „0“, liegt immer dann vor, wenn die Parteien sämtliche Merk-

male der Kaufsache mikroskopisch detailliert festlegen. Die Detailgenauigkeit muss 

dabei so groß wie möglich sein. D. h. es darf nicht möglich sein, auf eine niedrigere, 

konkretere Ebene abzusteigen. Das können die Parteien nur erfüllen, wenn sie Ver-

einbarungen auf der Ebene der Elementarphysik treffen. Die Parteien müssen also 

theoretisch die atomaren/molekularen Strukturen der Kaufsache festlegen. Eine 

solche Vereinbarung wird in der Praxis für die weitaus überwiegende Zahl der Par-

teien aufgrund fehlender chemischer/physikalischer Kenntnisse nicht zugänglich 

sein, aber auch in den übrigen Fällen nicht praktiziert werden, weil sie extrem auf-

wendig ist. Das ändert aber nichts daran, dass solche Vereinbarungen auf atomarer 

Ebene die absolute Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 verkörpern. 

 

Die absolute Verwendungsvereinbarung nach § 434 I 2 Nr. 1, gewissermaßen „∞“, 

ist eine Vereinbarung, die keine Gattung mehr über sich hat. Die allgemeinste, 

abstrakteste Verwendungsvereinbarung ist die, bei der die Verwendungsfähigkeit der 

Kaufsache offen gelassen oder nicht vereinbart wird. Verkauft ist schlicht und ab-

schließend eine Sache286. Der Begriff der Sache ist der von höchster Allgemeinheit 

beim Sachkauf. Eine abstraktere, unbestimmtere Festlegung der Kaufsache nach 

§ 433 I 1 ist nicht denkbar. Der Verkäufer erfüllt hier seine Pflicht nach § 433 I 2 zur 

Verschaffung einer sachmangelfreien Sache stets, weil jede Sache für die Erfüllung 

des Kaufvertrags taugt. 

 

Zwischen diesen Polen ist es möglich, eine Vereinbarung von gewisser Bestimmt-

heit/Unbestimmtheit als Beschaffenheits- oder als Verwendungsvereinbarung einzu-

ordnen. Das folgt aus dem graduellen und nahtlosen Übergang von „unbestimmt“ zu 

„bestimmt“. Was der eine noch als „unbestimmt“ kennzeichnet, ist für den anderen 

schon „bestimmt“ und umgekehrt. Wie im System von Gattung/Art lässt sich zwi-

                                                 
285  Schneider, Logik für Juristen, S. 24. 
286  Bei einer fehlerfrei zustande gekommenen, erklärten und von den Parteien so gewollten 

Vereinbarung besteht kein Bedürfnis für das Erfordernis der Bestimmbarkeit von 
Parteivereinbarungen. Eine Auslegung kommt hier nicht in Betracht, weil es an der 
Auslegungsbedürftigkeit fehlt. Die Funktion des Gerichts beschränkt sich auf die Umsetzung der 
Parteivereinbarung. 



74 

schen „bestimmt“ und „unbestimmt“ auf- und absteigen, ohne dass es irgendeinen 

logischen Vorrang einer Festlegung gäbe. In den Randbereichen wird die 

Qualifikation als „unbestimmt“ oder „bestimmt“ immer deutlicher, weil sich das aus 

der Wertung des Vereinbarten selbst ergibt. Insofern sind gewisse Präferenzen für 

eine Einordnung als Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung auszumachen. 

Diese sind aber nicht logisch zwingend. Die Begriffe „bestimmt“, „unbestimmt“, 

„abstrakt“, „konkret“, „allgemein“ und „speziell“ sind derart offen, dass die Bedeu-

tung nur mit Hilfe des Gegenwortes, des Antonyms, veranschaulicht wird. 

„Bestimmt“ versteht man besser im Kontrast zu „unbestimmt“, „konkret“ bildet den 

Gegensatz zu „abstrakt“, „allgemein“ den zu „speziell“. Die genannten Begriffe sind 

farblos und dehnbar. Sie bieten keinen greifbaren Wertmaßstab. Bei Vereinbarungen 

lässt sich also nur feststellen, ob eine konkreter oder abstrakter als eine andere ist. 

Die Einordnung als Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung ist nur relativ, 

abhängig vom Standpunkt des Betrachters. 

 

Eine solche relative Zuordnung von Parteivereinbarungen zu Beschaffenheit und 

Verwendung ist möglich, wenn die Parteien Vereinbarungen auf zwei – und nur zwei 

– unterschiedlichen Bestimmtheitsebenen treffen. In diesem Fall sind die spezielleren 

Vereinbarungen formal Beschaffenheitsvereinbarung und die allgemeineren Ver-

wendungsvereinbarung. Die relative Einordnung funktioniert nicht mehr, sobald die 

Parteien Vereinbarungen auf drei oder mehr Bestimmtheitsebenen treffen, weil das 

Gesetz nur zwei Ebenen zur Differenzierung zur Verfügung stellt. Gleichwohl sind 

natürlich Vereinbarungen auf mehr als zwei Bestimmtheitsebenen zulässig. In einem 

solchen Fall, also z.B. bei einer fünfstufigen Vereinbarung v, w, x, y, z lassen sich 

diese beliebig § 434 I 1 oder § 434 I 2 Nr. 1 zuordnen. So kann v Beschaffenheits-

vereinbarung sein, während w, x, y, z Verwendungsvereinbarung sind. Oder: v, w, x 

sind Beschaffenheitsvereinbarung und y, z Verwendungsvereinbarung. Oder: v, w, x, 

y, z sind Beschaffenheitsvereinbarung. Oder: v, w, x, y, z sind Verwendungsverein-

barung. Um ein einheitliches Bild zu gewährleisten, sollten drei- oder mehrstufige 

Vereinbarungen alle an den Kopf der Vorschrift gestellt werden, also § 434 I 1 zuge-

ordnet werden. Zwingend ist das aber nicht287. 

 

                                                 
287  Vgl. die Parallele bei der systematischen Einordnung von unkörperlichen Merkmalen zu und 

innerhalb des § 434 I bei Erster Teil B.IV.2.d). 
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Bei einstufigen Vereinbarungen ist die Zuordnung zu § 434 I 1 oder I 2 Nr. 1 belie-

big. Für eine Zuordnung an den Kopf der Vorschrift – also S. 1 spricht – dass der 

subjektive Sachmangelbegriff dort stärker akzentuiert wird. Der Wortlaut des § 434 I 

1 („vereinbarte“) ist klarer als der des § 434 I 2 Nr. 1 („nach dem Vertrag 

vorausgesetzte“), auch wenn § 434 I 1 und 2 Nr. 1 insofern bedeutungsgleich sind. 

Auch bleibt so der systematische Vorrang des § 434 I 1 vor dem § 434 I 2 Nr. 1 ge-

wahrt. § 434 I 2 Nr. 1 bleibt dann bei einstufigen Vereinbarungen kein Anwendungs-

bereich mehr. 

 

Für eine Zuordnung sämtlicher einstufiger Vereinbarungen zu § 434 I 2 Nr. 1 spricht 

die Rechtswirklichkeit. Die Parteien treffen bei der Mehrzahl der Kaufverträge, vor 

allem bei geringwertigen Gütern des täglichen Bedarfs, keine ins Detail gehenden 

Abreden288. Der Nachteil der Zuordnung jeder einstufigen Parteivereinbarung zu 

§ 434 I 2 Nr. 1 ist, dass § 434 I 1 und damit die zentrale Eingangsdefinition obsolet 

würde. Dies sollte vermieden werden. 

 

§ 434 I 1 und 2 Nr. 1 bilden nur verschiedene Seiten derselben Medaille. Gemeinsam 

ist die Vereinbarung, die vor die Klammer von Beschaffenheit und Verwendung 

gezogen werden kann. Beschaffenheit und Verwendung drücken nur die Möglichkeit 

aus, Vereinbarungen in ihrer Bestimmtheit zu differenzieren. Eine bedeutungs-

identische Formulierung von § 434 I 1 und 2 Nr. 1 lautet: „Die Sache ist frei von 

Sachmängeln, wenn sie bei Gefahrübergang ist wie vereinbart.“ Beschaffenheit und 

Verwendung gehen dann im jeweiligen Bestimmtheitsgrad der Vereinbarung auf. 

Auf die Ebene des Kaufvertrags bezogen: „Die kaufvertraglichen Pflichten erlöschen 

mit Bewirkung.“ 

 

Da sich Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung nicht in ihrer dogmatischen 

Struktur unterscheiden und prinzipiell austauschbar sind, müssen sie auch bei der 

Frage der Formbedürftigkeit gleich behandelt werden289. Die notarielle 

Beurkundungspflicht z.B. beim Grundstückskauf nach § 311b I 1 erfasst nach dem 

Grundsatz der Gesamtbeurkundung290 insbesondere auch die Beurkundung sämt-

                                                 
288  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
289  Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 50; Oetker/Maultzsch, S. 40. 
290  Vgl. zum inhaltsgleichen § 313 a.F.: BGHZ 40, 255, 262; 74, 346, 348; Larenz/Wolf § 27 Rn. 17. 
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licher Abreden über Leistung und Gegenleistung291. Deshalb sind sowohl 

Beschaffenheits- als auch Verwendungsvereinbarung bei Grundstücksgeschäften 

formbedürftig292. Die künstliche Aufspaltung zwischen Formbedürftigkeit der 

Beschaffenheitsvereinbarung und Formfreiheit der Verwendungsvereinbarung ist 

nicht überzeugend293. Dies gilt umso mehr, als die tatsächliche Vermutung der 

Richtigkeit und Vollständigkeit der notariellen Beurkundung für beide gilt294 und 

sich in der Praxis aus diesem Grund kaum unterschiedliche Ergebnisse erwarten las-

sen. 

 

3. Kombination von Beschaffenheits- und 

Verwendungsvereinbarung 
 

Eine Kombination von Beschaffenheitsvereinbarung und Verwendungsvereinbarung 

ist möglich295. Dies ergibt sich zwanglos aus § 434 I 2 Hs. 1, wonach 

Verwendungsvereinbarungen möglich sind, soweit keine Beschaffenheit vereinbart 

wurde. So ist der Käufer in der Lage, als wichtig erkannte Punkte in die Vereinba-

rung aufzunehmen und sich zusätzlich durch die Aufnahme von „Generalklauseln“ 

zu schützen296. Fraglich ist, wie ein möglicher Widerspruch zwischen der 

Beschaffenheitsvereinbarung und der Verwendungsvereinbarung zu lösen ist. 

 

§ 434 I 1 und 2 Nr. 1 gehen systematisch von einer Vorrangstellung der Beschaffen-

heitsvereinbarung aus. Die konkrete Beschaffenheitsvereinbarung geht der 

abstrakteren Verwendungsvereinbarung vor. Das ist die Umsetzung des Grundsatzes 

lex specialis derogat legi generali für den Sachmangel im Rahmen der Parteiverein-

barung. Die speziellere oder konkretere Regelung geht der allgemeineren oder abs-

trakteren vor. Für alle Fälle wird man einen entsprechenden Vorrang der 
                                                 
291  Zum inhaltsgleichen § 313 a.F.: Soergel/Wolf § 313 Rn. 59, 61. 
292  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 239. 
293  So aber Oechsler § 2 Rn. 92, der freilich die Verwendungsvereinbarung nicht als echte 

Vereinbarung, sondern als tatsächliche Übereinstimmung anerkennt. 
294  Oechsler § 2 Rn. 89, 92. 
295  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 104; Feller MittBayNot 2003, 81, 87. Die Kombination von 

Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung stellt sich präziser ausgedrückt als Vereinbarung 
dar, die sich in ihrer inhaltlichen Bestimmtheit unterscheidet. Beschaffenheits- und 
Verwendungsvereinbarung sind Synonyme für konkretere und abstraktere Teile einer 
Vereinbarung. 

296  Feller MittBayNot 2003, 81, 87 bezeichnet die Vereinbarung unterschiedlicher Eigenschaften auf 
unterschiedlichen Bestimmtheitsebenen als „partielle Kombination“; die kumulative Geltung der 
Kriterien mehrerer Bestimmtheitsebenen für ein und dieselbe Eigenschaft als „serielle 
Kombination“. 
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Beschaffenheitsvereinbarung gegenüber der Verwendungsvereinbarung aber nicht 

annehmen können297. Vielmehr wird die Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 

entscheiden, welche Vereinbarung sich durchsetzt bzw. ob ein Konflikt zwischen 

Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung vorliegt bzw. ob überhaupt Be-

schaffenheits- und Verwendungsvereinbarung vorliegen298. Ist beispielsweise ein 

Computer verkauft, der die Leistungsmerkmale x, y, z aufweisen und sich für die 

Verwendung v eignen soll und die Merkmale x, y, z reichen nicht für v aus, können 

die Bestandteile der Vereinbarung in verschiedener Weise verknüpft sein. 

 

Ein mögliches Ergebnis der Auslegung ist, dass die Kaufsache jedenfalls für die 

Verwendung v geeignet sein muss. Die Verwendungsvereinbarung verdrängt dann 

die Beschaffenheitsvereinbarung, soweit sie sich widersprechen299. Der Beschaffen-

heitsvereinbarung kommt insoweit nur erläuternde Wirkung zu. Die Kaufsache soll 

nach Möglichkeit die Beschaffenheitsmerkmale x, y, z aufweisen, wenn dies mit v 

vereinbar ist. Genauer gesagt liegt dann keine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinn 

des § 434 I 1 vor, weil den Merkmalen x, y, z keine bindende Wirkung zukommt300. 

Sie entsprächen bei dieser Auslegung unverbindlichen Angaben, die nur die alleinige 

Verwendungsvereinbarung veranschaulichen. Ein Konflikt zwischen einer 

Beschaffenheitsvereinbarung und einer Verwendungsvereinbarung besteht dann 

nicht, weil keine echte Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt301. Der Verkäufer trägt 

in diesem Fall das Risiko, dass die Merkmale x, y, z nicht für v ausreichen. 

 

Das gegenteilige Ergebnis der Auslegung sieht so aus, dass die Kaufsache über die 

Merkmale x, y, z verfügen muss und sich im Übrigen für die Verwendung v eignen 

muss. Auch hier liegt kein echter Widerspruch zwischen Beschaffenheits- und Ver-

                                                 
297  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 104; Feller MittBayNot 2003, 81, 87. 
298  Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 48; Feller MittBayNot 2003, 81, 87; Jauernig/Berger § 434 Rn. 

12. 
299  Dafür wohl inhaltlich Feller MittBayNot 2003, 81, 87: Das Kriterium der allgemeineren Stufe 

werde nur standardisierten Konkretisierung der Beschaffenheitsvereinbarung verwendet und sei 
damit letztlich Bestandteil der Beschaffenheitsvereinbarung geworden. Im Beispiel von 
Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 48, dürfte eine reine Verwendungsvereinbarung vorliegen, 
wenn der Käufer die beabsichtigte Verwendung mitgeteilt hat und der Verkäufer eine scheinbar 
taugliche Sache aussucht. 

300  Ähnlich zum alten Recht: OLG Köln NJW 1991, 2156, 2156; Erman/Grunewald, § 459 Rn. 8, wo 
eine ausdrückliche Beschaffenheitsvereinbarung in Gänze als Verwendungsvereinbarung ausgelegt 
wird und deshalb keine echte Beschaffenheitsvereinbarung gegeben ist. Verkauft war deshalb von 
vornherein nur eine Sache mit Verwendungszweck v und nicht eine Sache mit der Beschaffenheit 
x, y, z. Dogmatisch ist dies ein Fall der falsa demonstratio non ocet. 

301  Feller MittBayNot 2003, 81, 87 löst damit die Bestimmtheitsebenen auf: Das Abstraktere wird zur 
Konkretisierung des Konkreteren herangezogen. 
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wendungsvereinbarung vor, weil die Verwendungsvereinbarung v die Merkmale x, 

y, z ergänzt und ausfüllt. Inhaltlich bestehen zwischen der Beschaffenheits- und 

Verwendungsvereinbarung keine Schnittpunkte oder -mengen. Ist die Kaufsache 

nicht für die vom Käufer beabsichtigte Verwendung geeignet, trägt der Käufer das 

Risiko, dass die fehlende Verwendungstauglichkeit auf den Merkmalen x, y, z be-

ruht. Im Übrigen bleibt das Risiko der vereinbarten Verwendungsfähigkeit v beim 

Verkäufer. 

 

Eine echte Kollision von Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung lässt sich 

logisch nicht überwinden. Der Ansatz zur Bewältigung perplexer Vereinbarungen ist 

die Auslegung. Sie dient dazu, die bei einer kumulativen Geltung von echter Be-

schaffenheitsvereinbarung und Verwendungsvereinbarung bestehende logische 

Perplexität zu vermeiden, indem Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung 

einerseits in ein Verhältnis der Alternativität gebracht werden („im Übrigen“). 

Andererseits kann die Perplexität vermieden werden, indem der wortlautmäßigen 

„Beschaffenheitsvereinbarung“ der Charakter als solche abgesprochen wird. Auf die 

eine oder andere Weise wird das sonst unüberwindbare Verständnisproblem 

perplexer Vereinbarungen von vornherein vermieden. Die Schwierigkeit wird im 

konkreten Fall darin bestehen, sich zwischen den beiden Auslegungsmöglichkeiten 

entscheiden zu müssen. In Zweifelsfällen wird der letztgenannten Auslegung, wo-

nach die Verwendungsvereinbarung die Beschaffenheitsvereinbarung ergänzt („im 

Übrigen“), der Vorzug gebühren302. Sie stimmt mit der gesetzlichen Systematik und 

dem zugrunde liegenden Rechtssatz überein. Die erstgenannte Auslegungsmöglich-

keit („jedenfalls“) leidet an der Schwäche, konkrete Angaben im Kaufvertrag als 

obsolet behandeln zu müssen. Sie behandelt materiell das Allgemeine spezieller als 

das Spezielle. Diesen Widerspruch löst sie formal, indem der Beschaffenheits-

vereinbarung gerade die Qualität als solche abgesprochen wird. 

 

Als Ergebnis lässt sich damit festhalten, dass eine echte Beschaffenheitsvereinbarung 

in ihrer inhaltlichen Reichweite der Verwendungsvereinbarung immer vorgeht. Ob 

eine echte Beschaffenheitsvereinbarung oder entgegen dem Wortlaut in Wirklichkeit 

eine reine Verwendungsvereinbarung vorliegt, ist Auslegungsfrage. 

 

                                                 
302  A.A. wohl Feller MittBayNot 2003, 81, 87. 
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4. Rückkopplung der Verwendungs- auf die 

Beschaffenheitsvereinbarung 
 

Teilweise wird in der Literatur vorgeschlagen, die Verwendungsvereinbarung auf die 

Beschaffenheitsvereinbarung, also die unbestimmtere auf die bestimmtere Vereinba-

rung rückzukoppeln303. Aus dem Verwendungszweck ergebe sich mittelbar, welche 

(körperliche) Beschaffenheit die Sache haben muss, ohne dass diese Beschaffenheit 

selbst im Vertrag beschrieben würde304. An Stelle einer bestimmten Sachbeschaffen-

heit bilde ein (zweckabhängiges) Beschaffenheitsspektrum den Gegenstand der Soll-

Beschaffenheit305. Nur dieses Beschaffenheitsspektrum und nicht die zugrunde ge-

legte Verwendung werde zum bindenden Gegenstand des Kaufvertrags306. Es sei 

daher unpräzise, eine sogenannte Verwendungsvereinbarung von der Beschaffen-

heitsvereinbarung zu unterscheiden307. 

 

Die Umqualifizierung jeder abstrakten Verwendungsvereinbarung in eine bestimmte 

Beschaffenheitsvereinbarung überzeugt nicht. Ist eine Küchenmaschine für ein Re-

staurant verkauft, so bleibt die Eignung für den professionellen Einsatz Bestandteil 

des Kaufvertrags. Dass eine Küchenmaschine für den professionellen Einsatz einen 

starken und für Dauerbetrieb ausgelegten Motor aufweisen und auch sonst robust 

sein muss308, ergibt sich aus der Natur der Sache. Indem das so gefundene Ergebnis 

der Konkretisierung nach einer Auslegung gem. §§ 133, 157 als das von vornherein 

Vereinbarte deklariert wird, ignoriert man die getroffene Parteivereinbarung. Selbst 

die Anhänger einer solchen Rückkopplung geben zu, dass in rechtstatsächlicher Hin-

sicht eine Übereinkunft der Parteien hinsichtlich der Verwendung vorliegt309. Warum 

soll man die ausdrücklich getroffene Verwendungsvereinbarung, die Anknüpfungs-

punkt für die Auslegung ist, künstlich auf die Beschaffenheitsvereinbarung 
                                                 
303  Canaris, Karlsruher Forum, S. 57; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235; Haas/Medicus Kap. 5 

Rn. 101; wohl auch Feller MittBayNot 2003, 81, 82 Fn. 18, wonach sich die Sache zu ihrer 
Verwendung nur eigne, wenn sie über bestimmte typisierte Beschaffenheitsmerkmale verfüge und 
Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 46 sowie Ehmann/Sutschet, S. 195, 
wonach bei einer vertraglich vorausgesetzten Verwendung regelmäßig (konkludente) 
Beschaffenheitsvereinbarungen vorliegen werden. 

304  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 101; unklar Schlechtriem, SchR BT, S. 18. 
305  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235. 
306  Canaris, Karlsruher Forum, S. 57; Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235. A.A. wohl AG Zeven, 

Urteil v. 19.12.2002 – 3 C 242/02 – (ZGS 2003, 158 ff.), wo die Vereinbarung der 
Fahrtauglichkeit eines PKW nach § 434 I 2 Nr. 1 einen intakten Katalysator beinhalten soll. 

307  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235. 
308  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 101. 
309  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235. 
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rückkoppeln? Dafür besteht überhaupt keine Notwendigkeit. Durch die Auslegung 

wird im Einzelfall die Verwendungsvereinbarung konkretisiert. Eine offene Verwen-

dungsvereinbarung mag im Vergleich zu einer Beschaffenheitsvereinbarung aus-

legungsbedürftiger sein. Dies ist aber die notwendige Folge aus der Abstraktion der 

Parteivereinbarung. Durch die Umqualifizierung der Verwendungsvereinbarung in 

eine Beschaffenheitsvereinbarung würde ein entsprechender Parteiwillen fingiert, der 

tatsächlich nicht besteht. Die Parteien haben sich über die Verwendung der Sache 

geeinigt, nicht über deren einzelne Merkmale. Welche einzelnen körperlichen 

Merkmale die Kaufsache für die Verwendung aufweisen muss, ist der Risikosphäre 

des Verkäufers zugeordnet. Wenn ein Vorgesetzter seinen Mitarbeitern abstrakte 

Ziele vorgibt, kommt auch niemand auf den Gedanken, diese in viele einzelne kon-

krete Arbeitsanweisungen umzudeuten. Es ist den Mitarbeitern zur freien Wahl 

überlassen, wie sie die Ziele erreichen. 

 

Im Übrigen führt die formale Rückkopplung der Verwendungsvereinbarung auf die 

Beschaffenheitsvereinbarung auch nicht zur Lösung der inhaltlichen Probleme. Ist 

ein PC für die Grafikbearbeitung vorgesehen, kann man diese Vereinbarung selbst-

verständlich dahingehend gliedern, dass der PC eine große Festplatte, einen großen 

Arbeitsspeicher, einen schnellen Prozessor und sonstige Komponenten zur schnellen 

Datenverarbeitung haben muss310. Damit wird das Produkt PC zunächst nur in seine 

Hauptbestandteile zerlegt. Dass Grafikprogramme in der Regel höhere technische 

Anforderungen an die Hardware stellen als beispielsweise Büroanwendungs-

programme, ist als qualitative Aussage unumstritten. Die Schwierigkeit der Aus-

legung, wie die Leistungsfähigkeit des PCs quantitativ beschaffen sein muss, kehrt 

durch die Hintertür auf der niedrigeren Ebene der Hauptbestandteile wieder. Wie 

groß ist eine große Festplatte? Wie groß ist ein großer Arbeitsspeicher? Wie schnell 

muss ein schneller Prozessor konkret sein, damit er für die Grafikbearbeitung geeig-

net ist? Welche sonstigen Komponenten sind konkret nötig, damit die großen Daten-

mengen bewältigt werden können? Können leistungsschwächere Komponenten, die 

an sich für die vorgesehene Eignung nicht ausreichen, durch leistungsstärkere 

Komponenten in anderen Bereichen ausgeglichen werden, solange der PC im Ge-

samten für die vorgesehene Verwendung geeignet ist? Für die Beantwortung dieser 

Fragen bietet die Zuordnung als Beschaffenheitsvereinbarung genauso wenig oder 

                                                 
310  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 101. 
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viel Hilfestellung wie die Einordnung als Verwendungsvereinbarung. Bei der 

raschen technischen Fortentwicklung im Computerbereich kann heute schon veraltet 

sein, was gestern noch neuester Stand der Technik war. Oft wird man nur Untergren-

zen ziehen können. D.h. im Beispielsfall, dass der PC mindestens für das die ge-

ringsten Anforderungen stellende Grafikprogramm geeignet sein muss. Anhand 

dessen kann man selbstverständlich eruieren, welche Anforderungen dieses Pro-

gramm im Einzelnen an die Hardware stellt. Das ergibt sich dann aber zwangsläufig 

aus der Entscheidung, dass dieses Programm als Referenzprogramm zugrunde gelegt 

wird. Ob sich die Verwendungsvereinbarung nur auf die Mindestbedingungen als 

Auffanglinie bezieht, bleibt offen. 

 

Die Verwendungsvereinbarung nach § 434 I 2 Nr. 1 wird damit nicht automatisch 

auf eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 rückgekoppelt. 

 

IV. Konsequenzen 
1. Verwendungsvereinbarung und Beratung 
 

Die Anerkennung der Verwendungsvereinbarung als Vertragsbestandteil ermöglicht 

es, eine beratende Tätigkeit des Verkäufers mühelos in das kaufrechtliche Gewähr-

leistungssystem zu integrieren. Bisher wurden teilweise Fälle, in denen die Parteien 

von einer bestimmten Verwendung der Kaufsache ausgingen und sich diese überein-

stimmende Erwartung nicht erfüllte, nicht als Sachmängelfälle, sondern teilweise als 

Fälle der Verletzung einer Beratungspflicht behandelt311. Nach neuem Recht sind auf 

solche Konstellationen einheitlich § 434 I 2 Nr. 1 anzuwenden312. Dies folgt zum 

einen aus den Argumenten, die für eine Gleichbehandlung aller Pflichten eines 

Kaufvertrags sprechen313. Zum anderen absorbiert die Verwendungsvereinbarung die 

Beratungstätigkeit. Wenn die Eignung der Kaufsache zum vom Käufer vorgesehenen 

                                                 
311  BGH NJW 1962, 1196 ff.; wie hier schon Medicus JuS 1965, 209, 209. 
312  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 103; für die Anwendung des Sachmängelgewährleistungsrecht auf 

leistungsbezogene Nebenpflichten: Schaub AcP 202 (2002), 757, 795. A.A. Ehmann/Sutschet, 
S. 196, die die Auslegung entscheiden lassen wollen, ob eine mangelhafte Sache gekauft oder eine 
Beratungspflicht verletzt wurde. Nach Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 245 soll fast jede 
fehlerhafte Beratung sich in einem Sachmangel niederschlagen können. Die Einschränkung beruht 
auf der Übernahme des alten Eigenschaftsbegriffs aus § 459 II a.F. Graf von Westphalen, in: 
Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 73 ordnet Beratungsleistungen dem § 434 I 1 
zu. 

313  Wohl auch: Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 73; im 
Übrigen siehe Erster Teil B.V.2. und 3. 
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Verwendungszweck Vertragsbestandteil wurde, ist es egal, ob der Verkäufer den 

Käufer hinsichtlich der Kaufsache fehlerhaft beraten hat oder nicht. Der Verkäufer 

schuldet eine verwendungstaugliche Sache, nicht mehr und nicht weniger. Ist die 

Sache trotz fehlerhafter Beratung zur vom Käufer gewünschten Verwendung geeig-

net, werden dessen Erwartungen vollständig erfüllt und es besteht kein Bedürfnis für 

die Anerkennung einer zusätzlichen Beratungspflichtverletzung. Ist die Sache trotz 

ordnungsgemäßer Beratung nicht geeignet, liegt ein Sachmangel nach § 434 I 2 Nr. 1 

vor. Durch eine Verwendungsvereinbarung übernimmt der Verkäufer das Risiko, 

dass die als Kaufsache ins Auge gefasste Sache sich für den vorgesehenen Verwen-

dungszweck eignet. Sämtliche Beratungsdienstleistungen, die der Verkäufer im Vor-

feld der Verwendungsvereinbarung erbringt, sind Schall und Rauch, weil und wenn 

der Käufer sich infolge der Verwendungsvereinbarung auf die Geeignetheit der 

Sache zu seinem individuellen Verwendungszweck verlassen darf. Das vom Verkäu-

fer mit der Verwendungsvereinbarung übernommene Risiko erfasst auch das Risiko 

fehlerhafter Beratung. Exemplarisch hierfür ist der Wäschetrocknerfall314, der nach 

der Schuldrechtsreform als Fall des § 434 I 2 Nr. 1 einzuordnen wäre315. Wenn sich 

ein bisher branchenunkundiger Käufer von einem auf die Umrüstung älterer Wä-

schereibetriebe spezialisierten Verkäufer beraten lässt, der Verkäufer die Örtlichkei-

ten besichtigt und der Käufer im Anschluss an die bei den Besichtigungen 

getroffenen Feststellungen einen Wäschetrockner kauft, haben die Parteien eine 

Verwendungsvereinbarung nach § 434 I 2 Nr. 1 geschlossen. Es sind kaum Fälle 

denkbar, in denen die Parteien sich deutlicher über die Tauglichkeit der Sache für 

den konkreten Verwendungszweck am konkreten Ort einigen könnten. Verkauft ist 

der Wäschetrockner x, der sich für den Wäschereibetrieb in den Räumlichkeiten des 

Käufers eignen soll, oder gleichbedeutend: Verkauft ist ein Wäschetrockner, der sich 

für den Betrieb des Käufers eignet. Die Beratungen und Untersuchungen, die der 

Verkäufer im Vorfeld unternommen hat, dienen vorrangig der Verringerung seines 

Risikos, eine Verwendungstauglichkeit zu versprechen, die tatsächlich nicht gegeben 

ist. Je sorgfältiger der Verkäufer die erforderlichen Untersuchungen vornimmt, desto 

geringer ist das Risiko, dass sich die Sache für den vorgesehenen Einsatz nicht eignet 

und er deshalb seiner Pflicht nach § 434 I 2 Nr. 1 nicht nachkommt. Dem Käufer 

kann es grundsätzlich egal sein, wie sorgfältig der Verkäufer die Beratung durch-

führt. Er ist durch die Verwendungsvereinbarung gesichert. Primär kommt es ihm auf 
                                                 
314  BGH NJW 1985, 2472 f. 
315  Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 103; Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 412; Häublein NJW 2003, 388, 390. 
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die Einhaltung der Verwendungsvereinbarung an. Nur in zweiter Linie ist ihm mit 

den Gewährleistungsansprüchen des § 437 gedient. Soweit der Verkäufer die Nicht-

erfüllung der Verwendungsvereinbarung durch unsorgfältige Beratung zu vertreten 

hat, kommen Schadensersatzansprüche nach § 437 Nr. 3 in Betracht. Schließt der 

Verkäufer eine Verwendungsvereinbarung, liquidiert er den Aufwand für seine Be-

ratungstätigkeit und das übernommene Risiko über den Kaufpreis, soweit nicht eine 

gesonderte Regelung über die Vergütung der Beratungsleistung getroffen wurde316. 

 

Im Wäschetrocknerfall liegt damit nach neuem Recht jedenfalls eine Verwendungs-

vereinbarung nach § 434 I 2 Nr. 1 vor. Der Inhalt dieser Verwendungsvereinbarung 

ist nötigenfalls wie stets durch Auslegung nach §§ 133, 157 zu ermitteln. Dies lässt 

im Wäschetrocknerfall theoretisch auch die Verneinung eines Sachmangels als 

möglich erscheinen. Erkennbare Störungen des Wäschereibetriebs traten erst ein, als 

mit Beginn der Heizperiode der Kamin den Rauch sämtlicher Nutzer nicht mehr 

fassen konnte. Ergäbe sich mittels der Auslegung, dass ein Trockner geschuldet war, 

der von einer Alleinnutzung des Kamins durch den Käufer ausging, wäre die Ver-

wendungsvereinbarung entsprechend inhaltlich begrenzt. Die aufgetretenen 

Störungen ließen die Eignung zum vorgesehenen Gebrauch unberührt. Allein, eine 

solche Auslegung wird den berechtigten Interessen des Käufers nicht gerecht und 

sich anhand des festgestellten Sachverhalts nicht stützen lassen. Der Betrieb einer 

Wäscherei ist kein auf den Sommer beschränktes Saisongeschäft. Wie sonst als für 

Ganzjahresbetrieb sollte man die Eignung des Trockners mangels anderer Anhalts-

punkte verstehen? Dies entspricht der Verkehrssitte. Der Trockner musste sich dem-

nach für den Betrieb des Käufers auch unter maximaler Beanspruchung des Kamins 

während eines normalen, mitunter auch strengen mitteleuropäischen Winters eignen. 

 

Was gilt aber in dem Fall, wenn der Verkäufer fehlerhafte Beratungsleistungen er-

bringt, die sich nicht in der Verwendungsvereinbarung abgebildet haben, also der 

Verkäufer nach einer eingehenden Beratung beispielsweise den Wäschetrockner x 

anbietet, er jedoch keine Gewähr dafür übernehmen könne, dass der Wäschetrockner 

x für die Räumlichkeiten des Käufers geeignet ist, wenngleich eine gewisse Wahr-

scheinlichkeit dafür gegeben sei, weil er den beabsichtigten Aufstellungsort unter-

sucht habe. Eine verbindliche Verwendungsvereinbarung im Sinn des § 434 I 2 Nr. 1 
                                                 
316  Ähnlich Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 243, wonach der Aufwand für die Beratung 

regelmäßig in den Kaufpreis einfließt oder Schaub AcP 202 (2002), 757, 762 Fn. 20. 
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liegt zunächst nicht vor. Eine etwaige fehlerhafte Beratung bzw. Untersuchung führt 

dazu, dass anstatt der gewissen Wahrscheinlichkeit eine weniger gewisse Wahr-

scheinlichkeit für die Eignung gegeben ist und der Käufer insoweit bei Kaufvertrags-

schluss von falschen Voraussetzungen ausgeht. Gleichwohl dürfte eine Haftung 

wegen Verletzung einer Beratungspflicht nach § 311 II nicht in Betracht kommen, 

weil sich mit der fehlenden Eignung der Kaufsache nur das Risiko verwirklicht hat, 

das der Käufer nach der Vereinbarung tragen sollte. Die Weigerung des Verkäufers, 

eine entsprechende Verwendungsvereinbarung zu schließen, kann gleichzeitig als 

Haftungsausschluss hinsichtlich der Qualität seiner Beratung verstanden werden. 

Insofern kann man die pointierte Aussage Hubers zu § 459 a.F. auf § 434 I 1 und 2 

übertragen, wonach diese nicht nur positiv sagen, wofür der Verkäufer haftet, son-

dern auch negativ, wofür er nicht haftet.317 

 

Soweit die Parteien eine abschließende Verwendungsvereinbarung geschlossen 

haben, ist für die Anerkennung einer parallelen Beratungspflichtverletzung kein Be-

dürfnis und kein Raum mehr vorhanden318. 

 

2. Beschaffenheits- und Verwendungsvereinbarung und 

selbstständige Beratungsverträge 
 

Wenn der Regelungsgehalt von Beratungspflichten vollumfänglich von der Beschaf-

fenheits- und Verwendungsvereinbarung absorbiert werden kann319, die Rechtspre-

chung gleichwohl an der Kategorie der Beratungspflicht festhalten möchte, könnte 

sie versucht sein, diese dogmatisch einem selbständigen Beratungsvertrag zuzuord-

nen, der vom Kaufvertrag zu unterscheiden ist320. Die Verletzung von 

Beratungspflichten im Rahmen eines selbstständigen Beratungsvertrags ist von der 

Rechtsprechung seit langem anerkannt321. Ein stillschweigender Beratungsvertrag 

neben dem Kaufvertrag wurde dabei immer angenommen, wenn die betreffenden 

                                                 
317  In Soergel/Huber, Vor § 459 Rn. 195. 
318  A.A. insoweit Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 246 f., die für Beratungen außerhalb des 

Sachmangelbegriffs nach § 459 II a.F. eine Nebenpflichtverletzung aus § 241 II annehmen. Mit 
der uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung erübrigt sich 
diese Differenzierung. 

319  In diese Richtung auch Schaub AcP 202 (2002), 757, 792 f. 
320  Zur zukünftigen Ausweitung der selbstständigen Beratungsverträge vgl. die Prognose von 

Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 247; a.A. Schaub AcP 202 (2002), 757, 802. 
321  Vgl. aus neuerer Zeit nur BGHZ 140, 111 ff.; BGH NJW 1999, 1540 f.; BGH NJW 1999, 3192 ff.; 

BGH NJW 2001, 2021 f.; BGH NJW 2001, 2630 ff. 
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Informationen für den Käufer erkennbar von wesentlicher Bedeutung waren322. Die 

Beratungspflicht als Hauptpflicht aus einem selbstständigen Beratungsvertrag war 

damit von den Aufklärungs- und Beratungspflichten als Nebenpflichten aus dem 

Kaufvertrag zu unterscheiden. Die Aufklärungs- und Beratungspflichten aus dem 

Kaufvertrag verjährten nach § 477 a.F. (analog), wenn sich die Nebenpflichten auf 

Eigenschaften bezogen323 oder von diesen die Verwendungsfähigkeit der Kaufsache 

abhing324, während sich die Verjährung des selbstständigen Beratungsvertrags nach 

den allgemeinen Regeln richtete325. 

 

Die Neukonzeption des Schuldrechts sollte zu einem Überdenken des bisherigen 

Nebeneinanders von selbstständigem Beratungsvertrag und Kaufvertrag und im Er-

gebnis zur Nichtweiterführung der bisherigen Rechtsprechung führen326. Gegen 

dieses Nebeneinander wurden schon auf der Grundlage des bisherigen Rechts triftige 

Gründe angeführt327. Entscheidendes Problem war bisher die Abgrenzung der 

kaufvertraglichen Nebenpflicht vom Abschluss eines selbstständigen Beratungsver-

trags. Diese sollte sich nach der Intensität der Beratung richten und ein 

selbstständiger Beratungsvertrag dann vorliegen, „wenn die Beratung des Käufers 

eindeutig über das hinausgeht, was im allgemeinen seitens des Verkäufers für die 

sachgemäße Anwendung oder den Einsatz des Kaufgegenstandes in beratender oder 

empfehlender Weise … geleistet wird.“328 Singer hat die Schwäche dieser Abgren-

zung deutlich aufgezeigt329: Da ein ausdrücklicher Vertrag nicht zustande gekommen 

sei, müsse ein konkludenter Vertragsschluss konstruiert werden, und diese Kon-

struktion trage unverkennbar alle Merkmale einer Fiktion. Schon nach allgemeinen 

Auslegungsgrundsätzen verbiete sich die Annahme eines selbstständigen Beratungs-

vertrags. 

 

                                                 
322  Vgl. z.B. BGHZ 70, 356, 359 f.; BGH WM 1992, 1246, 1246; BGHZ 140, 111, 115; BGH NJW 

1999, 3192, 3194. 
323  BGHZ 47, 312, 319; 88, 130, 136; 107, 249, 252; BGH NJW 1965, 148, 150; NJW-RR 1990, 

1301, 1302; NJW 1997, 3227, 3228. 
324  BGHZ 88, 133, 137; BGH WM 1971, 506, 507; 1983, 17, 18; NJW 1984, 2938, 2939; 

Soergel/Huber § 477 Rn. 14. 
325  Soergel/Huber § 477 Rn. 14. 
326  Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 71 ff.; a.A. 

Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 243 f., 247. 
327  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 392. 
328  BGH NJW 1997, 3227, 3229; bestätigt in NJW 1999, 3192, 3194. 
329  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 393; kritisch auch Schaub AcP 202 (2002), 757, 

788. 
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Entscheidend ist die Eignung der Kaufsache für den vereinbarten Gebrauch bzw. die 

Beschaffenheitsvereinbarung. Wenn der Verkäufer eine intensive Beratung erbringt, 

wird er diese regelmäßig in den Kaufpreis einkalkulieren330. Insofern geht die An-

nahme eines unentgeltlichen Beratungsvertrags an der Rechtswirklichkeit vorbei331. 

Der Verkäufer erhält den Kaufpreis in der vereinbarten Höhe auch deshalb, weil er 

Beratungsleistungen erbracht hat. Je intensiver die Beratung war, desto höher ist der 

Anteil dieser Beratung am Kaufpreis als Entgelt für sämtliche Leistungen des Ver-

käufers. Die Beratung nimmt am Äquivalenzverhältnis von Leistung und Gegenleis-

tung teil332. Die Annahme eines selbstständigen unentgeltlichen Beratungsvertrags 

negiert dies und weist das Äquivalenzverhältnis allein dem Kaufvertrag zu. Auf diese 

Art und Weise lässt sich ein unentgeltlicher Beratungsvertrag fingieren. Unentgelt-

lich intensive Beratungsleistungen zu erbringen, für die zudem gehaftet wird, wider-

spricht jeder wirtschaftlichen Vernunft. Wenn das Äquivalenzverhältnis Grund der 

kaufrechtlichen Gewährleistung ist, muss es auch dessen Grenze bilden, will man 

willkürliche Abgrenzungen vermeiden333. Intensität der Beratung und Vertrags-

schluss sind strikt voneinander zu trennen. Die Intensität der Beratung hat alleine 

Einfluss auf das Äquivalenzverhältnis. Der Vertragsschluss bemisst sich nach den 

allgemeinen Regeln. Der Maßgabe der Rechtsprechung, an den Vertragsschluss eines 

selbstständigen Beratungsvertrags hohe Anforderungen zu stellen, ist ihre 

Inkonsistenz auf die Stirn geschrieben. Hätten die Parteien tatsächlich neben dem 

Kaufvertrag einen selbstständigen Beratungsvertrag geschlossen, wäre die Forderung 

nach strengen Anforderungen für diesen Vertragsschluss sinnlos. Umgekehrt ergeben 

die strengen Anforderungen an den Vertragsschluss nur Sinn, weil eben kein Ver-

tragsschluss vorliegt, sondern eine Fiktion. Die Maßgabe der Rechtsprechung lautet 

daher übersetzt, dass mit Fiktionen sparsam umgegangen werden soll. Die Erwartung 

                                                 
330  Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 243. Diesen Zusammenhang erkennt auch BGH NJW 

1999, 1540, 1541 an. 
331  Kritisch auch Schaub AcP 202 (2002), 757, 785. 
332  Wegen des gleichen Zusammenhangs erscheint die Legaldefinition der Garantie in Art. 1 II e) in 

einem kritischen Licht. Versteht man „ohne Aufpreis“ materiell als unentgeltlich, so verstößt das 
gegen das ÄquivalenzverhältniS. Jeder Verkäufer nach Art. 1 II c) muss seinen Aufwand über den 
Kaufpreis erwirtschaften. Insofern wäre bei wirtschaftlicher Betrachtung nie eine Garantie im Sinn 
des Art. 1 II e) gegeben. Versteht man „ohne Aufpreis“ formal dahingehend, ob für die 
eingegangene Verpflichtung ein gesondertes Entgelt ausgewiesen wurde, ist Art. 6 weitgehend 
entwertet, weil er durch die entsprechende Gestaltung ausgehebelt werden kann. 

333  Siehe Erster Teil B.V.2. 
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der Parteien, einen Vertrag zu schließen, der ihre Rechte und Pflichten regelt334, wird 

durch die Annahme eines selbstständigen Beratungsvertrags überspielt. 

 

Die Grenzziehung, die die Rechtsprechung vornimmt, ist auch mit erheblicher Unsi-

cherheit in der Rechtsanwendung belastet335. Die Frage, ob noch eine kaufvertragli-

che Nebenpflicht oder schon ein selbstständiger Beratungsvertrag vorliegt, ist nur 

anhand des unsicheren Kriteriums der Intensität zu beantworten. 

 

Im Übrigen ist auch der Grund für die Anerkennung eines selbstständigen Bera-

tungsvertrags, die Ausschaltung der kurzen Verjährungsfrist nach § 477 a.F. entfal-

len336. Die regelmäßige Verjährungsfrist nach § 438 I 1 Nr. 3 von zwei Jahren bietet 

ausreichend Gelegenheit, Sachmängel zu entdecken und Gewährleistungsrechte gel-

tend zu machen. Im Wäschetrocknerfall hat der Käufer, egal wann der Trockner im 

Laufe eines Jahres geliefert wurde, immer volle zwei Heizperioden Zeit, die Leis-

tungsfähigkeit des Trockners unter den maximal vereinbarten Bedingungen an 

seinem vorgesehenen Standort zu überprüfen. Für diese Überprüfung muss der 

Käufer nicht selbst aktiv werden, sondern etwaige Abweichungen zeigen sich auto-

matisch während des Betriebs. Statistisch dürfte es wohl keinen Winter geben, in 

dem nicht einmal deutliche Minustemperaturen herrschen, welche die mangelnde 

Geeignetheit zum Vorschein bringen, die zum Gefahrübergang geschuldet war. Es ist 

unwahrscheinlich, dass die vereinbarte Verwendung innerhalb von zwei Jahren nach 

Gefahrübergang nie ausgereizt wird und sich der Sachmangel damit notwendig of-

fenbart. Will der Käufer die Sache nicht innerhalb von zwei Jahren nach Gefahr-

übergang maximal belasten, können die Parteien längere Verjährungsfristen 

vereinbaren (§ 202 II). 

 

                                                 
334  A.A. wohl insoweit Schaub AcP 202 (2002), 757, 788 f.: Weil es den selbstständigen 

Beratungsvertrag als juristische Konstruktion gibt (geben soll?), wird der einheitliche 
Lebensvorgang des Vertragsschlusses geteilt. Handele der Beratende in Unkenntnis des 
zusätzlichen Vertragsschlusses, könne er sich möglicherweise vom Vertrag lösen. In diesen 
Ausführungen zeigt sich deutlich, dass der selbstständige Beratungsvertrag ein reines 
Kunstgebilde unabhängig von der Lebenswirklichkeit ist. Anders Schaub AcP 202 (2002), 757, 
790 f., wo der wirkliche Parteiwille in den Vordergrund gestellt wird. 

335  Singer, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 381, 393. 
336  So auch Schaub AcP 202 (2002), 757, 801. 
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Die Aufgabe des bisherigen Nebeneinanders von Kaufvertrag und selbstständigem 

Beratungsvertrag337 ist Konsequenz der uneingeschränkt subjektiven 

Beschaffenheitsvereinbarung338. Die Untrennbarkeit des Äquivalenzverhältnisses 

bricht der uneingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsvereinbarung Bahn. Wenn 

Informationen des Verkäufers für den Käufer von entscheidender Bedeutung sind, 

lassen sie sich entweder als ausdrückliche oder konkludente Beschaffenheits- oder 

Verwendungsvereinbarung einordnen339. Die Aufspaltung in Kaufvertrag und selbst-

ständigen Beratungsvertrag ist stets mit dem Makel behaftet, Gleiches ohne sachli-

chen Grund ungleich zu behandeln340. Im Grenzbereich von kaufvertraglicher 

Nebenpflicht und selbstständigem Beratungsvertrag wurde anhand der Intensität der 

Beratung nur eine begriffliche Einordnung vorgenommen, die keine inhaltliche Ent-

sprechung besaß341. Soweit die Kaufvertragsparteien also kein gesondertes, von den 

übrigen Leistungen und Gegenleistungen unberührtes Entgelt für die Beratungsleis-

tung des Verkäufers festlegen, ist ein selbstständiger Garantievertrag dogmatisch 

nicht zu halten342. Für den selbstständigen Beratungsvertrag bleibt ein Restanwen-

dungsbereich erhalten, wenn ein vom Verkäufer verschiedener Dritter den Käufer 

berät343. Insofern erfolgt die Abgrenzung formal durch die Person des Vertragspart-

ners344. Dieser Vertrag bemisst sich nach § 311, weil der Beratungsvertrag keinen 

gesetzlichen Typus bildet. 

 

                                                 
337  Schaub AcP 202 (2002), 757, 804 f. will den selbstständigen Beratungsvertrag bei Sachmängeln 

aus Konkurrenzgründen zurücktreten lassen. Für Nichtsachmängel soll der selbstständige 
Beratungsvertrag Anwendung finden. 

338  Entsprechendes gilt für den selbstständigen Garantievertrag; vgl. Bamberger/Roth/Faust § 443 Rn. 
12. Die Argumente, die gegen die Abgrenzung unselbstständige Beratungspflicht/selbstständiger 
Beratungsvertrag sprechen, gelten in gleicher Weise für die Abgrenzung 
unselbstständige/selbstständige Garantie. 

339  Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 72. 
340  Häublein NJW 2003, 388, 391. 
341  Kritisch auch Barnert WM 2003, 416, 424; Häublein NJW 2003, 388, 391; Graf von Westphalen, 

in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 73. 
342  Schaub AcP 202 (2002), 757, 806 f., lässt einerseits den selbstständigen Garantievertrag zwischen 

Käufer und Verkäufer noch dogmatisch zu, spricht ihm andererseits aber jede praktische 
Bedeutung ab. Es dürfte sich bei dieser Differenzierung nur noch um ein begriffliches 
Nachhutgefecht handeln. 

343  Vgl. dazu Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 242. 
344  Soll nicht nur formal nach dem Vertragspartner abgegrenzt werden, stellt sich die Frage, ob die 

Regelungen des Kaufrechts analog auf den selbstständigen Beratungsvertrag zwischen Käufer und 
Drittem angewendet werden können. A.A. Kluth/Böckmann/Grün MDR 2003, 241, 244. 
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D. Gewöhnliche Verwendung und übliche 

Beschaffenheit nach § 434 I 2 Nr. 2 
 

Nach § 434 I 2 Nr. 2 ist die Sache bei fehlender vorrangiger Beschaffenheits- oder 

Verwendungsvereinbarung sachmangelfrei, wenn sie sich für die gewöhnliche Ver-

wendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art 

üblich ist und die der Käufer nach der Art der Sache erwarten kann. § 434 I 2 Nr. 2 

enthält allein das dispositive Gesetzesrecht der inhaltlichen Komponente der Sach-

mängelfreiheit. Der Wechsel von einem subjektiven auf einen objektiven Beschaf-

fenheits- bzw. Verwendungsbegriff erfolgt mit § 434 I 2 Nr. 2345. Mangels 

Vereinbarungen nach § 434 I 1 und 2 Nr. 1 müssen objektive Kriterien herangezogen 

werden346. Diese objektiven Kriterien bestehen in der Bezugnahme auf die gewöhnli-

che Verwendung oder die übliche Beschaffenheit347. Die Gewöhnlichkeit oder 

Üblichkeit umschreibt nur die Verkehrssitte mit anderen Worten348. Verkehrssitte ist 

die im Verkehr der Beteiligten herrschende tatsächliche Übung349. Die (insoweit 

ergänzende) Vertragsauslegung nach § 157 führt dazu, dass im Zweifel das Übliche 

vereinbart wurde350. 

 

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass § 434 I 1 und 2 Nr. 1 nicht 

ihren Charakter als rein subjektiver Sachmangel verlieren, weil die Parteivereinba-

rung im Einzelfall erläuterungsbedürftig ist. Eine Ausnahme ist nicht veranlasst, weil 

die Erklärungen wegen der Auslegung nach dem Empfängerhorizont nach § 157 

ohnehin einer Objektivierung bedürfen351. Liegt definitiv eine abgeschlossene Partei-

                                                 
345  Tonner/Echtermeyer, in: Kompaktkommentar, § 434 Rn. 7; Büdenbender DStR 2002, 361, 361; 

Boerner ZIP 2001, 2264, 2266; Schubel JuS 2002, 313, 315; Oetker/Maultzsch, S. 42; Huber, in: 
Huber/Faust Rn. 12/31. 

346  Medicus, SchR II, § 74 Rn. 46; Wenzel DB 2003, 1887, 1888; Huber, Kaufrecht – Made in 
Europe!, S. 298 f. Die Forderung von Kindl, WM 2003, 409, 411, nach objektiven Kriterien für die 
Beschaffenheit ist für den Fall der Auslegungsbedürftigkeit oder unvollständiger 
Parteivereinbarungen berechtigt, aber nicht, wenn die Parteien eindeutige und abschließende 
Vereinbarungen treffen. 

347  Zur Einordnung der berechtigten Erwartungen des Käufers als deklaratorischer Hinweis: 
Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 235; vor dem Hintergrund der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie: 
Haas BB 2001, 1313, 1314. 

348  Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 64. Zum Verhältnis zwischen dispositivem Gesetzesrecht und 
Verkehrssitte: Oestmann KritV 2002, 409, 416 ff. 

349  Palandt/Heinrichs § 133 Rn. 21. 
350  Gursky, SchR BT, S. 10. 
351  Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 120. Anders wohl Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 234, 

wonach § 434 I 2 und 3 als gesetzlich typisierte Fälle einer konkludenten 
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vereinbarung vor, deren Inhalt unklar ist, wird zur Auslegung auf die allgemeinere 

Verkehrssitte ausgewichen. Das ist ein vom Kaufvertrag unabhängiger Zusammen-

hang. § 434 I 1 und 2 werden also nicht deshalb zum subjektiv-objektiven Sachman-

gel, weil zur (erläuternden) Auslegung im Einzelfall auf § 157 zurückgegriffen 

werden muss352. 

 

Im Maßstab des Gewöhnlichen oder Üblichen bzw. der Verkehrssitte nach § 434 I 2 

Nr. 2 können alle objektiven Einschränkungen des Beschaffenheits- oder Verwen-

dungsbegriffs fortleben. Beschaffenheit nach § 434 I 2 Nr. 2 ist z.B. auf dauerhafte, 

der Kaufsache ohne weiteres anhaftende Umstände beschränkt, soweit dies der Ver-

kehrssitte entspricht. Umgekehrt sind außerhalb der Sache liegende Umstände Be-

schaffenheit nach § 434 I 2 Nr. 2, soweit die Verkehrssitte außerhalb der Sache 

liegende Umstände einschließt353. Allein die jeweilige Verkehrssitte bestimmt die 

jeweilige Reichweite des Beschaffenheits- bzw. Verwendungsbegriffs bei § 434 I 2 

Nr. 2. Während Beschaffenheit und Verwendung bei § 434 I 1 und 2 Nr. 1 leere 

Variablen sind, bildet sich bei § 434 I 2 Nr. 2 in ihnen die Verkehrssitte ab354. Haben 

die Parteien keine abschließenden Vereinbarungen getroffen, werden die Lücken 

durch das dispositive Gesetzesrecht des § 434 I 2 Nr. 2 ergänzt355. Weil die jeweilige 

Verkehrssitte einzelfallabhängig ermittelt werden muss, ist auch § 434 I 2 Nr. 2 keine 

inhaltliche Definition des Sachmangels356. 

 

                                                                                                                                          
Beschaffenheitsvereinbarung zu behandeln seien. Die Forderung Barnerts WM 2003, 416, 423 
nach einer ausdrücklichen Beschaffenheitsvereinbarung beschreibt wohl nur, dass eine Auslegung 
umso entbehrlicher ist, je eindeutiger die Parteivereinbarung ist. 

352  Vgl. bereits zum alten Recht: Erman/Grunewald Vor § 459 Rn. 4. 
353  Ähnlich Oetker/Maultzsch, S. 42, wonach der Vergleichsmaßstab für die Beschaffenheit je nach 

Kaufgegenstand unterschiedlich sein kann. 
354  Nach Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 54 ist Beschaffenheit bei § 434 I 

1 wegen der Einheit der Rechtsordnung und in § 434 I 2 Nr. 2 gleich zu verstehen. Das ist 
widersprüchlich, weil sich die Beschaffenheit bei § 434 I 1 allein subjektiv aus der 
Parteivereinbarung ergeben soll (Zweiter Teil § 434 Rn. 20), während bei § 434 I 2 Nr. 2 
Beschaffenheit an die Verkehrsauffassung geknüpft wird (Zweiter Teil § 434 Rn. 54). 

355  Wohl auch Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 118, 121. Huber ZGR 1972, 395, 405 ordnete § 459 I 
a.F. als Auslegungsregel für den Fall ein, dass die Parteien ausdrückliche Erklärungen über die 
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes nicht abgegeben haben. Zur Funktion des dispositiven 
Gesetzesrechts: Larenz/Wolf § 3 Rn. 112. 

356  Zu § 434 I 3: Bernreuther WRP 2002, 368 ff.; ders. MDR 2003, 63 ff.; Weiler WM 2003, 1784, 
1794; zur Frage, ob die Parteien auch unter dem Üblichen bleibende Beschaffenheits- bzw. 
Verwendungsvereinbarungen treffen können: Schinkels ZGS 2002, 310 ff.; Schulte-Nölke ZGS 
2003, 184 ff.; Westermann NJW 2002, 241, 243, Müller NJW 2003, 1975 ff.; Looschelders, in: 
Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 401 f. 
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E. Gefahrübergang 
I. Allgemeines 
 

Weil sich § 434 I 2 1. HS nur auf die Ersetzung der inhaltlichen Komponente des 

Sachmangels („vereinbarte Beschaffenheit“) bezieht, muss für Sachmängelfreiheit 

sowohl bei § 434 I 1 als auch bei § 434 I 2 die Sache bei Gefahrübergang der Ver-

einbarung entsprechen357. Der Gefahrübergang ist entscheidend für die Sachmängel-

haftung. Notwendige und hinreichende Bedingung für die Sachmängelfreiheit ist an 

sich, dass die Sache zu diesem einen Zeitpunkt, punktuell, der Vereinbarung ent-

spricht358. Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist für die Sachmängelfreiheit 

irrelevant. Daher schaden Abweichungen der Kaufsache von der Vereinbarung bei 

Vertragsschluss nicht, solange sie bei Gefahrübergang beseitigt sind359. Genauso 

schaden Veränderungen der Kaufsache, die dieser nach Gefahrübergang widerfahren, 

nicht360. Der Gesetzgeber hat aus Klarstellungsgründen die ausdrückliche Nennung 

des maßgeblichen Zeitpunktes beibehalten361. Nötig wäre sie deshalb nicht mehr 

gewesen, weil der Verkäufer vor dem Gefahrübergang insoweit seine Vertrags-

pflichten noch nicht erfüllt hat. Umgekehrt ergibt sich, dass der Verkäufer jedenfalls 

einen Teil seiner Vertragspflichten mit Gefahrübergang erfüllt. Allgemein: Die 

Pflichten des Verkäufers erlöschen, soweit und sobald die geschuldete Leistung be-

wirkt wird (§ 362 I). Die Schuld erlischt mit Erfüllung. Das Gesetz geht dabei davon 

aus, dass die Kaufsache immer nur zu einem Zeitpunkt der Vereinbarung entspre-

chen muss. Der Kaufvertrag als Vertragstyp der entgeltlichen Übertragung von Ver-

mögenswerten362 rechtfertigt diese grundsätzliche Annahme. Wird ein 

Vermögenswert übertragen, ist der Erhalt dieses Vermögenswertes der Risikosphäre 

des Käufers zugeordnet, genauso wie es vor der Übertragung das Risiko des Verkäu-

fers war, den Vermögenswert zu schaffen und zu verschaffen. Mit und in der juristi-

schen Sekunde des Austauschs des Vermögenswertes erschöpft sich der gewöhnliche 

                                                 
357  In den folgenden Ausführungen wird wieder auf die Sache Bezug genommen, weil die 

Verschaffung der Kaufsache der Mindestumfang des Sachkaufs ist. 
358  Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 24 f. weist mit Recht darauf hin, dass die bisherigen zeitlichen 

Einschränkungen des „Sachmangels“ sich jetzt allein nach dem Gefahrübergang richten. 
359  Schlechtriem, SchR BT, S. 22; Systematischer Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 37; 

Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 34. 
360  Bamberger/Roth/Faust § 434 Rn. 34. 
361  BT-Drucks. 14/6040, S. 213. 
362  BT-Drucks. 14/6040, S. 208. 



92 

Vertragszweck des Kaufvertrags. Die zeitliche Fixierung ist die selbstverständliche 

Folge aus dem Austauschcharakter des Kaufvertrags. 

 

II. Latente Mängel 
 

Den Grundfall des Gefahrübergangs bildet § 446 S. 1. Mit der Übergabe der ver-

kauften Sache geht die Gefahr des zufälligen Untergangs und der zufälligen Ver-

schlechterung auf den Käufer über. Das beruht auf der Überlegung, wonach die 

Übergabepflicht die Kernpflicht des Verkäufers bildet und diejenige Partei das 

Risiko der zufälligen Verschlechterung und des Untergangs tragen soll, die die Sache 

in ihrer Obhut hat und daher das Risiko besser beherrscht363. Die zeitliche Bindung 

der Sachmängelfreiheit an den Gefahrübergang gebietet, die Fallgruppe der „latenten 

Mängel“364 kritisch zu würdigen. Unter latenten Mängeln werden solche verstanden, 

die bereits bei Gefahrübergang im Kern vorhanden sind, in der Sache angelegt sind, 

und erst nach Gefahrübergang zum Vorschein kommen. Wenn das Auftreten des 

Sachmangels nach Gefahrübergang die Folge einer schon bei Gefahrübergang vor-

handenen fehlerhaften „Beschaffenheit“ sei, hafte der Verkäufer365. Diese Aussage 

ist zutreffend, weil die Erkennbarkeit kein Begriffsmerkmal des Sachmangels ist366. 

Die Fallgruppe der latenten Mängel vermischt gleichwohl die Frage der Erkennbar-

keit des Sachmangels mit der Frage nach dem Vereinbarten. Als Beispiele für latente 

Mängel werden das verkaufte Auto, das wenige Wochen nach Übergabe mit 

Getriebeschaden liegen bleibt oder zu rosten beginnt, die Uhr, die stehen bleibt und 

die Maschine, die einwandfrei zu arbeiten aufhört, angeführt367. Wichtig ist zunächst, 

sich zu vergewissern, was vereinbart ist. Ist im Beispiel die Fahrtauglichkeit des 

Autos in Übereinstimmung mit § 434 I und § 446 S. 1 nur zum Zeitpunkt der Über-

gabe geschuldet, ist es für die Sachmängelhaftung einerlei, ob das Fahrzeug mehrere 

Wochen nach Übergabe einen Getriebeschaden hat und die Fahrtauglichkeit damit 

aufgehoben wird. Entscheidend ist nur, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt des Gefahr-

                                                 
363  Soergel/Huber § 446 Rn. 4. 
364  Terminologie von Soergel/Huber § 459 Rn. 87; im neuen Recht etwa Graf von Westphalen, in: 

Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 45; in der Sache auch: Systematischer 
Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 38; Schellhammer MDR 2002, 241, 246; HK-
BGB/Saenger § 434 Rn. 4; Palandt/Putzo § 434 Rn. 8. 

365  Für das alte Recht: Soergel/Huber § 459 Rn. 87; für das neue Recht: Systematischer 
Kommentar/Malzer Zweiter Teil § 434 Rn. 38. 

366  Soergel/Huber § 459 Rn. 87. 
367  Soergel/Huber § 459 Rn. 87. 
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übergangs, also der Übergabe, fahrtauglich war. Wird die getroffene Vereinbarung 

fiktiv auf die bestimmtere Ebene des Getriebes heruntergebrochen, umgeht man die 

allgemeinere Verwendungsvereinbarung der Fahrtauglichkeit und gelangt auf diese 

Weise zur Annahme eines Sachmangels bereits bei Gefahrübergang. Die allgemei-

nere Verwendungsvereinbarung wird auf diese Weise fiktiv in eine bestimmtere Be-

schaffenheitsvereinbarung umgedeutet und der an sich nicht gegebene Sachmangel 

der Kaufsache bei Gefahrübergang doch konzediert. Indem entgegen der tatsächli-

chen eine bestimmtere Vereinbarung unterstellt wird, konkretisiert man die 

inhaltliche Komponente des Sachmangels und kompensiert zugleich das Fehlen des 

zeitlichen Tatbestandmerkmals „bei Gefahrübergang“. Die zeitliche Komponente 

wird damit in die inhaltliche Komponente rückgekoppelt. Gegen diese Vorgehens-

weise sprechen die gleichen Argumente, die gegen die Umdeutung einer Verwen-

dungsvereinbarung in eine mittelbare Beschaffenheitsvereinbarung sprechen368. Die 

Möglichkeit, zwischen den Polen der Beschaffenheits- und Verwendungsvereinba-

rung beliebig auf- und abzusteigen, ermöglicht auch, durch die Wahl der entspre-

chenden Bestimmtheitsebene das Merkmal „bei Gefahrübergang“ zu verneinen oder 

zu bejahen. Das Tatbestandsmerkmal „bei Gefahrübergang“ wird so im Rahmen der 

Auslegung der Parteivereinbarung der Beliebigkeit anheim gegeben. Fasst man nur 

die Beschaffenheit konkret genug, kann ein Abweichen der Ist- von der Sollbeschaf-

fenheit bei Gefahrübergang angenommen werden. Zur Verdeutlichung dient das fol-

gende Beispiel: 

 

Ein Getriebe der Bauart, wie es im verkauften Fahrzeug eingebaut wurde, hat eine 

durchschnittliche Lebensdauer von 250.000 km. Hält ein einzelnes, besonders zu-

verlässiges Getriebe dieser Bauart 600.000 km, ist es möglich, allen anderen 

Getrieben dieser Bauart, die weniger als 600.000 km halten, eine Abweichung bei 

Gefahrübergang zuzuweisen, wenn die konkrete physische Beschaffenheit des 

600.000 km-Getriebes, und sei es auch auf mikroskopischer Ebene, zum Ver-

gleichsmaßstab und damit zur Vereinbarung erhoben wird369. Eine Vereinbarung der 

Parteien, dass nur die Gebrauchstauglichkeit des Fahrzeugs zum Zeitpunkt des Ge-

fahrübergangs geschuldet ist, wird dadurch konterkariert und der Parteiwille miss-

achtet. Wenn die vereinbarte Gebrauchstauglichkeit der Sache bei Gefahrübergang 

                                                 
368  Siehe Erster Teil C.III.4. 
369  Medicus, SchR II, § 74 Rn. 43: „Kaum eine Sache ist so gut, daß sie nicht noch besser sein könnte. 

Gemessen am Maßstab des Besten ist also fast jede Sache mangelhaft.“ 
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schon am seidenen Faden hing, gleichwohl aber vorhanden war, liegt kein 

Sachmangel vor. 

 

Haben die Parteien umgekehrt tatsächlich auf der Bestimmtheitsebene des Getriebes 

Vereinbarungen getroffen und das Getriebe des Fahrzeugs entsprach nicht der Ver-

einbarung bei Gefahrübergang, liegt damit ein Sachmangel vor, unabhängig davon, 

ob und wann die Fehlerhaftigkeit des Getriebes Auswirkungen auf die Fahrtauglich-

keit des Fahrzeuges hat oder erkennbar wird. In diesem Fall erübrigt sich die Bildung 

einer eigenen Fallgruppe „latente Mängel“. Die inhaltliche Abweichung ist bei Ge-

fahrübergang nicht nur latent vorhanden, sondern vorhanden370. Der Sachmangel ist 

nicht angelegt, sondern existent. Die Erkennbarkeit spielt keine Rolle. 

 

Das Urteil des AG Offenbach a.M. vom 15.1.2003371 ist vor diesem Hintergrund zu 

begrüßen. Der Käufer hatte einen Gebrauchtwagen mit einem Kilometerstand von 

107.731 erworben. Nach der Übergabe riss beim Stand von 110.213 km der Zahn-

riemen. Der Hersteller empfiehlt, den Zahnriemen spätestens nach 120.000 km aus-

zutauschen. Das AG Offenbach a.M. hat das Vorliegen eines Sachmangels verneint, 

weil der Riss des Zahnriemens auf natürlichem Verschleiß und nicht auf einem 

Materialfehler beruhe. 

 

Schuldete der Verkäufer mangels anderer Hinweise in Übereinstimmung mit dem 

dispositiven Gesetzesrecht die gewöhnliche Verwendungsfähigkeit des Wagens nur 

zum Zeitpunkt des Gefahrübergangs nach § 446 S. 1, liegt kein Sachmangel vor. Bei 

Gefahrübergang war das Fahrzeug fahrtauglich. Schuldete der Verkäufer die übliche 

Beschaffenheit nur zum Gefahrübergang, ergibt sich nichts anderes. Weil das emp-

fohlene Austauschintervall nur die Höchstgrenze der Nutzungsdauer angibt, ist ein 

Riss des Zahnriemens kurz vor Erreichen der 120.000 km zumindest nicht unüblich. 

Wäre das vom Hersteller angegebene Austauschintervall hingegen die Untergrenze 

der üblichen Beschaffenheit, läge ein Sachmangel vor. Der Zahnriemen müsste bei 

Gefahrübergang, also bei km 107.231, so beschaffen sein, dass er noch mindestens 

12.769 km hält. Theoretisch hätte das AG Offenbach a.M. auch einen Sachmangel 

bejahen können. Hält ein einzelner, besonders zuverlässiger Zahnriemen etwa 

150.000 km, läge im entschiedenen Fall ein Sachmangel vor, wenn dessen konkrete 
                                                 
370  Missverständlich: Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 434 Rn. 45. 
371  380 C 286/02, abgedruckt in DAR 2003, 178 f. 



95 

physische Beschaffenheit Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 

I 1 geworden wäre. Allein, eine solche Beschaffenheitsvereinbarung auf der Ebene 

der physischen Zusammensetzung des Zahnriemens hat das AG Offenbach a.M. 

nicht festgestellt, weil sie nicht vorlag. 

 

Gegen das Urteil des AG Marsberg vom 9.10.2002372 bestehen hingegen Bedenken. 

Die Parteien hatten nach Auffassung des AG Marsberg eine Beschaffenheitsverein-

barung nach § 434 I 1 getroffen, wonach der Wagen bei der Übergabe fahrtüchtig 

sein müsse. Nach der Übergabe trat ein Kabelbrand auf. Das AG Marsberg führt aus, 

der Sachmangel, der letztlich im Kabelbrand zum Ausdruck gekommen sei, sei be-

reits bei Gefahrübergang, also bei Übergabe des Fahrzeugs, vorhanden gewesen. 

 

War die Fahrtauglichkeit des Wagens wirklich nur zum Zeitpunkt der Übergabe ge-

schuldet, hatte der Verkäufer seine Pflicht zur sachmängelfreien Verschaffung der 

Kaufsache bereits erfüllt. Bei Übergabe war keine Fahruntauglichkeit wegen eines 

Kabelbrandes gegeben. Sollte andererseits die einwandfreie körperliche Beschaffen-

heit der Kabel Gegenstand der Parteivereinbarung und zur Übergabe geschuldet ge-

wesen sein, liegt bereits hierin und nicht in dem eventuell später eintretenden Verlust 

der Fahrtauglichkeit der Sachmangel. Das Urteil des AG Marsberg ist deshalb wider-

sprüchlich. Es missachtet seine eigene Feststellungen. Weil eine Vereinbarung auf 

der Stufe der körperlichen Beschaffenheit der Kabel eher realitätsfern ist, hätte das 

AG Marsberg eher prüfen sollen, ob die Gebrauchstauglichkeit des Wagens nicht 

über die Übergabe hinaus geschuldet war. 

 

III. Zeitpunkt oder Zeitraum 
 

Die Rückkopplung von Parteivereinbarungen auf konkretere Bestimmtheitsebenen 

sollte in Zukunft aufgegeben werden. Sie verstellt nur den Blick auf das 

Kernproblem. Das besteht darin, ob bei Kaufverträgen die Qualität der Kaufsache 

stets nur punktuell geschuldet ist, wie es der Wortlaut des § 434 I iVm § 446 S. 1 

nahe legt373. Für den Verkäufer wäre das vorteilhaft, weil mit Übergabe nach § 446 

S. 1 unabänderlich feststünde, ob er seine Pflicht aus §§ 433 I 2, 434 I erfüllt hat. Nur 

                                                 
372  1 C 143/02, abgedruckt in ZGS 2003, 119 – 120. 
373  Vgl. auch Schubel JuS 2002, 313, 315. 
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Schwierigkeiten tatsächlicher Art könnten diese Feststellung erschweren. Die 

rechtstatsächliche Erwartung des Käufers, die Sache einen gewissen Zeitraum nutzen 

zu können und den Kaufpreis über die vorgesehene Nutzungsdauer der Sache zu 

verteilen, würde nicht geschützt. Die Frage ist also, ob die vom Gesetz in § 434 I 

iVm § 446 S. 1 nahe gelegte Bindung an einen Zeitpunkt dem typischen Parteiwillen 

entspricht. 

 

§ 446 S. 1 und 2 sind nach allgemeiner Ansicht dispositiv374. Gleiches gilt für § 446 

S. 3375. § 447 I 1 ist ebenfalls dispositives Recht. Er teilt als Konkretisierung der 

Grundregel des § 446 S. 1 dessen Rechtsnatur. § 447 I enthält nur die Wiedergabe 

dessen, was die Parteien bei einem Versendungskauf typischerweise vereinbaren 

bzw. was den Charakter eines Versendungskaufs kennzeichnet. Ohne die ausdrück-

lich in das Gesetz aufgenommene Regel des § 447 I bliebe es beim allgemeineren 

dispositiven Gesetzesrecht. Die Rechtsfolgenanordnung des § 447 I würde sich beim 

Versendungskauf anstatt aus dem § 447 I aus der Vereinbarung ergeben. 

 

Der Gefahrübergang kann folglich durch Parteivereinbarung beliebig auf einen ande-

ren Zeitpunkt als die Übergabe oder den Annahmeverzug oder die Auslieferung an 

die zur Ausführung der Versendung bestimmte Person festgesetzt werden. Möglich 

ist eine Vorverlegung des Gefahrübergangs vor diese Zeitpunkte376 wie das Hinaus-

schieben des Gefahrübergangs auf die Zeit danach377. Damit steht zumindest fest, 

dass die Parteien, wenn die Sachmängelfreiheit nur punktuell geschuldet sein kann, 

wenigstens über die Lage dieses Punktes entscheiden dürfen. 

 

Offen ist noch, ob die Parteien innerhalb der Beschaffenheits- oder Verwendungs-

vereinbarung für einzelne Teile differenzierte Zeitpunkte festlegen dürfen. Es sind 

keine Anhaltspunkte ersichtlich, warum letzteres nicht möglich sein sollte. Die 

Privatautonomie ermöglicht nicht nur die Verschiebung des Gefahrübergangs in 

Gänze vor oder nach die Übergabe, sondern auch dessen Aufspaltung. Haben die 

Parteien etwa die Vereinbarungen a, b und c getroffen, können die Parteien bei-

                                                 
374  Bamberger/Roth/Faust § 446 Rn. 23; Systematischer Kommentar/Hoeren Zweiter Teil § 446 Rn. 1 

für § 446 insgesamt; zum § 446 S. 1 und 2 inhaltsgleichen § 446 I a.F.: Soergel/Huber § 446 Rn. 
38; Heiseke NJW 1967, 238, 238. Für den dispositiven Charakter des Kaufrechts grundsätzlich: 
Haas BB 2001, 1313, 1319; Dauner-Lieb DStR 2001, 1572, 1572; Zerres VuR 2002, 3, 4. 

375  Systematischer Kommentar/Hoeren Zweiter Teil § 446 Rn. 1. 
376  Maier-Reimer, in: Eckert/Delbrück, S. 61, 75. 
377  Systematischer Kommentar/Hoeren Zweiter Teil § 446 Rn. 1. 
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spielsweise vereinbaren, dass der Gefahrübergang für a bei Vertragsschluss, für b bei 

Übergabe und für c drei Monate nach Übergabe stattfinden soll. Weist die Sache bei 

Vertragsschluss nicht a, bei Übergabe nicht b oder drei Monate nach Übergabe nicht 

c auf, liegt jeweils ein Sachmangel vor. Der Käufer trägt die Gefahr des zufälligen 

Untergangs und der Verschlechterung für a nach Vertragsschluss, für b nach Über-

gabe und für c nach drei Monaten seit Übergabe. Es ist für die Sachmängelfreiheit 

irrelevant, ob a noch bei Übergabe, b noch drei Monate nach Übergabe vorhanden ist 

oder c schon bei Vertragsschluss oder Übergabe vorhanden war. Notwendig und aus-

reichend für die Erfüllung der Verkäuferpflichten nach § 433 I 2 ist die Verschaffung 

des jeweiligen Geschuldeten zum jeweiligen Zeitpunkt. 

 

Kann der Gefahrübergang für die inhaltliche Vereinbarung zeitlich unterschiedlich 

ausgestaltet sein, stellt sich noch die Frage, ob der Gefahrübergang auch bei den ein-

zelnen Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarungen immer punktuell, in einer 

juristischen Sekunde, geschieht oder auch einen Zeitraum, also eine Menge von 

Punkten auf einer Zeitskala, umfassen kann. Die Privatautonomie spricht dafür, den 

Gefahrübergang auch auf einen Zeitraum erstrecken zu können. Die Beschaffenheit 

oder Verwendungsfähigkeit muss dann zu Beginn des Zeitraums des Gefahrüber-

gangs, während und bei Abschluss des Gefahrübergangs vorliegen. Haben die Par-

teien sich etwa über die Beschaffenheit a, b und c geeinigt, kann die Beschaffenheit a 

von Vertragsschluss bis Übergabe geschuldet sein, b von der Übergabe an für eine 

Dauer von sechs Monaten und c von der Übergabe an für eine Dauer von einem Jahr. 

Der Gefahrübergang beginnt für a bei Vertragsschluss und endet bei Übergabe. Für b 

und c beginnt der Gefahrübergang mit Übergabe und endet nach sechs Monaten bzw. 

einem Jahr. Erst mit dem Ende des Gefahrübergangs geht das Risiko des zufälligen 

Untergangs bzw. der Verschlechterung auf den Käufer über. Das gilt auch, wenn der 

Käufer vor Ende des Zeitraums Eigentümer geworden ist. Der Verkäufer schuldet 

mit anderen Worten die Erfüllung von dauerhaften Pflichten. Erfüllung nach § 362 I 

tritt erst am Ende des Zeitraums ein. Die Vereinbarung der Parteien, wonach der Ge-

fahrübergang einen gewissen Zeitraum erfordert, stellt sich folglich als individual-

vertragliche Abweichung vom Merkmal der Übergabe im Rahmen des § 446 S. 1 

dar. 
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§ 446 S. 1 ist nicht nur im Hinblick auf die Übergabe disponibel. Auch der Zufall ist 

der Parteivereinbarung zugänglich. Denn Zufall ist definiert als Umstand, den der 

Verkäufer nicht zu vertreten hat378. Zu vertreten hat der Verkäufer als Schuldner 

nach § 276 I 1 Vorsatz und Fahrlässigkeit, es sei denn, eine strengere oder mildere 

Haftung ist weder bestimmt, noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhältnisses, 

insbesondere aus der Übernahme einer Garantie zu entnehmen. Entscheidend für das 

Vertreten müssen ist damit im Ergebnis der Inhalt des Schuldverhältnisses. Dieser 

bestimmt sich nach der Parteivereinbarung. Die Parteien können also über § 276 I 1 

die Zufälligkeit des Untergangs oder der Verschlechterung steuern. Hat beispiels-

weise der Verkäufer nach der Parteivereinbarung nur Vorsatz und grobe Fahrlässig-

keit zu vertreten, ist es eine zufällige Verschlechterung, wenn der Verkäufer die 

Kaufsache leicht fahrlässig beschädigt. Der Gefahrübergang ist erfolgt. Ein Sach-

mangel liegt nicht vor. 

 

IV. Zwischenergebnis 
 

Für die Frage, ob der Verkäufer seine Pflicht, dem Käufer die Sache frei von Sach-

mängeln zu verschaffen, erfüllt hat, kommt es nicht immer auf einen bestimmten 

Zeitpunkt an379. Dies wird zwar in der Mehrzahl der Fälle so sein, weil § 434 I für 

den Gefahrübergang auf § 446 S. 1 ausgerichtet ist und die Übergabe naturgemäß an 

einem Zeitpunkt erfolgt. Zwingend ist das aber nicht, weil § 446 S. 1 dispositiven 

Charakter hat und die Parteien deshalb abweichende Vereinbarungen treffen können. 

Dies übersieht die Gesetzesbegründung. Die zeitliche Komponente „bei Gefahrüber-

gang“ des Sachmangels ist genauso der individuellen Vereinbarung zugänglich wie 

die inhaltliche Komponente „vereinbarte Beschaffenheit“ oder „Eignung zur voraus-

gesetzten Verwendung“. Der Bezug auf einen bestimmten Zeitpunkt kommt damit 

nur in Betracht, soweit die Parteien keine spezielleren Vereinbarungen, die auch 

einen Zeitraum erfassen können, treffen. Die Zusammensetzung des Sachmangel-

begriffs aus den Einzelkomponenten „bei Gefahrübergang“ und „vereinbarte 

Beschaffenheit“ bzw. „Eignung zur vorausgesetzten Verwendung“ macht auf den 

zeitlichen Zusammenhang, in dem die Verkäuferpflichten stehen, aufmerksam, ent-

                                                 
378  Statt vieler: Soergel/Huber § 446 Rn. 34. 
379  Anders: BT-Drucks. 14/6040, S. 213, 237. 
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hält aber selbst keinen materialen Sinngehalt, weil beide Komponenten der Partei-

vereinbarung zugänglich sind. 

 

F. Ergebnis des ersten Teils 
 

Das neu gestaltete Sachmängelrecht rückt die individuelle Parteivereinbarung in 

Übereinstimmung mit der Vertragsfreiheit in den Vordergrund. Damit verbunden 

sind ein erheblicher Abstraktionsgrad des Gesetzes und eine weitgehende Verein-

heitlichung. Die Abstraktion des § 434 I 1 und 2 sorgt für die Verwerfung des alten 

Fehler- und Eigenschaftsbegriffs nach § 459 a.F. und die Verwerfung der Forderung 

eines qualifizierten Bezugs zwischen Umstand und Kaufgegenstand. Sie führt nach 

der hier vertretenen Ansicht weiter zu einer Neuordnung des systematischen Ver-

hältnisses zwischen allgemeinem Leistungsstörungsrecht und Gewährleistungsrecht. 

Verkrustungen wie die Anerkennung von selbstständigen Garantie- oder Beratungs-

verträgen zwischen den Kaufvertragsparteien werden beseitigt. 

 

Die Abstraktion des Sachmangels führt im Gegenzug zu seiner Inhaltsleere380. Der 

Regelungsgehalt des § 434 I 1 und 2 erschöpft sich in einer überflüssigen, wenn auch 

unschädlichen Wiederholung des Vorrangs der Parteivereinbarung vor dispositivem 

Recht und zeichnet die §§ 133, 157 für den Kauf nach. Seine Aussagen können, wie 

folgt, zusammengefasst werden: 

1. Die Privatautonomie fordert die Umsetzung des eindeutigen Parteiwillens 

ohne Rücksicht auf die Verkehrssitte. 

2. Ist die Vereinbarung auslegungsbedürftig, wird induktiv der Parteiwille an 

die allgemeinere Verkehrssitte gekoppelt (erläuternde Auslegung). 

3. Ist die Vereinbarung unvollständig, wird der Vertragsinhalt durch das 

dispositive Gesetzesrecht, das wiederum auf die Verkehrssitte abstellt, 

ergänzt (ergänzende Auslegung). 

 

Eine Konkretisierung inhaltlicher Art des objektiven Empfängerhorizonts ist damit 

nicht verbunden381. Die Rechtsanwendung wird durch § 434 I 1 und 2 im Vergleich 

                                                 
380  Zum gleichen Zusammenhang bei der Pflichtverletzung nach § 280 I: Finkenauer WM 2003, 665, 

669. 
381  A.A. Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 234. 
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zu §§ 133, 157 nicht transparenter oder einfacher382. Weil § 434 I 1 und 2 keinen 

eigenen materialen Gehalt besitzen, muss auch das Urteil über die Qualität der Re-

gelungen differenziert ausfallen. Zum induktiven System der Vertragsauslegung gibt 

es keine Alternative. Die Privatautonomie zwingt zur möglichst engen Anlehnung an 

den Parteiwillen. Insofern sind § 434 I 1 und 2 positiv zu bewerten, weil sie diese 

Erkenntnis übernehmen. Auf der anderen Seite zieht sich der Gesetzgeber auf 

Generalklauseln zurück383. 

 

Zweiter Teil: Verkäuferhaltbarkeits-
garantie nach § 443 I 1 Alt. 2 
A. Einordnung als Sachmangel 
 

Eine Haltbarkeitsgarantie des Verkäufers liegt nach § 443 I Alt. 2 vor, soweit der 

Verkäufer die Garantie dafür übernimmt, dass die Sache für eine bestimmte Dauer 

eine bestimmte Beschaffenheit behält. Sie lässt sich dogmatisch als Sachmangel nach 

§ 434 I 1 bzw. 2 einordnen. Die Garantie im Sinn des § 443 I Alt. 2 ändert durch 

Parteiabrede den Maßstab nach § 276 I 1 und wirkt sich dadurch auf die Zufälligkeit 

des Untergangs oder der Verschlechterung bei § 446 S. 1 aus. Das Merkmal der be-

stimmten Dauer ändert durch Vereinbarung die Übergabe nach § 446 S. 1 ab und 

ersetzt den Zeitpunkt durch einen Zeitraum. Das Merkmal der bestimmten Beschaf-

fenheit bringt zum Ausdruck, dass der Gefahrübergang nach § 446 S. 1 nicht für die 

ganze Sache gleichzeitig erfolgen muss. 

 

B. Begründung 
 

Dieses Ergebnis lässt sich im Einklang mit den Gesetzesmaterialien, wie folgt, 

begründen: 

 

                                                 
382  A.A. Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233, 234; wohl auch Wenzel DB 2003, 1887, 1888. 
383  Nach Huber AcP 202 (2002), 179, 211 f. ist der Sachmängeltatbestand als Grundlage einer 

vertragsergänzenden Regel des dispositiven Rechts ungeeignet. 
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I. Begrifflichkeit 
 

Die Gesetzesbegründung führt aus, das Interesse des Käufers gehe dahin, dass die 

Sache möglichst lange frei von Sachmängeln bleibe384. Deswegen übernähmen die 

Verkäufer vielfach die Garantie dafür, dass die Kaufsache während eines bestimmten 

Zeitraumes oder für eine bestimmte Nutzungsdauer sachmängelfrei bliebe, und gin-

gen damit über die gesetzliche Regelung hinaus385. In terminologischer Hinsicht ver-

wendet der Gesetzgeber den Begriff des Sachmangels richtig, wenn man unterstellt, 

dass die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie einen Sachmangel darstellt. Um die Sach-

mängelfreiheit zu verlängern, gewährt der Verkäufer eine Haltbarkeitsgarantie. Der 

Verkäufer geht über die gesetzliche Regelung hinaus, weil die Beschaffenheit bzw. 

Verwendungsfähigkeit nicht nur zum Zeitpunkt der Übergabe nach § 446 S. 1 ge-

schuldet ist. Unter Zugrundelegung der Auffassung des Gesetzgebers, wonach es für 

die Sachmängelfreiheit immer auf einen bestimmten Zeitpunkt ankomme386, ist die 

verwendete Terminologie hingegen nicht konsequent. Wenn die Sachmängelfreiheit 

per definitionem immer nur zu einem bestimmten Zeitpunkt geschuldet sein kann, 

verträgt sich damit nicht die Aussage, wonach der Verkäufer erwarte, die Kaufsache 

möge lange frei von Sachmängeln bleiben. 

 

II. Bestimmte Beschaffenheit 
 

Für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie sei es bedeutsam, auf welche Eigenschaften 

und Beschaffenheitsmerkmale sie sich beziehe387. Es könne nicht vorgesehen wer-

den, dass eine Garantie alle Eigenschaften der Kaufsache erfasse. Häufig würden nur 

einzelne Teile oder bestimmte Eigenschaften in eine Garantie einbezogen388. Diese 

Aussagen bringen nur zum Ausdruck, dass die Parteien selbst entscheiden können, in 

welchem Umfang sie von der gesetzlichen Regelung des § 446 S. 1 abweichen. Für 

einen Teil der Beschaffenheit der Kaufsache kann es beim Gefahrübergang durch 

                                                 
384  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
385  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
386  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
387  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
388  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
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Übergabe bleiben389, während der Gefahrübergang für andere Beschaffenheitsmerk-

male den Ablauf des vereinbarten Zeitraumes, ergo der Garantiefrist, erfordert. 

 

Die Nichterwähnung der Verwendungsvereinbarung nach § 434 I 2 Nr. 1 in § 443 I 

Alt. 2 hat keine abgrenzende Wirkung, wonach nur für Beschaffenheitsmerkmale 

Haltbarkeitsgarantien abgegeben werden könnten. Denn Beschaffenheit und Ver-

wendungsfähigkeit sind logisch austauschbar390. Auch dem Merkmal der Bestimmt-

heit kommt kein Erkenntniswert zu. Die Bestimmtheit ist ein relativer Begriff, der 

nur in Bezug zu anderen Begriffen Sinn macht. Bei § 443 I Alt. 2 verdeutlicht die 

Bestimmtheit nur, dass sich die Haltbarkeitsgarantie nicht auf die gesamte Sache 

beziehen muss. 

 

III. Bestimmte Dauer 
 

Die Gesetzesbegründung führt aus, es sei für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie be-

deutsam, wie lange sie gelten solle391. Eine allgemeine Bestimmung darüber solle 

nicht getroffen werden392. Gelegentlich würden für einzelne Teile oder bestimmte 

Eigenschaften unterschiedliche Garantiefristen eingeräumt393. Damit wird nur in 

anderen Worten wiedergegeben, dass es der Parteiabrede überlassen ist, wie vom 

Merkmal der Übergabe nach § 446 S. 1 abgewichen und der Zeitraum des Gefahr-

übergangs festgelegt wird394. Weil die Nutzungsdauer oder Haltbarkeit von Sachen 

aufgrund deren Eigenart stark variiert, konnte das Gesetz keine einheitliche Frist 

festlegen. In der Diversität von Sachen als Kaufgegenständen liegt auch der innere 

Grund für die Bezugnahme auf die Übergabe in §§ 434 I 1, 446 S. 1. Die Übergabe 

ist der kleinste gemeinsame Nenner für die Nutzungserwartung an alle Sachen. 

Wenigstens bei Übergabe muss die Sache im Regelfall funktionieren. 

 

Die Bestimmtheit der Dauer des Gefahrübergangs hat ebenso wie das Merkmal der 

Bestimmtheit der Beschaffenheit keinen eigenen Erkenntniswert. Wenn die Parteien 

vom dispositiven Gesetzesrecht abweichen, müssen ihre Vereinbarungen hinreichend 

                                                 
389  Siehe Erster Teil E.III. 
390  Siehe Erster Teil C.III.2. 
391  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
392  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
393  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
394  Vgl. dazu bereits Heiseke NJW 1967, 238, 238. 
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deutlich sein oder für eine gegebenenfalls erforderliche Auslegung hinreichende An-

haltspunkte bieten. Nur das bringt die „Bestimmtheit“ bei § 443 I Alt. 2 zum 

Ausdruck. 

 

Den Beginn der Garantiefrist überlässt der Gesetzgeber den Parteien395. Das ist 

gleichbedeutend mit der Aussage, wonach die Parteien den Beginn des Gefahrüber-

gangs frei wählen können. Liege eine besondere Festlegung nicht vor, werde die 

Garantiefrist in der Regel mit der Übergabe an den Käufer beginnen396. Die Bezug-

nahme des Gesetzgebers auf die Übergabe als Fristbeginn erfolgt nicht ohne Grund. 

Denn die Übergabe ist der Regelfall, den das dispositive Gesetzesrecht für den Ge-

fahrübergang vorsieht (§ 446 S. 1). Ohne Parteivereinbarung hinsichtlich des Fristbe-

ginns bleibt es bei der Regelung des dispositiven Rechts. 

 

IV. Garantie 
 

Die Garantie im Sinn des § 443 I Alt. 2 modifiziert zunächst nur den Maßstab des 

Vertretens nach § 276 I S. 1. Im Ergebnis ist sie eine Verschärfung des Haftungs-

maßstabes, weil die Bedeutung der Garantie in diese Richtung vorgeprägt ist. Wie 

weit die Verschärfung reicht und wieweit der Verkäufer ein in die Zukunft 

reichendes Risiko übernimmt, bleibt der Vereinbarung überlassen. Mit der Garantie 

im Sinn des § 443 I Alt. 2 wird in der Regel der Haftungsmaßstab vom Verschulden 

des Verkäufers gelöst und der Verkäufer haftet für jede Verschlechterung der Kauf-

sache während der Garantiezeit, es sei denn, die Sache ist vom Käufer unsachgemäß 

behandelt oder von einem Dritten beschädigt worden397. Welche Behandlung der 

Sache sachgemäß ist, ist wiederum Frage der Vereinbarung. Übertragen auf § 446 

S. 1 muss der Verkäufer während des gesamten Gefahrübergangs für die 

Beschaffenheit oder Verwendungsfähigkeit der Sache einstehen, es sei denn, die 

mangelnde Beschaffenheit oder Verwendungsfähigkeit ist durch eine fehlerhafte 

Bedienung seitens des Käufers entstanden oder auf Einflüsse Dritter zurückzuführen. 

Zufall und damit ein (Teil-)Gefahrübergang während des vereinbarten Zeitraumes ist 

damit gegeben, soweit der Käufer die Sache unsachgemäß behandelt oder ein Dritter 

die Sache beschädigt. Hierfür muss der Verkäufer nicht einstehen. Die Garantie bei 
                                                 
395  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
396  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
397  Vgl. auch Bamberger/Roth/Faust § 443 Rn. 25. 
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§ 443 I Alt. 2 entspricht dem Zufall bei § 446 S. 1. Die Garantie bzw. der Zufall 

bestimmt, welche Abweichung der Verkäufer der Sache von der vereinbarten 

Beschaffenheit oder Verwendungsfähigkeit zu vertreten hat, und konkretisiert damit 

die Pflicht des Verkäufers. 

 

Die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie ist folglich ein Sachmangel, der von der dispositi-

ven Regel des § 446 S. 1 abweicht. Die Beschaffenheit bzw. Verwendungsfähigkeit 

ist nicht nur, aber auch zum Beginn des Gefahrübergangs, also regelmäßig der Über-

gabe, geschuldet. Die Garantiefrist bzw. die Dauer des Gefahrübergangs bestimmt, 

wie lange der Verkäufer die Beschaffenheit bzw. Verwendungsfähigkeit schuldet. 

Der Verkäufer schuldet die Beschaffenheit bzw. Verwendungsfähigkeit während 

dieser Zeit aber nicht uneingeschränkt. Üblicherweise entlasten ihn eine Fehlbedie-

nung des Käufers sowie eine Beschädigung durch Dritte. Diese Grenze wird durch 

die Vereinbarung des Zufalls bei § 446 S. 1 gezogen. 

 

V. Rechtsfolgenanordnung 
 

§ 443 I sieht als Rechtsfolgenanordnung vor, dass dem Käufer im Garantiefall die 

Rechte aus der Garantie zu den in der Garantieerklärung und der einschlägigen Wer-

bung angegebenen Bedingungen gegenüber demjenigen zustehen, der die Garantie 

eingeräumt hat. Diese Anordnung ist für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie einiger-

maßen überflüssig, wenn auch unschädlich. Sie wiederholt den allgemeinen Grund-

satz pacta sunt servanda für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie398. Gegen wen sonst 

als seinen Vertragspartner soll der Käufer Ansprüche haben? Wann sonst als im Ga-

rantiefall soll er seine Garantieansprüche geltend machen können? Welche Ansprü-

che sonst als die Garantieansprüche soll der Verkäufer im Garantiefall geltend 

machen können? Es ist unbestritten, dass alle während der Garantiefrist auftretenden 

Abweichungen, soweit sie gegenständlich von der Garantie erfasst werden, Ansprü-

che des Käufers auslösen können399. 

 

Nur der Nennung der einschlägigen Werbung für die Ausgestaltung der Garan-

tierechte kann überhaupt konstitutive Wirkung zukommen. Die Aufnahme der ein-

                                                 
398  Oechsler § 2 Rn. 269. 
399  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
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schlägigen Werbung ist ebenfalls überflüssig, wenn die einschlägige Werbung als 

konkludente Vereinbarung in die Garantieerklärung aufgenommen wird oder die 

einschlägige Werbung als verkürzte Wiederholung des § 434 I 3 verstanden wird400. 

 

Viel wichtiger als die Erkenntnis, dass dem Käufer im Garantiefall Rechte zustehen 

können, ist die Entscheidung, welche Rechte dies im Einzelfall sind. Die Gesetzes-

begründung führt aus, für die Verkäufergarantie sei es bedeutsam, welche Rechtsbe-

helfe dem Käufer im Garantiefall zustehen401. Eine allgemeine Bestimmung über die 

dem Käufer zustehenden Rechtsbehelfe solle nicht getroffen werden402. Es sei nicht 

angezeigt, die sich an die Garantie anknüpfenden Rechte des Käufers im Gesetz fest-

zulegen403. Auf der Grundlage der hier vertretenen Auffassung, dass die 

Verkäuferhaltbarkeitsgarantie einen Sachmangel darstellt, ist das auch nicht nötig. 

Eine nochmalige Festlegung für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie erübrigt sich, weil 

die Rechtsbehelfe bei Sachmängeln in § 437 schon festgelegt sind. Dass dem Käufer 

bei einer Verkäuferhaltbarkeitsgarantie grundsätzlich die Rechte aus § 437 zustehen, 

ergibt sich zwanglos aus der Rechtsnatur des § 437 als dispositivem Gesetzesrecht. 

Nicht ohne Grund erwähnt die Gesetzesbegründung, als Rechte des Käufers aus der 

Garantie kämen alle Rechte in Betracht, die sich aus der Mängelhaftung ergeben 

könnten404. Enthielten die Garantiebedingungen nichts über die Rechte des Käufers 

im Garantiefall, sei das ohne weiteres so zu verstehen, dass der Käufer alle im Gesetz 

bei Sachmängeln vorgesehenen Rechte habe405. Damit hat der Gesetzgeber bereits 

die Konsequenz aus der hier vertretenen dogmatischen Einordnung der Verkäufer-

haltbarkeitsgarantie gezogen. Bei Lichte betrachtet ist die Verkäuferhaltbarkeitsga-

rantie ein durch Parteivereinbarung definierter Sachmangel. 

 

Indem der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie das gesamte Instrumentarium des § 437 

offen steht, ist damit nicht gleichzeitig gesagt, dass der Käufer in jedem Garantiefall 

über jedes Recht aus § 437 verfügt. Eine solche Regelung wäre in der Tat sachwid-

rig406. Weil der Verkäufer mit der Ersetzung des Zeitpunktes durch einen Zeitraum 

freiwillig über das dispositive Gesetzesrecht des § 446 S. 1 hinausgeht, verschafft er 

                                                 
400  Vgl. Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 443 Rn. 35. 
401  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
402  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
403  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
404  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
405  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
406  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
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dem Käufer in zeitlicher Hinsicht zusätzliche Rechte. Bei der Wahl, welche Rechte 

er dem Käufer im Garantiefall gewährt, sollte ihm konsequenterweise freie Hand 

gelassen werden. Deshalb ist die bisherige Praxis, mit der Garantie die Ansprüche 

aus der Garantie auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung zu beschränken, nicht ge-

fährdet407. Das gilt jedenfalls für individualvertragliche Vereinbarungen. Bei der 

Verwendung allgemeiner Geschäftsbedingungen ist § 309 I 1 Nr. 8 b) bb) zu be-

achten, weil die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie einen Sachmangel darstellt. In den 

Garantiebedingungen kann auch nur ein Recht auf Minderung vereinbart werden408. 

 

Wenn die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie einen Sachmangel darstellt, bereitet die 

Aussage in § 443 I 1, wonach die gesetzlichen Ansprüche unbeschadet der Rechte 

aus der Garantie bestehen, Probleme. Denn die Rechte aus der Garantie sind Be-

standteil der gesetzlichen Ansprüche. Die Aussage ergäbe also für die Verkäuferhalt-

barkeitsgarantie keinen rechten Sinn. Die Gesetzesbegründung führt aus, das 

Verhältnis der Garantie zur gesetzlichen Haftung für Sachmängel müsse klar sein409. 

Für die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie ist das Verhältnis nach der hier vertretenen 

Auffassung klar. Sie modifiziert Teile der gesetzlichen Definition des Sachmangels 

im Wege der Parteivereinbarung und belässt es im Garantiefall mangels 

abweichender Vereinbarungen bei den gesetzlichen Rechtsfolgen für Sachmängel. 

Im Bereich der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie kann der Gesetzeswortlaut gleichwohl 

noch mit einem Sinn versehen werden. Im Bereich der Beschaffenheit, für die keine 

Haltbarkeitsgarantie übernommen wurde, haftet der Verkäufer nach dem Gesetz. Die 

Sache muss also bei Übergabe nach § 446 S. 1 der Vereinbarung entsprechen und, 

wenn dies nicht der Fall ist, stehen dem Käufer die Rechte aus § 437 zu. Letztlich ist 

der Passus aber Ausdruck der Unsicherheit des Gesetzgebers bei der dogmatischen 

Einordnung der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie. 

 

Bei der Haltbarkeitsgarantie eines Dritten konkretisiert die Unbeschadetheit der Ga-

rantieansprüche von den gesetzlichen Ansprüchen nur den Grundsatz der Relativität 

der Schuldverhältnisse. Die Haltbarkeitsgarantie zwischen Käufer und Drittem lässt 

die Vereinbarungen zwischen Käufer und Verkäufer grundsätzlich unberührt410. Der 

                                                 
407  So auch BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
408  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
409  BT-Drucks. 14/6040, S. 237. 
410 BGHZ 104, 82, 85 f. für die Herstellergarantie. 
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Verkäufer schuldet mangels abweichender Vereinbarungen nur die Beschaffenheit 

bzw. Verwendungsfähigkeit bei Übergabe, §§ 434 I 1 und 2, 446 S. 1. Wenn die 

Sache dabei abweicht, stehen dem Käufer gegen den Verkäufer die Rechte aus § 437 

zu. Die Haltbarkeitsgarantie eines Dritten erweitert damit grundsätzlich die Rechte 

des Käufers in zeitlicher und, im Unterschied zur Verkäuferhaltbarkeitsgarantie, in 

persönlicher Hinsicht. Vor einer Aushöhlung der Rechte des § 437 gegen den Ver-

käufer durch allgemeine Geschäftsbedingungen schützt § 309 I 1 Nr. 8 b) aa), weil 

der Verkäufer bei Verträgen über Lieferungen neu hergestellter Sachen den Käufer 

nicht auf die durch die Dritthaltbarkeitsgarantie eingeräumten Ansprüche gegen den 

Dritten verweisen darf. 

 

C. Vermutung nach § 443 II 
 

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Regelung der Verkäuferhaltbarkeitsga-

rantie in § 443 I Alt. 2 weithin überflüssig und nichtssagend. Wegen Art. 6 I hätte 

§ 443 I Alt. 2 nicht aufgenommen werden müssen. Dass Vereinbarungen regelmäßig 

bindend sind, ist gesicherter Bestand der deutschen Zivilrechtsdogmatik. Die Einbe-

ziehung von Werbeangaben in die Garantie hätte sich wahrscheinlich über § 434 I 3 

bewerkstelligen lassen. Zu klären ist damit, ob wenigstens § 443 II ein eigenständi-

ger Regelungsgehalt zukommt. Nach der Gesetzesbegründung beschränkt sich § 443 

II darauf, bei der Haltbarkeitsgarantie die Beweislast zugunsten des Käufers zu re-

geln411. Wenn und weil die Haltbarkeitsgarantie einen Sachmangel darstellt, muss 

sich die Beweislastverteilung des § 443 II auch anhand der Beweislastverteilung des 

Sachmangels ergeben. 

 

Nur im Rahmen des sachlichen Geltungsbereichs der Garantie wird die Vermutung 

aufgestellt, dass ein während der Geltungsdauer auftretender Sachmangel412 die 

Rechte aus der Garantie begründet413. Wenn feststeht, dass ein von der Garantie 

gegenständlich erfasster Mangel innerhalb der Garantiefrist aufgetreten ist, soll die 

Vermutung gelten, dass es sich um einen Garantiefall handelt414. Diese Vermutung 

stellt den eigentlichen Regelungsgehalt des § 443 II dar. Sie ergibt sich aber ohne 

                                                 
411  BT-Drucks. 14/6040, S. 238. 
412  Die vom Gesetzgeber verwendete Terminologie ist hier nicht widerspruchsfrei. 
413  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
414  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
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weiteres aus § 446 S. 1. Denn Zufall bei § 446 S. 1 ist definiert als Umstand, den der 

Verkäufer nicht zu vertreten hat415. Die negative Formulierung führt dazu, dass der 

Verkäufer beweisen muss, dass der Untergang oder die Verschlechterung nicht zu-

fällig ist, also keinen Garantiefall darstellt. Die Garantie, die der Verkäufer in Ver-

schärfung des § 276 I 1 übernimmt, führt dazu, dass er beweisen muss, der 

Untergang oder die Verschlechterung beruhe auf einem Umstand, der von der über-

nommenen Garantie im Sinn des § 276 I 1 nicht erfasst wird. Haben die Parteien 

etwa im Rahmen des § 276 I 1 vereinbart, der Verkäufer habe jeden Untergang oder 

jede Verschlechterung zu vertreten, außer solchen infolge Beschädigung durch Dritte 

oder infolge unsachgemäßer Behandlung durch den Käufer, muss der Verkäufer be-

weisen, dass die Verschlechterung oder der Untergang auf eine unsachgemäße Be-

handlung durch den Käufer oder eine Beschädigung durch Dritte zurückzuführen ist. 

Im Fall einer solchen Garantie nutzt es dem Verkäufer auch nichts, dass er den 

Beweis technisch einwandfreier Herstellung führt416. Das ist die Konsequenz aus der 

Vereinbarung über das Vertreten müssen. Nur eine unsachgemäße Behandlung oder 

eine Beschädigung durch Dritte entlastet den Verkäufer. Ob die Sache technisch 

einwandfrei hergestellt wurde, interessiert in diesem Zusammenhang nicht. 

 

Weil das Maß der Verschärfung des § 276 I 1 der Parteivereinbarung unterliegt, kann 

aber nicht in allen Fällen konstatiert werden, dass nur eine falsche Behandlung oder 

eine von außen wirkendes Ereignis den Verkäufer entlastet417. Die Abgrenzung des 

Risikos erfolgt individuell über die Ausgestaltung des § 276 I 1. Die Beweislast, wie 

die Garantie nach § 276 I 1 inhaltlich ausgestaltet wurde, trifft den Käufer. Davon 

geht auch § 443 II aus. 

 

Die Vermutungsregel des § 443 II ist zumindest für die 

Verkäuferhaltbarkeitsgarantie entbehrlich. Die gleiche Beweislastverteilung wird auf 

der dogmatischen Grundlage des § 446 S. 1 erzielt. Bei wörtlicher Ersetzung der 

Haltbarkeitsgarantie durch den Sachmangel ergibt sich folgende Lesart: „Soweit eine 

dauerhafte Sachmängelfreiheit übernommen worden ist, wird vermutet, dass ein 

während ihrer Geltungsdauer auftretender Sachmangel die Sachmängelrechte 

begründet.“ Wenn die Modifikation des Zufalls in § 446 S. 1 durch die Garantie nach 

                                                 
415  Statt vieler: Soergel/Huber § 446 Rn. 34. 
416  BT-Drucks. 14/6040, S. 239. 
417  Anders wohl: Gursky, SchR BT, S. 36. 
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§ 276 I 1 dem Sachmangelbegriff bereits immanent ist, muss diese Vermutung ver-

worfen werden. Dem Käufer stehen bei einem Sachmangel die Rechte wegen eines 

Sachmangels zu: „Soweit eine dauerhafte Sachmängelfreiheit übernommen worden 

ist, begründet ein während ihrer Geltungsdauer auftretender Sachmangel die Sach-

mängelrechte.“ Soll sich § 443 II nicht in einer reinen Tautologie erschöpfen, kann er 

so gelesen werden: „Soweit eine dauerhafte Sachmängelfreiheit übernommen wor-

den ist, wird vermutet, dass eine während der Geltungsdauer auftretende Abwei-

chung von der vereinbarten Beschaffenheit auf einem Umstand beruht, den der 

Verkäufer zu vertreten hat.“ In diesem Fall hat der Käufer dann die Rechte aus der 

Garantie, also bei insoweit fehlender Vereinbarung die Rechte aus § 437. 

 

Die Unsicherheit des Gesetzgebers in der dogmatischen Einordnung der Verkäufer-

haltbarkeitsgarantie lässt sich auch anhand des Gesetzeswortlauts ablesen. Das Vor-

liegen eines Sachmangels ist Voraussetzung für die Vermutungswirkung des 

§ 443 II. Wenn der Sachmangel sich in Übereinstimmung mit den 

Gesetzesmaterialien immer auf den Zeitpunkt des Gefahrübergangs bezieht, verfehlt 

§ 443 II seinen vorgesehenen Sinn. Danach soll es dem Verkäufer durch die 

Verkäuferhaltbarkeitsgarantie erspart bleiben, das anfängliche Vorhandensein eines 

Mangels zu beweisen418. Die Beweisschwierigkeiten, die § 443 II durch seine 

Regelung vermeiden will, kehren wegen der Verwendung des Sachmangels auf der 

Tatbestandsebene wieder. Entweder kann der Käufer schon nicht das Fehlen der 

vereinbarten Beschaffenheit bei Gefahrübergang, also regelmäßig bei Übergabe, 

nachweisen. Dann nützt ihm auch die Vermutung des § 443 II für das Vorliegen 

eines Garantiefalls nichts, weil die Voraussetzungen für den Eintritt der Vermutung 

nicht vorliegen. Oder ihm gelingt der Nachweis des Vorliegens eines anfänglichen 

Mangels. Dann ist er auf die Vermutungswirkung des § 443 II kaum angewiesen, 

sondern hat jedenfalls die Sachmängelrechte aus § 437 wegen des anfänglichen 

Mangels. 

 

Der Gesetzgeber hätte die Wirkungsweise der Vermutung zwischen Verkäuferhalt-

barkeitsgarantie und Sachmangel umkehren sollen. Stünde fest, dass ein Garantiefall 

der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie vorliegt (hierbei ist dem Käufer die Beweislast für 

das Vertreten müssen des Verkäufers abgenommen), hätte daran die Vermutung an-
                                                 
418  BT-Drucks. 14/6040, S. 239; Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., 

§ 443 Rn. 48. 
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geknüpft werden sollen, wonach die abweichende Beschaffenheit schon bei Beginn 

des Gefahrübergangs, also anfänglich, vorlag. Nur so wird der mit Zeitablauf 

abstrakt schwieriger werdenden Beweislage des Käufers Rechnung getragen. Für den 

Käufer ist es einfacher, eine aktuelle Abweichung der Beschaffenheit zu beweisen, 

als eine in der Vergangenheit liegende. Dem Käufer wäre es je nach Ausgestaltung 

der Garantierechte erspart geblieben, sich auf die Vermutung eines anfänglichen 

Sachmangels berufen zu müssen, weil er die Rechte aus der Garantie unabhängig von 

einem anfänglichen Sachmangel geltend machen könnte. 

 

Soweit der Gesetzgeber allein die Vermutung eines Garantiefalls regeln wollte, hätte 

sich die Nennung des Begriffs Sachmangel in § 443 II erübrigt und zugleich verbo-

ten. Der Gesetzgeber hat es bei § 443 II versäumt, die Konsequenzen aus der ge-

wählten Definitionstechnik beim Sachmangel, die Sachmängelfreiheit zu definieren, 

zu ziehen. Weil sich der Sachmangel nach § 434 I 1 und 2 aus dem Fehlen der Be-

schaffenheit oder Verwendungsfähigkeit bei Gefahrübergang zusammensetzt, ist 

§ 443 II hinsichtlich des zeitlichen Zusammenhangs perplex. Für die Auflösung des 

Dilemmas müsste der Sachmangel nach § 443 II auf die inhaltliche Komponente 

reduziert werden. Das würde zu einem uneinheitlichen Sachmangelbegriff in § 443 II 

und § 434 führen. Die Einordnung der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie als Sonderfall 

des Sachmangels vermeidet diese Aufspaltung des Sachmangelbegriffs. 

 

Das gleiche Problem kehrt im Rahmen des § 476 wieder. Wird Sachmangel durch 

z.B. § 434 I 1 ersetzt, lautet § 476: „Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Ge-

fahrübergang, dass die Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit bei Gefahrüber-

gang hatte, so wird vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahrübergang mangelhaft 

war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der Sache oder des Mangels 

unvereinbar.“ Ob ein Sachmangel vorliegt, der sich innerhalb von sechs Monaten 

gezeigt hat, ist vom Verbraucher zu beweisen419. Der Verbraucher müsste also, um 

die Vermutungswirkung zu begründen, als deren Voraussetzung beweisen, was sie 

gerade dem Verbraucher abnehmen will. § 476 wäre dadurch perplex. 

 

                                                 
419  So auch Systematischer Kommentar/Bohne Zweiter Teil § 476 Rn. 5, der allerdings den 

Sachmangel in diesem Zusammenhang allein als inhaltliche Komponente des Sachmangelbegriffs 
zu verstehen scheint. 
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§ 476 will Art. 5 III umsetzen. Die Trennung, die die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

zwischen einer inhaltlichen und einer zeitlichen Komponente vornimmt, hat der 

nationale Gesetzgeber in den Sachmangelbegriff integriert. Die Vertragswidrigkeit 

im Sinn der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie kann mit der vereinbarten Beschaffenheit 

und die Lieferung mit dem Gefahrübergang verglichen werden. Dadurch ergibt sich 

auch der Ansatz, um die Perplexität des § 476 zu verhindern. Der Sachmangel in 

§ 476 muss auf die inhaltliche Komponente beschränkt werden. § 476 ist zu lesen: 

„Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahrübergang, dass die Sache nicht 

die vereinbarte Beschaffenheit hat, so wird vermutet, dass die vereinbarte Beschaf-

fenheit bereits bei Gefahrübergang gefehlt hat, es sei denn, diese Vermutung ist mit 

der Art der Sache oder der vereinbarten Beschaffenheit unvereinbar.“ 

 

Soweit bei einem Verbrauchsgüterkauf eine Verkäuferhaltbarkeitsgarantie über-

nommen worden ist, die die Rechte des § 437 im Garantiefall gewährt, bietet § 476 

für den Verbraucher keinen Vorteil420. Denn sowohl bei der Verkäuferhaltbarkeitsga-

rantie als auch bei § 476 muss der Käufer beweisen, dass eine Abweichung von der 

vereinbarten Beschaffenheit vorliegt. § 476 nimmt dem Verbraucher alleine die Last 

ab, den Schluss von der Gegenwart in die Vergangenheit zu ziehen. Tritt die abwei-

chende Beschaffenheit innerhalb der Garantiefrist auf, ist der Käufer auf die Ver-

mutung des § 476 nicht angewiesen, wenn und weil er die identischen Rechte des 

§ 437 geltend machen kann, da der Verkäufer seine auf Dauer angelegten kaufver-

traglichen Pflichten noch nicht erfüllt hat. Die Garantiefrist der Verkäuferhaltbar-

keitsgarantie kann dabei vor dem Zeitpunkt der Lieferung beginnen und über ihn 

hinausgehen. § 446 kann beim Verbrauchsgüterkauf nur insoweit durch Individual-

vereinbarung nicht abbedungen werden, als die vereinbarte Beschaffenheit jedenfalls 

im Zeitpunkt der Lieferung vorliegen muss421. 

 

D. Verjährung 
 

                                                 
420  Reinking DAR 2001, 8, 14 „nicht relevant“; ähnlich Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von 

Westphalen, 2. Aufl., § 443 Rn. 49; in diese Richtung auch Bamberger/Roth/Faust § 443 Rn. 10; 
Westermann NJW 2002, 241, 251; Büdenbender, in: AnwKomm-BGB, § 443 Rn. 5. 

421  Weiter Systematischer Kommentar/Bohne Zweiter Teil 476 Rn. 6, der § 446 beim 
Verbrauchsgüterkauf als nicht abdingbar ansieht. Das ist konsequent, wenn der Gefahrübergang 
immer nur an einem Zeitpunkt erfolgen kann. 
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Weil die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie ein Sachmangel nach § 434 I ist, muss die 

Verjährung der Ansprüche des Käufers aus einer Garantie konsequenterweise anhand 

des § 438 beurteilt werden422. Die Dauer der Garantiefrist ist dabei strikt von der 

Dauer der Verjährungsfrist zu trennen423. Für die Dauer der Garantiefristen gibt es 

keine gesetzlichen Vorgaben. Sie zu bestimmen, ist allein der Parteivereinbarung 

vorbehalten. Notfalls muss im Wege der Auslegung festgestellt werden, wie lange 

der Zeitraum des Gefahrübergangs anhalten soll.  

 

Die Dauer der Verjährungsfristen ergibt sich mangels abweichender Vereinbarungen 

aus § 438. Nach § 438 I Nr. 3 beträgt die allgemeine Verjährungsfrist bei Mängeln 

zwei Jahre. Für den Beginn der Verjährung sieht § 438 II bei Grundstücken die 

Übergabe, im Übrigen die Ablieferung der Sache vor. Wenn es dabei bliebe, liefe die 

Verjährungsfrist der Garantiefrist parallel zur Garantiefrist. Denn üblicherweise ist 

die Übergabe bzw. Ablieferung auch der Beginn des Laufs der Garantiefrist. Bei 

über die gesetzliche Verjährungsfrist hinausgehenden Garantiefristen wären danach 

alle Garantieansprüche bereits verjährt, die erst nach Ablauf der gesetzlichen Verjäh-

rungsfrist entstehen. Jede Garantiefrist, die über zwei Jahre hinausginge, wäre mit 

dem Ablauf des zweiten Jahres von vornherein weitgehend entwertet, weil sich der 

Verkäufer nach zwei Jahren jederzeit erfolgreich auf Verjährung berufen könnte. Um 

dem Käufer die Möglichkeit zu geben, seine Rechte vollständig durchzusetzen, müs-

sen Garantiefrist und Verjährungsfrist miteinander gekoppelt werden. Mittel dazu ist 

die privatautonome Abbedingung des gesetzlichen Fristbeginns der Verjährungsfrist. 

 

Für das dispositive Recht ergibt die Anknüpfung des Beginns der Verjährung an die 

Übergabe oder Ablieferung Sinn. Nach § 434 I ist der Gefahrübergang für die Sach-

mängelfreiheit entscheidend. Der Gefahrübergang findet nach § 446 S. 1 mit der 

Übergabe statt. Die Verjährung beginnt nach § 438 II mit Übergabe bzw. Abliefe-

rung. Damit besteht ein Gleichlauf zwischen dem Zeitpunkt, zu dem der Verkäufer 

die Erfüllung eines wesentlichen Teils seiner Verkäuferpflichten schuldet, und dem 

                                                 
422  A.A. Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, 2. Aufl., § 443 Rn. 53, der freilich 

die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie nicht als Sachmangel einordnet. 
423  Bamberger/Roth/Faust § 443 Rn. 10; Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 388; Jauernig/Berger § 443 Rn. 

12. Zur Unterscheidung zwischen materiellem Inhalt der Garantiezusage und dem Beginn der 
gesetzlichen Verjährungsfrist: Loebell BB 1973, 1237, 1239. Zum fehlenden Bewusstsein dieser 
Unterscheidung bei den Rechtsanwendern bereits: Müller ZIP 1981, 707, 714; jüngst: Reinking 
ZGS 361, 361. Nach Mischke BB 1995, 1093, 1094 soll der Laie nach Treu und Glauben diese 
Unterscheidung nicht treffen müssen.  
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Beginn der Verjährung. Wenn die Parteien den Zeitpunkt des Gefahrübergangs durch 

einen Zeitraum des Gefahrübergangs ersetzen, muss konsequenterweise der Frist-

beginn geändert werden, damit ein Gleichlauf erzielt wird. Die Vereinbarung einer 

Haltbarkeitsgarantie enthält konkludent die Abbedingung des Verjährungsbeginns 

nach § 438 II. Die Notwendigkeit einer solchen ergänzenden Vertragsauslegung hätte 

sich vermeiden lassen, wenn der Gesetzgeber in § 438 II den Beginn der Verjährung 

mit Gefahrübergang vorgesehen hätte. Dann wären die Gleichungen Gefahrübergang 

= Übergabe, Übergabe = Verjährungsbeginn ersetzt worden durch die Gleichung 

Gefahrübergang = Verjährungsbeginn. Wenn die Parteien den Gefahrübergang durch 

Übergabe modifizieren, modifizieren sie zugleich den Verjährungsbeginn. 

 

Fraglich ist, welche Regelung anstelle des Verjährungsbeginns mit Übergabe bzw. 

Ablieferung treten soll. Ist eine ausdrückliche Parteivereinbarung nicht feststellbar, 

und das wird sie in der Regel nicht sein, kann auf die allgemeinere Norm § 200 S. 1 

ausgewichen werden. Die Verjährung von Garantierechten424 nach § 437 beginnt mit 

deren Entstehung, also mit dem Verlust der garantierten/vereinbarten Beschaffenheit 

während der Garantiefrist. Die gesetzliche Verjährungsfrist nach § 438 läuft mit dem 

Eintritt des Garantiefalls425. Die Erkennbarkeit des Eintritts des Garantiefalls ist nicht 

erforderlich. 

 

Die hier vertretene Auffassung führt zu einem in sich geschlossenen System des 

Verjährungsbeginns bei Haltbarkeitsgarantien unabhängig von der Dauer der 

Garantiefrist426. Die gesetzliche Verjährungsfrist nach § 438 beginnt mit dem Eintritt 

des Garantiefalls während der Garantiefrist, unabhängig von der Dauer der Garantie-

frist, zu laufen. Die von der Rechtssprechung vorgenommene Unterscheidung nach 

der Länge der Garantiefrist entfällt. Diese Differenzierung litt an der Schwäche, dass 

geringe Unterschiede in der Länge der Garantiefristen zu beträchtlichen Unterschie-

den in den Rechtsfolgen führten, die den Vorstellungen der beteiligten Kreise kaum 

entsprochen haben dürften427. Der Differenzierung stand kein ausreichender 

materieller Gerechtigkeitszuwachs gegenüber. 

                                                 
424  Für das Rücktrittsrecht und das Minderungsrecht als Gestaltungsrechte finden wegen § 438 IV und 

V die Vorschriften über die Verjährung der Mängelansprüche entsprechende Anwendung. 
425  A.A. wohl HK-BGB/Saenger § 443 Rn. 4 „mit dem Garantiefall, also der Entdeckung des 

Mangels“. 
426  A.A. Oechsler § 2 Rn. 273. 
427  BT-Drucks. 14/6040, S. 238. 
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E. Ergebnis des zweiten Teils 
 

Die Verkäuferhaltbarkeitsgarantie lässt sich dogmatisch als Sachmangel begreifen. 

Anstatt zu vereinbaren, dass die Sache bei Übergabe eine Verwendungsfähigkeit x 

aufweist und diese zwei Jahre behält, können die Parteien genauso vereinbaren, die 

Sache muss nur bei Übergabe die Beschaffenheit y aufweisen, die die Verwendungs-

fähigkeit x für zwei Jahre gewährleistet. Genauso wie zwischen Verwendung und 

Beschaffenheit lässt sich zwischen Sachmangel nach §§ 434 I 1 und 2, 446 und Ver-

käuferhaltbarkeitsgarantie nach § 443 ohne einen logischen Vorrang auf- und abstei-

gen. 

 

Die Normierung der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie in § 443 war deshalb nicht nötig. 

§ 443 erschöpft sich hinsichtlich der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie aber nicht besten-

falls in einer überflüssigen Wiedergabe des § 434 I 1 und 2. Durch die nicht wider-

spruchsfreie Benutzung des Sachmangelbegriffs erweist sich § 443 II hinsichtlich des 

beabsichtigten Regelungsziels als untauglich. Wegen der verwendeten Begrifflich-

keiten erweckt § 443 I bei der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie den Eindruck, die 

Rechte aus der Sachmängelhaftung und der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie seien zu 

unterscheiden. In der Sache basieren sie auf dem identischen Rechtsgrund. § 443 

kann deshalb, was seine Klarheit angeht, als misslungen bezeichnet werden. Die 

Aufnahme der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie in § 443 stellt eine Differenzierung dar, 

die den mit ihr verbundenen Aufwand nicht rechtfertigt. Bei § 476 muss der Begriff 

des Sachmangels vor dem Hintergrund einer richtlinienkonformen Auslegung auf die 

vereinbarte Beschaffenheit beschränkt werden. 

 

Dritter Teil: Nachlieferung beim 
Stückkauf nach § 439 I 
A. Allgemeines 
 
Die Schuldrechtsreform bietet die Chance, Verwerfungen und Verkrustungen des 

erreichten Rechtszustandes über Bord zu werfen. Nicht minder wichtig ist es, die 
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Entstehung neuer Verwerfungen und Unstimmigkeiten zu verhindern. Dies gilt umso 

mehr, als die ersten gerichtlichen Entscheidungen zum neuen Schuldrecht ergangen 

sind, denen für die weitere Entwicklung Signalwirkung zukommt428. Beim Sachman-

gel nach § 434 I 1 und 2 stellt das Gesetz erfreulicherweise die Parteivereinbarung 

und damit den Grundsatz der Vertragsfreiheit in den Vordergrund. Im Kaufrecht ist 

auf der anderen Seite unsicher geworden, ob der Nacherfüllungsanspruch aus § 439 I 

beim Stückkauf auf die Beseitigung des Mangels (Nachbesserung) nach § 439 I Alt. 

1 beschränkt oder ob auch beim Stückkauf die Lieferung einer mangelfreien Sache 

(Nachlieferung) nach § 439 I Alt. 2 geschuldet ist. Würde der Verkäufer beim 

Gattungs- wie beim Stückkauf Nachlieferung schulden, wäre die entsprechende Dif-

ferenzierung aufgehoben. Könnten die Parteien beim Stückkauf die Nachlieferung 

nicht ausschließen, wäre die Vertragsfreiheit eingeschränkt. Insoweit ist fraglich, ob 

der Gesetzgeber bei § 439 I womöglich Differenzierungen aufgegeben hat, die ihren 

Ursprung in der Parteivereinbarung hatten. In diesem Fall wäre die Klarheit und 

Übersichtlichkeit des § 439 I unter Umständen mit einem negativen Grenznutzen 

belastet. 

 

Am fruchtlosesten ist in der Rechtswissenschaft die Diskussion von Problemen, die 

auf Missverständnissen gründen. Bei der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie ist die Ent-

stehung zahlreicher Missverständnisse aufgrund des missglückten Wortlauts des 

§ 443 zu befürchten. Eine dauerhaft sprudelnde Quelle für Missverständnisse stellen 

ferner unterschiedlich verstandene Begriffe dar. Wird in der Diskussion ein Begriff 

mit unterschiedlichen Bedeutungen verwendet, ohne dass die Bedeutungsdivergenz 

zu Tage tritt, lässt sich trefflich aneinander vorbei reden. Das Gebot begrifflicher 

Klarheit kann deshalb nicht ernst genug genommen werden429. Es ist ein 

wissenschaftliches Gebot, nur solche Begriffe zu verwenden, deren Bedeutung hin-

reichend klar bestimmt ist. Bevor auf den erreichten Meinungsstand eingegangen 

wird, soll dementsprechend die hier verwendete Terminologie geklärt werden. 

 

B. Begriff des Stückkaufs 
 

                                                 
428  In etwa auch Mankowski EWiR 2003, 315, 316. 
429  Schneider, Logik für Juristen, S. 24. 
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Die Bedeutung des Begriffs des Stückkaufs kann nicht isoliert, ohne den Begriff des 

Gattungskaufs, erläutert werden. Stückkauf versteht sich nur in Gegenüberstellung zu 

dem Begriff des Gattungskaufs. Als Antonyme beziehen beide ihre Sinnhaftigkeit 

gerade aus der Gegenüberstellung. Verlässt man die Ebene des besonderen Schuld-

verhältnisses Kaufvertrag, bilden Stückschuld und Gattungsschuld das entsprechende 

Gegensatzpaar. 

 

I. Stückschuld 
 

Für die Stückschuld finden sich unterschiedliche Definitionen. Eine Stückschuld soll 

danach vorliegen, wenn der Leistungsgegenstand von vornherein durch die Parteien 

individuell bestimmt wird, wenn die Parteien sich also schon bei Vertragsschluss 

darauf geeinigt haben, dass nur ein ganz bestimmter Gegenstand vom Schuldner ge-

leistet werden soll, so dass mit einem anderen Gegenstand nicht mehr erfüllt werden 

kann430. Bei einer Stückschuld sei der Schuldgegenstand so genau bestimmt, dass 

dem Schuldner keine Auswahlmöglichkeit bleibe431. Bei der Stückschuld sei der 

Leistungsgegenstand individuell festgelegt432. Bei der Stückschuld kennzeichneten 

die Parteien den zu leistenden Gegenstand individuell, so dass der Schuldner nach 

der getroffenen Vereinbarung nur mit einer bestimmten Sache seine Verpflichtung 

erfüllen könne433. 

 

II. Gattungsschuld 
 

Bei der Gattungsschuld werde der Gegenstand, mit dem der Schuldner erfüllen 

könne, von den Parteien nicht genau, individuell, bezeichnet, sondern nur nach all-

gemeinen Merkmalen434. Der Schuldner könne mit einem beliebigen Gegenstand, der 

die von den Parteien festgelegten Kriterien hat, erfüllen435. Die Gattungsschuld ge-

höre zu den Schuldverhältnissen mit unbestimmten, aber bestimmbaren Leistungsge-

                                                 
430  RGZ 70, 423, 426; RG JW 1912, 340, 341; MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 9. 
431  Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 12. 
432  Palandt/Heinrichs § 243 Rn. 1. 
433  Soergel/Teichmann § 243 Rn. 1. 
434  Soergel/Teichmann § 243 Rn. 2. 
435  Soergel/Teichmann § 243 Rn. 2. 
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genstand.436 Merkmal der Gattungsschuld sei die fehlende Bestimmtheit des 

einzelnen Leistungsgegenstandes, während die Eigenschaften des Kaufgegenstandes 

festgelegt seien437. Die Auswahl des konkreten Leistungsstückes bleibe dem Schuld-

ner überlassen438. Bei der Gattungsschuld bleibe zunächst offen, mit welcher 

konkreten Leistung, insbesondere mit welchem Gegenstand, der Schuldner erfüllen 

solle. Die Parteien beschränkten sich zunächst darauf, die geschuldete Leistung nach 

bestimmten Merkmalen zu beschreiben, während sie die nähere Auswahl der aus der 

umschriebenen Menge zu erbringenden Leistung dem Schuldner überließen439. 

 

III. Abgrenzung 
 

Gemeinsam ist Gattungs- und Stückschuld, dass beide über einen Leistungs- bzw. 

Schuldgegenstand verfügen. Gattungs- und Stückkauf ist der Typus als Kaufvertrag 

gemeinsam. Ein differenzierendes Merkmal hingegen ist die Bestimmtheit. Der 

Leistungsgegenstand der Stückschuld ist bestimmt, der der Gattungsschuld unbe-

stimmt, aber bestimmbar. Bei der Stückschuld wird der Leistungsgegenstand 

individuell bezeichnet, während er sich bei der Gattungsschuld nach allgemeinen 

Merkmalen bemisst. Beim Stückkauf ist die geschuldete Kaufsache konkret be-

stimmt, während sie beim Gattungskauf abstrakt vereinbart ist. Bei der Stückschuld 

beschränkt sich der Leistungsgegenstand von vornherein auf einen konkreten Ge-

genstand. Die Gattungsschuld legt sich nicht auf einen Gegenstand fest, sondern für 

die Erfüllung wird die Verschaffung eines Gegenstandes aus der Menge der in der 

Gattung enthaltenen Gegenstände geschuldet. 

 

Die Differenzierung zwischen Gattungsschuld und Stückschuld erfolgt also anhand 

der Bestimmtheit der Vereinbarung. Die Gattungsschuld ist abstrakter und unbe-

stimmter als die Stückschuld, wobei natürlich die Beantwortung der nächsten Frage, 

wie abstrakt abstrakt ist und wie unbestimmt unbestimmt ist, offen bleiben muss440. 

Nach der Prädikabilienlehre besteht der Artunterschied (differentia specifica) des 

Begriffs Stückkauf/Stückschuld zur höheren Gattung (genus proximum) 

                                                 
436  Palandt/Heinrichs § 243 Rn. 1. 
437  Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 6. 
438  Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 6. 
439  MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 5. 
440  Siehe Erster Teil C.III.2. 
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Kauf/Schuldverhältnis in der Bestimmtheit. Für den Begriff des Gattungskaufs/der 

Gattungsschuld besteht der Artunterschied zu Kauf/Schuldverhältnis in der Unbe-

stimmtheit. 

 

Ob eine Gattungs- oder Stückschuld bzw. ein Gattungs- oder Stückkauf vorliegt, 

bestimmen alleine die Parteien441. Die Vereinbarung an sich kann dabei auf zweierlei 

Weise erfolgen. Die Parteien legen unabhängig von einem existenten Gegenstand 

abstrakt die Merkmale fest, die z. B. beim Sachkauf eine/die Kaufsache nach § 433 I 

2 aufweisen muss. Die Merkmale selbst können durchaus konkreter Natur sein. Aus 

der Menge der Sachen nach § 90 wird die entstehende Teilmenge umso kleiner, je 

mehr und je konkretere Merkmale die Vereinbarung der Parteien insbesondere nach 

§ 434 I 1 und 2 und § 435 S. 1 umfasst442. Ist aus der definierten Teilmenge von Sa-

chen eine beliebige Sache geschuldet und damit erfüllungstauglich, liegt ein Gat-

tungskauf vor. Dem Käufer kommt es nicht auf eine spezielle Sache aus der Gattung 

an. Unerheblich für die Parteivereinbarung ist, ob der Gattung in der Wirklichkeit 

mehr Gegenstände als geschuldet angehören443. Die Vereinbarung verliert nicht ihren 

Charakter als Gattungskauf in diesem Sinne, weil die Gattung nur aus einer erfül-

lungstauglichen Sache besteht. Ob die Gattung aus mehr Gegenständen besteht, als 

geschuldet sind, hat nur für die Frage der Auswahlmöglichkeit des Verkäufers und 

letztlich für die Frage der Unmöglichkeit nach § 275 Bedeutung. In der gedanklichen 

Vorstellungswelt der Parteien ist eine beliebige, definierte Sache geschuldet. Ob eine 

solche Sache gar nicht, einmal oder dutzendfach existiert, ist für die Parteivereinba-

rung irrelevant (§ 311a I). Ein Gattungskauf liegt also vor, wenn abstrakt eine Sache 

geschuldet ist, gleichgültig wie detailliert die inhaltlichen Anforderungen an die 

Sache sind und wie viele solcher Sachen existieren. Die Auswahlmöglichkeit des 

Verkäufers ist regelmäßige Rechtsfolge, nicht Voraussetzung des Gattungskaufs. 

 

Ein Stückkauf, wonach die und nur die Sache geschuldet ist, wird im Regelfall bei 

diesem Ansatz nicht in Betracht kommen. Wenn die Parteien keine bestimmte 

existente Sache bei ihrem Vertragsschluss vor Augen haben, lässt sich nur schwer 

                                                 
441  MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 6; Jauernig/Vollkommer § 243 Rn. 3; Hk-BGB/Schulze 

§ 243 Rn. 3; Brox/Walker, AT, § 8 Rn. 2; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Soergel/Teichmann 
§ 243 Rn. 2, Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 7 „zuerst“; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 514. 

442  Bei §§ 434 I 3, II und III, 435 S. 2 handelt es sich um Nominaldefinitionen. Der Gesetzgeber will 
deren Tatbestände als Sach- bzw. Rechtsmangel verstanden wissen, unabhängig davon, ob sie 
bereits nach § 434 I 1 und 2 oder § 435 S. 1 einen Sach- oder Rechtsmangel begründen. 

443  Anders etwa: MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 6. 
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vorstellen, warum andere Sachen mit der identischen Beschaffenheit das Leistungs-

interesse des Käufers nicht genauso gut befriedigen können. 

 

Beim anderen Ansatz liegt der Parteivereinbarung eine bestimmte, existente Sache 

als Kaufsache zugrunde. Die Parteien gestalten die Anforderungen an die existente 

Sache im Rahmen der Vertragsfreiheit beliebig aus. Sie schreiben einer/der Sache die 

Beschaffenheit nach § 434 I 1 und/oder 2 und § 435 S. 1 zu. Hier liegt im Vergleich 

zum anderen Ansatz ein Stückkauf näher, weil die existente Kaufsache über indivi-

duelle Merkmale verfügen kann, die sie für die Parteien unaustauschbar werden lässt. 

Dann kann nur die existente Kaufsache den mit dem Kauf bezweckten Leistungs-

austausch bewirken. Gleichwohl ist auch bei diesem Ansatz ein Gattungskauf vor-

stellbar. Wenn die Parteien eine Beschaffenheitsvereinbarung auf der Ebene der 

individuellen Merkmale einer existenten Sache treffen, ist nicht ersichtlich, warum 

dem Käufer eine andere Sache mit den identischen individuellen Merkmalen nicht 

genauso genehm sein könnte. In diesem Fall führt die Existenz der Sache nur dazu, 

dass ein prinzipiell erfüllungstaugliches Exemplar vorhanden ist. Je präziser die Be-

schaffenheitsvereinbarung ist, desto enger ist die Gattung umrissen und desto weni-

ger Sachen werden der Vereinbarung entsprechen. Die Parteivereinbarung 

entscheidet im Weiteren darüber, welche Beschaffungsbemühungen der Verkäufer 

schuldet. 

 

Gattungskauf und Stückkauf unterscheiden sich also im vertraglichen Leistungsver-

sprechen. Beim Gattungskauf wird der Verkäufer zur Verschaffung einer, inhaltlich 

durchaus konkret festgelegten, Sache verpflichtet. Beim Stückkauf wird der Verkäu-

fer durch Parteiwillen zur Verschaffung der Sache verpflichtet. Das Schuldverhältnis 

beschränkt sich beim Stückkauf in diesem Sinne von vorneherein auf die Sache. Der 

Verkäufer ist weder berechtigt noch verpflichtet, ein Stück aus einer Menge von auch 

identischen Stücken zu liefern. Als Kaufgegenstand ist die und nur die Sache ge-

schuldet. Im Folgenden wird der Stückkauf in diesem Sinne als echter Stückkauf 

bezeichnet. 

 

Ist das Leistungsversprechen ein Differenzierungskriterium zwischen Stückkauf und 

Gattungskauf, ist damit die Frage aufgeworfen, ob es logisch auch das einzige Diffe-

renzierungskriterium bilden darf, ob also das System der Begriffsbildung verbietet, 
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für zwei Begriffe zwei oder mehr Einteilungsglieder zu verwenden. Die Beantwor-

tung dieser Frage und der Folgefrage, welchem Differenzierungskriterium der Vor-

rang zukäme, kann hier dahinstehen, weil in der Praxis für Stückkauf/Stückschuld 

auf der einen, Gattungskauf/Gattungsschuld auf der anderen Seite noch mindestens 

ein anderes, die Auswahlmöglichkeit, verwendet wird. Der Verkäufer ist beim Gat-

tungskauf zur Auswahl einer Sache berechtigt und verpflichtet. Zudem ist, konstitu-

ierend für den Begriff des Gattungskaufs, gleichzeitig eine Auswahl unter mehreren 

erfüllungstauglichen Sachen möglich. Für den Gattungskauf sei unverzichtbar, dass 

der Gattung mehr Stücke angehören, als geschuldet seien, weil andernfalls eine 

Stückschuld vorliege444. In jedem Fall müssten der Gattung mehr Gegenstände als 

geschuldet angehören, weil andernfalls eine Stückschuld vorliege445. Haben die Par-

teien vereinbart, dass eine Menge an definierten Gegenständen geschuldet ist, und in 

der Realität existiert nicht mehr als die vereinbarte Menge, soll eine Stückschuld 

vorliegen. Eine Stückschuld in diesem Sinne ist im Ausgangspunkt eine Gattungs-

schuld im oben verstandenen Sinne. Geschuldet ist eine Menge an Gegenständen. 

Zur Stückschuld in diesem Sinne wird sie durch die kumulative Verknüpfung mit der 

Auswahlmöglichkeit. Wenn die vorhandene Menge an erfüllungstauglichen Ge-

genständen größer ist als die geschuldete Menge, bleibt es bei der Gattungsschuld im 

dargelegten Sinne. Ist die vorhandene Menge kleiner als die geschuldete, ist per defi-

nitionem eine Stückschuld gegeben. Eine Stückschuld in diesem Sinne wird im Fol-

genden als unechte Stückschuld bezeichnet, weil sie im Kern eine Gattungsschuld 

darstellt. 

 

Der Begriff Stückschuld und entsprechend der Stückkauf wird also mindestens mit 

zwei Bedeutungen versehen. Bei dem echten Stücksachkauf ist/sind nur die Sache 

oder die Sachen geschuldet. Das Schuldverhältnis beschränkt sich auf die Sache oder 

die Sachen. Bei dem unechten Stücksachkauf ist eine definierte Sache oder eine 

Menge x von definierten Sachen geschuldet und es existieren nur eine definierte 

Sache oder eine Menge x von definierten Sachen. Auf den Punkt gebracht darf und 

kann der Verkäufer beim echten Stückkauf nur mit dem Kaufgegenstand erfüllen, 

während er beim unechten Stückkauf mit jedem Kaufgegenstand erfüllen darf, aber 

nur mit einem erfüllen kann, weil nur einer existiert. 

 
                                                 
444  Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 8. 
445  MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 6. 
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C. Problemaufriss 
 

In der Literatur haben sich im Zuge der Schuldrechtsreform zur Frage der theoreti-

schen Möglichkeit eines Nachlieferungsanspruches nach § 439 I Alt. 2 beim Stück-

kauf zwei im Grundsatz gegensätzliche Strömungen ausgebildet446. Nach einer 

Ansicht ist der Nacherfüllungsanspruch von vorneherein beim Stückkauf auf Nach-

besserung beschränkt447. Die Rechtsnatur der Stückschuld führe dazu, dass eine 

Nachlieferung beim Stückkauf nicht möglich sei. Der Nacherfüllungsanspruch könne 

als Fortsetzung des primären Erfüllungsanspruchs nicht über diesen hinausgehen. 

Die Gegenansicht, die den Nachlieferungsanspruch auch bei Stückkäufen grundsätz-

lich für denkbar hält448, führt im Wesentlichen dafür den Gesetzeswortlaut und die 

Gesetzesbegründung an. Bei Stückkäufen über vertretbare Sachen sei eine Nachliefe-

rung denkbar, solange das Leistungsinteresse des Käufers mit der Nachlieferung 

einer anderen Sache erfüllt werden könne. Die Rechtsprechung ist in den bisherigen 

Entscheidungen der letzteren Ansicht beigetreten449. 

 

Ob sich die Strömungen in ihrer inhaltlichen Aussage unterscheiden und inwieweit 

dann eine Auffassung vorzugswürdig ist oder ob nur ein Missverständnis und damit 

inhaltliche Übereinstimmung vorliegt, wird sich erweisen, wenn man die verschiede-

nen Ansichten und ihre vorgebrachten Argumente auf die unterschiedlichen 

Bedeutungen der Stückschuld bezieht. 

 

D. Beschränkung der Nacherfüllung auf 

Nachbesserung 
I. Echter Stückkauf 
 

Ein Teil derer, die eine Nachlieferungspflicht beim Stückkauf ablehnen, legen aus-

drücklich dar, was sie unter Stückkauf verstehen: Beim Stückkauf kann mit einer 

                                                 
446  Eine Übersicht bieten etwa Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 378 Fn. 44, 47, 

Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 532 Fn. 2 und 533 Fn. 5 oder Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 
149, 150 f. 

447  Zuletzt Wenzel DB 2003, 1887, 1891 f. oder Huber, in: Festschrift für Schlechtriem, S. 523 Fn. 9. 
448  Zuletzt Canaris JZ 2003, 831 ff. 
449  OLG Braunschweig NJW 2003, 1053, 1054; LG Ellwangen NJW 2003, 517 f. 
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anderen als der geschuldeten Sache nicht erfüllt werden450. Bei der Stückschuld ist 

der Leistungsgegenstand individuell festgelegt. Der Verkäufer ist nicht verpflichtet, 

dem Käufer eine andere als die vertraglich vereinbarte zu liefern451. Der 

Stückverkäufer verspricht nur, eine bestimmte und keine andere Sache zu liefern, 

selbst wenn es eine andere Sache mit der vereinbarten Beschaffenheit gibt452. Bei der 

Stückschuld ist das Schuldverhältnis auf einen bestimmten Gegenstand anfänglich 

konzentriert453. Beim Stückkauf ist nur das konkret individualisierte Stück geschul-

det454. Beim Stückkauf entspricht ein anderer Gegenstand, mag er auch gleichartig 

und gleichwertig sein, nicht dem Vertrag455. Bei einem Stückkauf kann Erfüllung nur 

durch eine Übereignung des konkret vorliegenden Kaufgegenstandes eintreten456. 

Mögen die Umschreibungen im Wortlaut variieren: Stets verwenden diese Autoren 

den Stückkauf mit der Bedeutung, die hier als echter Stückkauf bezeichnet wird. Die 

Parteien haben vereinbart, dass der und nur der konkret individualisierte Gegenstand 

als Kaufgegenstand geschuldet ist. Basis ihrer Argumentation ist also der echte 

Stückkauf. 

 

II. Der logische Schluss 
 

Von diesen Autoren ordnet wiederum ein Teil den Nacherfüllungsanspruch nach 

§ 439 I dogmatisch ausdrücklich als modifizierten vertraglichen Erfüllungsanspruch 

ein457. Die Leistungspflicht des Verkäufers erstreckt sich nach § 433 I 2 auf die Sach- 

und Rechtsmangelfreiheit und § 439 I setzt den Erfüllungsanspruch im 

Gewährleistungsrecht fort458. 

 

                                                 
450  Schwab JuS 2002, 1, 6; Petersen JURA 2002, 461, 462; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Wenzel 

DB 2003, 1887, 1892. 
451  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379. 
452  Ackermann JZ 2002, 378, 379. 
453  Lorenz/Riehm Rn. 505. 
454  Huber NJW 2002, 1004, 1006, ders., in: Huber/Faust Rn. 13/20; Amann/Brambring/Hertel, 

S. 155. 
455  Wieser NJW 2001, 121, 123. 
456  Gruber, in: Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187, 191. 
457  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379; Ackermann JZ 2002, 378, 379; Petersen JURA 

2002, 461, 461; Huber NJW 2002, 1004, 1005; ders., in Huber/Faust Rn. 13/11; Lorenz/Riehm 
Rn. 504. Schwab JuS 2002, 1 ff; Wieser NJW 2001, 121 ff. und Gruber, in: Jb.J.ZivRWisS. 2001, 
S. 187 ff., nehmen nicht ausdrücklich zur Rechtsnatur des Nacherfüllungsanspruches Stellung. 

458  Huber NJW 2002, 1004, 1005. 
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Die Autoren, die beide Prämissen ausdrücklich erwähnen, verbinden diese im Wege 

eines logischen Schlusses459: Der Verkäufer ist durch den Kaufvertrag nach § 433 I 

nur zur mangelfreien Übereignung der Sache verpflichtet. Der Nacherfüllungsan-

spruch nach § 439 I setzt den primären Erfüllungsanspruch aus § 433 I fort. Dann 

verpflichtet der Nacherfüllungsanspruch nur zur mangelfreien Übereignung der 

Sache. 

 

Dieser Schluss ist als Syllogismus zwingend. Wenn a gleich b ist und b gleich c, gilt 

a gleich c. Eine Zulassung des Nachlieferungsanspruchs würde die Erfüllung mit 

einer anderen Sache ermöglichen und damit der Definition des echten Stückkaufs 

und so dem Vertrag widersprechen. Der Verkäufer kann die Nacherfüllungspflicht 

nur durch Nachbesserung nach § 439 I Alt. 1 erfüllen. Mit einer anderen Sache kann 

der Verkäufer beim echten Stückkauf eben nicht erfüllen460. Die Definition des 

echten Stückkaufs zwingt dazu, eine Nachlieferungspflicht des Verkäufers in jedem 

Fall eines echten Stückkaufs zu verneinen461. Nur mit dem Ausschluss der Nachliefe-

rungspflicht wird die von den Parteien getroffene Vereinbarung und damit die Ver-

tragsfreiheit respektiert462. Was nicht Vertragsinhalt ist, kann nicht Gegenstand des 

Erfüllungsanspruchs und folglich auch nicht des Nacherfüllungsanspruchs sein463. 

Ein Erfüllungsversuch, der nicht vollständig zum Erfolg geführt hat, ändert nichts am 

Inhalt der ursprünglichen Parteiabrede. 

 

III. Sachmängel nach § 434 III als Ausnahme? 
 

Weil Voraussetzung für den Nacherfüllungsanspruch nach § 439 I ein Mangel nach 

§§ 434, 435 ist und der Gesetzgeber die Falschlieferung dem Sachmangel in § 434 III 

nominell gleichgestellt hat, ist die Frage aufgeworfen, ob für den echten Stückkauf 

                                                 
459  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 378 f.; Ackermann JZ 2002, 378, 379; Petersen 

JURA 2002, 461, 462; Huber NJW 2002, 1004, 1005 f.; ders., in: Huber/Faust Rn. 13/20; 
Lorenz/Riehm Rn. 505. 

460  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379. 
461  In dieser Deutlichkeit auch: Ackermann JZ 2002, 378, 379; Gruber, in: Jb.J.ZivRWisS. 2001, 

S. 187, 191 Fn. 11; einschränkend: Huber, in: Huber/Faust Rn. 13/20 „grundsätzlich“. 
462  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379; Huber, in: Huber/Faust Rn. 13/20, 

Schellhammer MDR 2002, 485, 486. 
463  Ackermann JZ 2002, 378, 379; Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379; Huber NJW 

2002, 1004, 1006; Ehmann/Sutschet, S. 201; Reinking zfs 2003, 57, 58, der zusätzlich für den 
unechten Stückkauf bei einem Gebrauchtwagen Unmöglichkeit annimmt. 
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eine Einschränkung hinsichtlich des totalen Ausschlusses der Nachlieferung nach 

§ 439 I Alt. 2 vorzunehmen ist464. 

 

Die Definition des echten Stückkaufs führt unter Außerachtlassung von § 434 III465 

dazu, bei der Lieferung eines Identitäts-Aliuds den ursprünglichen Erfüllungsan-

spruch auf Lieferung der gekauften Sache nach § 433 I bestehen zu lassen. Wenn 

eine andere als die ausschließlich geschuldete Sache geliefert wird, kann mit dem 

Identitäts-Aliud per definitionem nicht nach § 362 I erfüllt werden. Der Lieferungs-

anspruch aus § 433 I besteht unberührt weiter. Wird das Identitäts-Aliud demgegen-

über an Erfüllungs statt nach § 364 I angenommen, erlischt der Anspruch aus § 433 I. 

 

Ist § 434 III zwingendes Recht, setzt sich der Primäranspruch aus § 433 I inhaltlich 

auch durch die Lieferung eines Identitäts-Aliuds im Nacherfüllungsanspruch nach 

§ 439 I fort, weil die Lieferung einer anderen Sache einem Sachmangel gleichsteht. 

Ist der Nacherfüllungsanspruch in Übereinstimmung mit der Grundaussage beim 

echten Stückkauf immer auf die Nachbesserung beschränkt, wird dem Käufer entge-

gen der Parteivereinbarung die Möglichkeit versagt, noch die Lieferung der geschul-

deten Sache verlangen zu können. Wird die Nachlieferung entgegen der 

Grundaussage zugelassen, kommt man der Parteivereinbarung so weit als möglich 

entgegen. Wenn § 434 III zwingendes Recht ist, sollte in der Tat eine Ausnahme für 

das Identitäts-Aliud beim echten Stückkauf zugelassen werden, weil so dem Partei-

willen innerhalb der zwingenden Rechtsordnung am besten Rechnung getragen wer-

den kann. Können die Parteien durch Vereinbarung nicht erreichen, dass der 

ursprüngliche Erfüllungsanspruch bestehen bleibt, sollte an dessen Stelle ein An-

spruch treten, der dem Primäranspruch möglichst nahe kommt. Das ist der Nachliefe-

rungsanspruch nach § 439 I Alt. 2. Unter der Prämisse, dass § 434 III unabdingbar 

ist, kann der Käufer also auch beim echten Stückkauf eine Nachlieferung nach § 439 

I Alt. 2 verlangen. Der logische Schluss stimmt auch für das Identitäts-Aliud: Der 

Verkäufer ist durch den Kaufvertrag nach § 433 I nur zur Übereignung der Sache 

                                                 
464  Dafür: Ackermann JZ 2002, 378, 379 Fn. 4; Huber NJW 2002, 1004, 1006; ders., in Huber/Faust 

Rn. 13/20; Lorenz/Riehm Rn. 508; Reinking zfs 2003, 57, 58; Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 
27, der allerdings offen lässt, ob mit Stückschuld der echte Stückkauf gemeint ist. Hk-
BGB/Saenger § 434 Rn. 20 insofern, als er den ursprünglichen Lieferungsanspruch 
aufrechterhalten will. 

465  Nach Thier AcP 203 (2003), 399, 403 ff. soll das Identitäts-Aliud kein Sachmangel nach § 434 III 
sein. Im Einklang mit der bei Thier AcP 203 (2003), 399, 403 Fn. 13 angeführten Literatur wird 
im Folgenden davon ausgegangen, dass auch das Identitäts-Aliud unter § 434 III fällt. 
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berechtigt und verpflichtet. Der Nacherfüllungsanspruch nach § 439 I setzt den 

primären Erfüllungsanspruch aus § 433 I fort. Dann berechtigt und verpflichtet der 

Nacherfüllungsanspruch auch zur Übereignung der Sache. 

 

Die Erfüllung des Nacherfüllungsanspruchs wiederum ist dann nur in Form der 

Nachlieferung der geschuldeten Sache und nicht durch Nachbesserung der anderen 

Sache möglich. Die Zulassung des Nachlieferungsanspruchs ermöglicht erst die 

Nacherfüllung beim echten Stückkauf und Identitäts-Aliud466. Die Begründung zum 

Regierungsentwurf stimmt damit überein: „Wird beim Stückkauf ein Identitäts-Aliud 

geliefert, so kommt neben dem Erfüllungsanspruch ein davon verschiedener Nachlie-

ferungsanspruch nicht in Betracht.“467 Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch stim-

men inhaltlich überein. Nur die Benennung ändert sich durch den nicht zielführenden 

Erfüllungsversuch. 

 

Die Zulassung dieser Ausnahme wird allein durch die Rechtsnatur des § 434 III er-

forderlich. Sie ist die erforderliche Ausweichreaktion auf die gesetzgeberische Re-

gelungstechnik des § 434 III. Sie ändert nichts an der Richtigkeit des logischen 

Schlusses für Sach- und Rechtsmängel, die nicht auf Nominaldefinitionen des 

Gesetzgebers beruhen, also mindestens für Sachmängel nach § 434 I 1 und 2 und 

Rechtsmängel nach § 435 S. 1. 

 

Ist § 434 III demgegenüber dispositives Recht, kann sich der ursprüngliche Primär-

anspruch aus § 433 I voll durchsetzen468. Mit der Vereinbarung eines echten Stück-

kaufs können die Parteien gleichzeitig den § 434 III abbedingen und machen die vom 

Gesetzgeber angeordnete Gleichsetzung rückgängig. Ob die Parteien eine derartige 

Abrede getroffen haben, muss nötigenfalls im Wege der Auslegung festgestellt wer-

den. Wenn ja, bleibt der ursprüngliche Erfüllungsanspruch nach § 433 I bestehen. 

Wenn nein, ist der Nachlieferungsanspruch nach § 439 I Alt. 2 wie oben gegeben. 

Wenn § 434 III dispositives Recht ist und die Parteien durch Vereinbarung davon 

abweichen, bleibt es also für den echten Stückkauf beim generellen Ausschluss der 

Nachlieferungspflicht des Verkäufers nach § 439 I Alt. 2. 

 

                                                 
466  Huber NJW 2002, 1004, 1006; Reinking zfs 2003, 57, 58. 
467  BT-Drucks. 14/6040, S. 216. 
468  Für die Aufrechterhaltung des Primäranspruchs: Westermann/Buck, S. 125. 
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Ob § 434 III zwingend oder dispositiv ist, kann für die folgende Untersuchung offen 

gelassen werden. Der Syllogismus ist beim Identitäts-Aliud wie sonstigen Mängeln 

der gleiche: Geschuldet ist nach § 433 I der und kein anderer Gegenstand. § 439 I ist 

die Fortsetzung von § 433 I im Mangelfall. Also ist im Mangelfall der und kein 

anderer Gegenstand geschuldet. Die unterschiedliche Art des Mangels führt dazu, 

dass beim Identitäts-Aliud der Nachlieferungsanspruch nach § 439 I Alt. 2, vorbe-

haltlich anderer Ausschlussgründe, immer, die Nachbesserung nach § 439 I Alt. 1 

jedoch nie gegeben ist. Bei sonstigen Mängeln, jedenfalls solchen nach § 434 I 1 und 

2 und § 435 S. 1, ist es umgekehrt: Der Nachlieferungsanspruch aus § 439 I Alt. 2 ist 

nie und der Nachbesserungsanspruch aus § 439 I Alt. 1, vorbehaltlich anderer Aus-

schlussgründe, immer gegeben. Wenn der Verkäufer eine falsche Sache liefert, muss 

er eben noch die richtige Sache liefern. Hat er demgegenüber die richtige Sache ge-

liefert, deren Beschaffenheit aber nicht der Vereinbarung entspricht, kann er allen-

falls noch die gelieferte Sache nachbessern. In keinem Fall kann dem Käufer eine 

andere als die geschuldete Sache aufgezwungen werden, weder durch Erfüllung noch 

durch Nacherfüllung. Diese auf den ersten Blick seltsam anmutende Konsequenz 

findet ihren Ausgangspunkt in den unterschiedlichen Definitionstechniken469, die der 

Gesetzgeber für den Mangel, insbesondere den Sachmangel, benutzt. Während die 

Definition des Sachmangels nach § 434 I 1 und 2 versucht, die mit dem Sachmangel-

begriff zu verbindende Bedeutung zu erklären (sog. analytische Definition470), legt 

§ 434 III als Nominaldefinition471 durch einen bewussten Akt der Sprachbildung fest, 

dass die Falschlieferung einem Sachmangel gleichstehen soll. Der Gesetzgeber will 

die Falschlieferung als Sachmangel verstanden wissen. Für Nominaldefinitionen gilt 

die Autonomie der Begriffsbildung. Sie kann weder wahr noch falsch, sondern nur 

zweckmäßig oder unzweckmäßig sein472. Sollte man also der Auffassung sein, dass 

Falschlieferung und Sachmangel im originären Sinn aus sachlichen Gründen 

zumindest teilweise nicht gleichbehandelt werden sollten473, beurteilt man die 

Nominaldefinition des § 434 III als unzweckmäßig. 

 

Einen logischen Vorrang zwischen § 434 I 1 und 2 und § 434 III gibt es nicht, da 

beide gleichermaßen einen Sachmangel begründen. Folglich lässt sich auch kein 

                                                 
469  Dazu etwa Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 25 ff. 
470  Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 25 f. 
471  Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 26 f. 
472  Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 27. 
473  Etwa Schulze NJW 2003, 1022, 1022. 
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logischer Vorrang danach, ob der Nachlieferungsanspruch generell ausgeschlossen 

oder vorbehaltlich anderer Ausschlussgründe immer gegeben ist, feststellen. In tat-

sächlicher Hinsicht lässt sich aber umso deutlicher ein Vorrang erkennen. Die An-

zahl der Sachmängel nach § 434 I 1 und 2 dürfte die Fälle des Identitäts-Aliuds bei 

weitem übersteigen. Demnach erscheint es gerechtfertigt, den Ausschluss der Nach-

lieferung beim echten Stückkauf als quantitative Regel zu begreifen. Die Aussage, 

wonach der Nacherfüllungsanspruch beim echten Stückkauf generell auf die Nach-

besserung beschränkt ist, muss präzisiert werden. Sie gilt uneingeschränkt jedenfalls 

für Sachmängel nach § 434 I S. 1 und 2 sowie für Rechtsmängel nach § 435 S. 1. 

Keinesfalls gilt die Aussage für Sachmängel nach § 434 III. 

 

IV. Dogmatische Einordnung 
 

Die Beschränkung der Nacherfüllung auf Nachbesserung nach § 439 I Alt. 1 bei 

Sachmängeln nach § 434 I 1 und 2 und Rechtsmängeln nach § 435 S. 1 erfolgt in 

dogmatischer Hinsicht durch den Kaufvertrag selbst474. Eine Pflicht zur Nachliefe-

rung trifft den Verkäufer nach der getroffenen Vereinbarung nicht475. Was nicht Ver-

tragsinhalt ist, kann nicht Gegenstand des Erfüllungs- und damit auch des 

Nacherfüllungsanspruchs sein476. Die Parteien, die einen echten Stückkauf vereinbart 

haben, bedingen damit für Mängel nach § 434 I 1 und 2 und § 435 S. 1 den Nachlie-

ferungsanspruch nach § 439 I Alt. 2 zumindest konkludent ab, weil er ihrer 

Vereinbarung widerspricht. 

 

Teilweise wird auch vertreten, die Nachlieferung beim echten Stückkauf sei unmög-

lich nach § 275 I477. Unmöglichkeit nach § 275 I setzt voraus, dass dem Schuldner 

oder jedermann die Erfüllung einer Pflicht anfänglich oder nachträglich unmöglich 

ist478. Beim echten Stückkauf, dessen Gegenstand nach §§ 434 I 1 und 2 bzw. 435 S. 

1 mängelbehaftet ist, besteht aber von vornherein keine derartige Pflicht, die unmög-

lich werden könnte. Die genannten Autoren ziehen damit nicht die letzte Konsequenz 

                                                 
474  Ackermann JZ 2002, 378, 379; Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379; wohl auch 

Petersen JURA 2002, 461, 462; von Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 150 Fn. 6 als 
„folgerichtig“ bezeichnet. 

475  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379. 
476  Ackermann JZ 2002, 378, 379 Fn. 6. 
477  Lorenz/Riehm Rn. 505; Huber NJW 2002, 1004, 1006; ders., in: Huber/Faust Rn. 13/20. 
478  Ackermann JZ 2002, 378, 379; Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379. 
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aus dem auch von ihnen vorgenommenen Schluss. Unmöglichkeit nach § 275 I kann 

beim echten Stückkauf dann eintreten, wenn der zum Nacherfüllungsanspruch füh-

rende Sachmangel ein Identitäts-Aliud nach § 434 III ist. Denn dort besteht der 

Nachlieferungsanspruch gerade479. Dann ist Unmöglichkeit aber nicht per se gege-

ben, sondern z.B. wenn der geschuldete Kaufgegenstand nach der Lieferung des 

Aliuds untergegangen ist. 

 

Ein Teil der Autoren, die ihren Ausführungen den echten Stückkauf zugrunde legen, 

widmen sich nicht ausdrücklich der dogmatischen Einordnung des Nacherfüllungs-

anspruchs als Fortsetzung des Erfüllungsanspruchs480. Gleichwohl ziehen sie den 

gleichen Schluss481 wie die Autoren, die beide Prämissen ausdrücklich offen le-

gen482. Sie ordnen also stillschweigend den Nacherfüllungsanspruch als Fortsetzung 

des Erfüllungsanspruchs ein. Wollte man dies anders sehen, käme ihrem Ergebnis 

nicht die Stringenz des Syllogismus zugute. Das von ihnen gefundene Ergebnis, wo-

nach der Nachlieferungsanspruch beim echten Stückkauf stets ausgeschlossen ist483, 

bedarf auf der anderen Seite der Einschränkung. Für Sachmängel nach § 434 III 

muss eine Ausnahme zugelassen werden. Ebenso ist der Ausschluss der 

Nachlieferung kein Fall der Unmöglichkeit nach § 275 I484. 

 

V. Überprüfung der Prämissen 
 

Kritik am gefundenen Ergebnis, wonach beim echten Stückkauf und Mängeln im 

Sinn des § 434 I 1 und 2, § 435 S. 1 die Nachlieferung nach § 439 I Alt. 2 nicht Be-

standteil der Vertragspflichten ist, kann sich nur gegen die Wahrheit der Prämissen 

                                                 
479  Es sei denn, die Parteien haben den Nachlieferungsanspruch abbedungen und den ursprünglichen 

Erfüllungsanspruch aufrechterhalten. 
480  Schwab JuS 2002, 1 ff; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Wieser NJW 2001, 121, 123; Gruber, in: 

Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187 ff.; Wenzel DB 2003, 1887, 1891 f; Amann/Brambring/Hertel, 
S. 155. 

481  Schwab JuS 2002, 1, 6; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Wieser NJW 2001, 121, 123; Gruber, in: 
Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187, 191; Wenzel DB 2003, 1887, 1891; Amann/Brambring/Hertel, 
S. 155. 

482  Siehe Fn. 459. 
483  Schwab JuS 2002, 1, 6; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Wieser NJW 2001, 121, 123; Gruber, in: 

Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187, 191; Wenzel DB 2003, 1887, 1891 f. 
484  So aber Schwab, JuS 2002, 1, 6; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; Gruber, in: 

Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187, 191; Wieser JR 2002, 269, 269; offen gelassen ders. in NJW 2001, 
121 ff. 
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richten485. Der folgerichtige Schluss, der aus auch unwahren Prämissen gezogen 

wird, ist gegen Kritik immun486. 

 

1. Prämisse: Echter Stückkauf 
 

Der echte Stückkauf ist definiert als Vereinbarung der Parteien, wonach kaufvertrag-

lich der und nur der Kaufgegenstand geschuldet wird. Die Erschütterung dieser Prä-

misse setzt voraus, dass derartige Vereinbarungen im neuen Schuldrecht nicht 

möglich sind. Eine Kritik, die sich gegen Parteivereinbarungen richtet, kann nur Er-

folg haben, wenn sie auf zwingendem Recht beruht. Das zwingende Recht begrenzt 

die Vertragsfreiheit. Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist der Parteiwille zu 

respektieren. Der logische Schluss ist also dann nicht haltbar, wenn zwingendes 

Recht der Vereinbarung eines echten Stückkaufs entgegensteht. 

 

Nach bisherigem Recht bestand in § 480 a.F. eine Sonderregelung für den Gattungs-

kauf. Das neue Recht sieht demgegenüber im Gesetzeswortlaut keine ausdrückliche 

Differenzierung zwischen dem echten Stückkauf und dem Gattungskauf mehr vor. 

Aus dem Wortlaut der §§ 433 ff. lässt sich nicht schließen, dass nur noch die Verein-

barung eines Gattungskaufes zulässig ist. In § 433 I 1 ist zwar von „einer“ Sache die 

Rede. Das kann aber für die Frage, ob die Parteien stattdessen nicht die Sache zum 

Kaufgegenstand erheben können, keine Rolle spielen. Denn § 433 bildet nur 

dispositiv die Regelung nach, die die Parteien üblicherweise treffen. Auch ohne 

§ 433 wäre der Verkäufer zur Verschaffung des Kaufgegenstandes, der Käufer zur 

Kaufpreiszahlung verpflichtet, weil sich das aus der Vereinbarung selbst ergibt487. 

Das Gesetz als abstrakt-generelle Regelung verwendet nur den allgemeineren Begriff 

„eine“ anstatt des spezielleren „die“. Wollte man aus der Verwendung des Wortes 

„eine“ in § 433 I den Typus des Gattungskaufs als einzig möglichen ableiten, müsste 

man konsequenterweise auch jede beliebige Sache als erfüllungstauglich qualifizie-

ren. Schließlich ist in § 433 auch nur abstrakt von Sache die Rede. Ein schier 

absurdes Ergebnis. § 433 wurde nach allgemeiner Ansicht in Übereinstimmung mit 

                                                 
485  Ähnlich Ackermann JZ 2002, 378, 379. 
486  Schneider, Logik für Juristen, S. 92. 
487  Nach Flume, AT, S. 2 kann man nicht sinnvollerweise die Frage stellen, ob z. B. der Kaufvertrag 

oder die Norm des § 433 der „eigentliche“ Grund dafür sei, dass der Verkäufer die Ware liefern 
und der Käufer den Kaufpreis zu zahlen habe. Die privatautonome Gestaltung des 
Rechtsverhältnisses und die Rechtsordnung gehörten untrennbar zusammen. 
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dem Primat der Vertragsfreiheit nach altem Recht als dispositiv eingestuft488. Warum 

die Schuldrechtsreform im Grundsatz etwas daran geändert haben sollte, ist nicht 

ersichtlich489. Der Wortlaut der §§ 433 ff. steht der Vereinbarung eines echten Stück-

kaufs nicht entgegen. 

 

Auch die Regierungsbegründung geht im Ergebnis von der Möglichkeit der Verein-

barung eines Stückkaufs aus: „Erschöpft sich beim Stückkauf die Pflicht des Verkäu-

fers in der Übergabe und Übereignung der gekauften Sache und umfasst sie nicht 

auch die tatsächlichen und rechtlichen Eigenschaften, so können tatsächliche und 

rechtliche Mängel keine Rechtsfolgen nach sich ziehen, die eine Pflichtverletzung 

bzw. eine nicht vertragsgemäße Leistung zum Gegenstand haben“490. Nach altem 

Recht war strittig, ob die Sachmangelfreiheit zur Leistungspflicht des Verkäufers 

gehörte491. Dieser Streit sollte durch die Einbeziehung der Sach- und 

Rechtsmängelfreiheit in die Leistungspflicht des Verkäufers nach § 433 I 2 beseitigt 

werden, um außerdem eine einheitliche Anknüpfung an das allgemeine Leistungsstö-

rungsrecht herstellen zu können. Für den echten Stückkauf hätte sich die Einbezie-

hung der Sach- und Rechtsmängelfreiheit in den Pflichtenkatalog des Verkäufers 

nach § 433 erübrigt, wenn der Gesetzgeber diesen sowieso im neuen Schuldrecht 

nicht mehr für möglich gehalten hätte. Die Beseitigung der Ungereimtheiten beim 

echten Stückkauf wäre nicht nötig gewesen, wenn es diesen ohnehin im neuen 

Schuldrecht nicht mehr geben könnte. Beim Gattungskauf war die Leistungspflicht 

des Verkäufers zur sachmangelfreien Verschaffung weitgehend anerkannt492. 

 

Demgegenüber wird gegen die Beschränkung des Nacherfüllungsanspruchs auf 

Nachbesserung beim Stückkauf auch die Regierungsbegründung493 ins Feld ge-

führt494. Durch § 439 I werde die Unterscheidung zwischen Gattungskauf und Stück-

kauf „verzichtbar“495. Soweit die entsprechenden Autoren damit zum Ausdruck 

bringen wollen, dass ein echter Stückkauf nicht mehr vereinbarungsfähig sei, wider-

sprechen sie sich selbst. Denn sie geben zu, dass Fälle denkbar seien, in denen das 
                                                 
488  Vgl. bereits die Prot. II, S. 51. 
489  Für das neue Recht: Jauernig/Berger Vor § 433 - 480 Rn. 8. 
490  BT-Drucks. 14/6040, S. 208. 
491  Einen Überblick über den Meinungsstand bieten z.B. Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 145 ff. oder 

Staudinger/Honsell Vorbem zu §§ 459 ff Rn. 7 ff. 
492  BT-Drucks. 14/6040, S. 208; Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 145. 
493  BT-Drucks. 14/6040, S. 208 ff., 230. 
494  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119; Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
495  BT-Drucks. 14/6040, S. 230. 
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Erfüllungsinteresse des Käufers nur durch Lieferung einer ganz konkreten Sache 

befriedigt werden könne496. Für den Ausschluss der Neulieferung sei entscheidend, 

ob aus der Sicht der Parteien eine Ersetzbarkeit des Vertragsgegenstandes gegeben 

sei oder nicht497. Diese Ausführungen nehmen auf den echten Stückkauf Bezug. 

Beim echten Stückkauf ist per definitionem keine Ersetzbarkeit gegeben bzw. das 

Erfüllungsinteresse des Käufers kann beim echten Stückkauf stets nur mit der Liefe-

rung der ganz konkreten Sache befriedigt werden. Folglich gehen auch diese Autoren 

davon aus, dass es auch nach der Schuldrechtsreform echte Stückkäufe geben kann. 

Die von ihnen vorgebrachten Passagen können damit kein Argument gegen die Un-

zulässigkeit der Vereinbarung eines echten Stückkaufs sein. 

 

Der Vereinbarung eines echten Stückkaufs könnte in ihrem Anwendungsbereich aber 

die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie entgegenstehen. Nach der zentralen Norm des 

Art. 2 I ist der Verkäufer zur Lieferung vertragsgemäßer Güter verpflichtet. Wie der 

Vertrag auf der Primärebene inhaltlich gestaltet wird, überlässt die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie damit grundsätzlich den Parteien. Sie gestaltet nur die Rechte des Käu-

fers für den Fall der Nichtvertragsmäßigkeit zwingend aus. Danach steht auch die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie der Vereinbarung eines echten Stückkaufs im Grund-

satz nicht entgegen. In diesen Zusammenhang ist auch § 475 I einzuordnen. § 475 I 

sieht u.a. vor, dass zum Nachteil des Verbrauchers nicht von § 433 abgewichen wer-

den darf. Wenn § 433 wie Art. 2 I die Ausgestaltung der primären Vertragspflichten 

den Parteien überlässt, ist die Anordnung in § 475 I einigermaßen sinnfrei. § 433 

wäre zwar formell unabdingbar, materiell aber beliebig der Parteivereinbarung zu-

gänglich. Einen Sinn behielte § 475 I nur insofern, als die Verbindlichkeit des ver-

traglichen Leistungsversprechens noch einmal ausdrücklich erwähnt würde. Damit 

würde das eherne Prinzip pacta sunt servanda für den Verbrauchsgüterkauf wieder-

holt. Wenn § 475 I über die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie hinausgehend den 

formalen Gehalt des § 433 materiell festschreiben würde, ergäbe er erst recht keinen 

Sinn, weil dann jeder Verbrauchsgüterkauf mit jeder beliebigen Sache erfüllbar wäre. 

 

Echte Stückkäufe sind damit auch im neuen Schuldrecht in Übereinstimmung mit 

dem Grundsatz der Vertragsfreiheit möglich. 

 
                                                 
496  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120. 
497  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
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2. Prämisse: Gleichsetzung von Erfüllungs- und 

Nacherfüllungsanspruch 
 

Die zweite Prämisse besteht aus der Gleichsetzung von Erfüllungs- und Nacherfül-

lungsanspruch (in inhaltlicher Hinsicht). Diese Prämisse ist unwahr, soweit die 

Gleichheit zwischen Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch nicht gegeben ist. Der 

Nacherfüllungsanspruch nach § 439 I wird oft als modifizierter Erfüllungsanspruch 

oder als Fortsetzung des Erfüllungsanspruches bezeichnet498. Das läuft auf die Frage 

hinaus, was unter der Modifikation des Erfüllungsanspruchs verstanden wird. Soweit 

die Modifikation reicht, stimmen Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch nicht 

mehr überein. Außer Acht gelassen werden muss dabei die unterschiedliche Verjäh-

rungsregelung für Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch, weil sie die Folge, aber 

nicht Bestandteil der inhaltlichen Modifikation ist499. Für die Vertreter, die den logi-

schen Schluss ziehen, unterscheiden sich Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch 

nur durch den ersten Erfüllungsversuch, der nicht vollständig zur Erfüllung geführt 

hat. Die Modifikation zwischen Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch wird durch 

den Erfüllungsversuch ausgelöst. Unberührt vom Erfüllungsversuch bleibt nach die-

ser Ansicht der Vertragsinhalt. Was nicht Vertragsinhalt ist, kann nicht Gegenstand 

des Erfüllungsanspruchs und, ausgelöst durch den untauglichen Erfüllungsversuch, 

des Nacherfüllungsanspruchs, sein500. Das ist überzeugend. Mit Abschluss des Kauf-

vertrags sind dessen Rechte und Pflichten festgelegt. Nicht zum Erfolg führende 

Erfüllungsversuche ändern nichts an der schuldrechtlichen Vereinbarung. Die 

Modifikation des Erfüllungsanspruchs berührt nach dieser Ansicht also nicht den 

Bereich der Prämisse, der für den Schluss Voraussetzung ist. 

 

                                                 
498  Jacobs, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379; Ackermann JZ 2002, 378, 379; Petersen JURA 

2002, 461, 461; Huber NJW 2002, 1004, 1005; ders., in: Huber/Faust Rn. 13/11; Lorenz/Riehm 
Rn. 504. 

499  Nach der hier vertretenen Auffassung richtet sich die Abgrenzung von Erfüllungs- und 
Nacherfüllungsanspruch beim Identitäts-Aliud nach der Parteivereinbarung (siehe Dritter Teil 
D.3.). Der maßgebliche Unterschied zwischen beiden besteht in der Verjährungsregelung. Da die 
Parteien beim Erfüllungsanspruch anstelle der Regelverjährung nach § 202 die kaufrechtliche 
Sonderverjährung nach § 438 vereinbaren können wie umgekehrt beim Nacherfüllungsanspruch 
vorbehaltlich des § 475 I 1 die Regelverjährung nach §§ 195 ff. durch Parteivereinbarung 
Anwendung finden kann, sollte den Parteien gleich die Qualifikation als Erfüllungs- oder 
Nacherfüllungsanspruch überlassen werden. 

500  Ackermann JZ 2002, 378, 379. 
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Die inhaltliche Identität von Erfüllungs- und Nacherfüllungsanspruch und damit de-

ren inhaltlicher Gleichlauf in der Zeit werden demgegenüber bestritten501. Entgegen 

gewisser gedanklicher Schwierigkeiten müsse der Verkäufer auch beim Stückkauf im 

Wege der Nachlieferung eine Sache liefern, die nicht Gegenstand des Vertrags sei502. 

Dogmatisch sei der Nacherfüllungsanspruch nicht identisch mit dem ursprünglichen 

Erfüllungsanspruch503. Diese Konsequenz sei unausweichlich, wenn man annehme, 

der Käufer habe bei einer Stückschuld die Möglichkeit, eine andere und daher ur-

sprünglich nicht geschuldete Sache als Nacherfüllung zu wählen504. Der Nacherfül-

lungsanspruch stelle eine gewährleistungsrechtliche Modifikation des ursprünglichen 

Erfüllungsanspruchs dar, wobei sich der Inhalt des Schuldverhältnisses durch den 

ersten Erfüllungsversuch – auf eine dogmatisch freilich noch nicht hinreichend 

durchdachte Weise – ändere505. 

 

Diese Ansicht ist wenig überzeugend. Als Ergebnis wird zunächst festgehalten, dass 

der Verkäufer auch beim Stückkauf eine andere Sache nachliefern könne. Um die 

Richtigkeit seines Ergebnisses zu verifizieren, muss die Prämisse zwingend falsch 

sein. Weil der Nachlieferungsanspruch auch beim Stückkauf gegeben sein soll, dür-

fen Nacherfüllungsanspruch und Erfüllungsanspruch dogmatisch (inhaltlich) nicht 

identisch sein. Diese Vorgehensweise ist methodisch kritikwürdig. Während 

normalerweise ausgehend von den Prämissen ein Ergebnis abgeleitet wird, passt 

Canaris die Prämissen dem Ergebnis an. Er bestimmt vorneweg das Ergebnis, wel-

ches erst durch die ergebnisoffene Ableitung ermittelt werden soll. Solange nicht 

dargelegt wird, wie die inhaltliche Änderung zwischen Erfüllungsanspruch und 

Nacherfüllungsanspruch sich dogmatisch vollzieht, was Canaris nicht ohne Grund 

als noch nicht durchdacht bezeichnet506, kann diese Ansicht507 die Richtigkeit der 

Prämisse nicht erschüttern. 

 

                                                 
501  Namentlich Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV f.; ders. JZ 2003, 831, 836. 
502  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV. 
503  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXV. 
504  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXV. 
505  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXV. 
506  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXV. 
507  Ähnlich Jauernig/Berger § 439 Rn. 6 f., 13: Weil der Inhalt des Nacherfüllungsanspruchs von der 

ursprünglich vereinbarten Leistung abweiche, müsse der Verkäufer auch beim Stückkauf eine mit 
den Merkmalen der Kaufsache vergleichbare Sache liefern. Die Frage ist gerade, ob und ggf. 
warum der Nacherfüllungsanspruch sich über die ursprüngliche Vereinbarung hinweg setzt. 
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In der Zwischenzeit vertritt Canaris einen etwas anderen Ansatz508. Nicht die 

Dogmatik bestimme die Auslegung der Normen, sondern die ausgelegten Normen 

bestimmten die Dogmatik509. Das ist sicher richtig, weil der Dogmatik kein Selbst-

zweck zukommt, sondern sie eine dienende Funktion aufweist. Führt die Auslegung 

einer Norm zu einem dogmatisch „irregulären“ Ergebnis, muss grundsätzlich nicht 

die Auslegung, sondern die Dogmatik geändert werden510. Ergibt die Auslegung also, 

dass beim Stückkauf ein Nachlieferungsanspruch zu bejahen ist, muss die Dogmatik 

eine passende Einordnung finden. Die alles entscheidende Frage ist deshalb, wie 

§ 439 I auszulegen ist. 

 

a) § 439 I Alt. 2 als dispositives Recht 

 

Eine Erweiterung der vertraglichen Pflichten auf die Nachlieferungspflicht nach 

§ 439 I Alt. 2 durch den Übergang vom Erfüllungsanspruch auf den Nacherfüllungs-

anspruch kann nur erfolgen, wenn sich das Gesetz in Form des § 439 I Alt. 2 über die 

vertragliche Begrenzung des Schuldinhalts hinwegsetzt511. Die etwaige Anordnung 

der Erstreckung des Nacherfüllungsanspruchs auf die Nachlieferung setzt sich ge-

genüber einer auch davon abweichenden Parteivereinbarung nur durch, wenn § 439 I 

zwingendes Recht ist. Jedes Argument, das für ein Ausgreifen des Nacherfüllungsan-

spruchs entgegen der ursprünglichen Parteivereinbarung auf den Nachlieferungsan-

spruch spricht, steht damit noch unter dem Vorbehalt, dass die Parteien die 

Anordnung des Gesetzes in § 439 I Alt. 2 nicht ändern können. 

 

Für die Erstreckung des Nacherfüllungsanspruchs auf die Nachlieferung wird der 

Wortlaut des § 439 I Alt. 2 vorgebracht512. Die Argumente, die gegen den Aus-

schluss der Vereinbarung eines echten Stückkaufs nach § 433 sprechen, gelten hier in 

gleicher Weise513. Canaris bringt im Rahmen des Wortlauts weiter vor, das Gesetz 

unterscheide anders als früher nicht mehr zwischen Stückkauf und Gattungskauf514: 

Wenn § 439 I Alt. 2 nur für den Gattungskauf gelten solle, hätte der Gesetzgeber dies 

                                                 
508  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
509  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
510  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
511  Ackermann JZ 2002, 378, 379. 
512  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119. Gegen deren Ausführungen selbst Canaris JZ 2003, 831, 833. 
513  Dazu unter Dritter Teil D.V.1. Ferner Ackermann JZ 2002, 378, 380 für die Parallele bei § 480 I 

a.F. Nach Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 151 ist der Wortlaut für die Streitfrage irrelevant. 
514  Canaris JZ 2003, 831, 833. 
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durch eine präzisere Formulierung klarstellen können515. Daran ist richtig, dass die 

Qualität der modernen Gesetzgebung oft zu wünschen übrig lässt516 und immer 

steigerungsfähig ist. Wenn § 439 I dispositives Recht ist, entscheidet aber nicht das 

Gesetz über die Nachlieferung, sondern die Parteivereinbarung517. Weil sich die Ab-

grenzung von echtem Stückkauf und Gattungskauf nach der Parteivereinbarung 

richtet, kann die hierzu fehlende ausdrückliche Differenzierung des Gesetzes bei der 

Nacherfüllung kein Argument für das Ausgreifen der Nachlieferung auf den echten 

Stückkauf sein. Denn die Beschränkung der Nacherfüllung auf Nachbesserung ergibt 

sich dann in Abweichung zum Gesetz aus der Vereinbarung518. Das von Canaris 

vorgebrachte „argumentative Übergewicht“519 des Wortlauts zugunsten der 

Nachlieferung beim Stückkauf wird in Abrede gestellt. 

 

Canaris führt für die Zulassung des Nachlieferungsanspruchs beim echten Stückkauf 

§ 249 S. 1 an520. Bei § 249 S. 1 könne ein Geschädigter unter bestimmten Umständen 

ebenfalls eine andere als die bisherige – zerstörte oder verlorene – Sache verlan-

gen521. Er übersieht dabei die grundlegende Unterscheidung zwischen 

Naturalrestitution und Naturalerfüllung522. Während die Naturalrestitution beim 

Schadensersatz dem Interesse des Geschädigten an einem Schadensausgleich so nahe 

wie möglich kommt, entspricht die Nachlieferung beim echten Stückkauf gerade 

nicht dem Interesse der Parteien, weil nur mit dem konkreten Kaufgegenstand das 

Leistungsinteresse des Käufers erfüllt werden kann. Deshalb kann § 249 S. 1 kein 

Argument für die Einbeziehung der Nachlieferungspflicht beim echten Stückkauf 

sein523. 

 

Pammler meint, der Verkäufer werde bei einem Stückkauf nicht mit einem gattungs-

schuldähnlichen Beschaffungsrisiko belastet524. Denn der Verkäufer könne die 

Ersatzlieferung insbesondere nach § 439 III verweigern, so dass das Risiko des 

                                                 
515  Aber womöglich eben nicht müssen. 
516  Man denke nur an den im Jahr 2000 eingeführten § 284 III a.F., der das Ziel des Gesetzes zur 

Beschleunigung fälliger Zahlungen vom 30.3.2000 gründlich durchkreuzt hatte und 
dementsprechend mit der Schuldrechtsreform geändert wurde. 

517  Ackermann JZ 2002, 378, 379. 
518  Siehe auch die folgenden Ausführungen zur ergänzenden Vertragsauslegung. 
519  Canaris JZ 2003, 831, 833. 
520  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV. 
521  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV. 
522  Ausführlich Ackermann JZ 2002, 378, 380. 
523  Im Ergebnis auch Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 151. 
524  Pammler NJW 2003, 1992, 1992. 
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Stückverkäufers auf eine Ersatzlieferung mit verhältnismäßigen Kosten beschränkt 

sei. Das ist wenig überzeugend. Denn § 439 III gilt für echten Stückkauf und Gat-

tungskauf, für Nachbesserung und Nachlieferung gleichermaßen. Auch beim Gat-

tungskauf ist das Risiko des Verkäufers auf eine Ersatzlieferung mit 

verhältnismäßigen Kosten beschränkt. § 439 III ist weder für noch gegen die Nach-

lieferung beim echten Stückkauf ein Argument. Beim echten Stückkauf wollen die 

Parteien keine Beschränkung auf eine verhältnismäßige Nachlieferung, sondern gar 

keine Nachlieferung. 

 

Canaris525 wie andere Stimmen in der Literatur526 führen die Regierungsbegründung 

dafür an, dass der Nacherfüllungsanspruch auch den Nachlieferungsanspruch beim 

Stückkauf erfasse: § 439 I mache die Unterscheidung zwischen Stückkauf und 

Gattungskauf „verzichtbar“527. Das ist auslegungsbedürftig. Canaris legt sie dahin 

aus, der Verkäufer könne auch beim Stückkauf mit einer anderen Sache nachliefern, 

weil sich der „Verzicht“ insoweit darauf beziehe528. Das ist gerade nicht der Fall. Zur 

Frage der Erstreckung des Nacherfüllungsanspruchs auf die Nachlieferung beim 

echten Stückkauf trifft die Regierungsbegründung an dieser Stelle keine Aussage529. 

Sie nimmt Bezug auf die Beseitigung der Schwächen des bisherigen Rechts530. Wie 

dargestellt, war es beim Stückkauf nach altem Recht umstritten, ob die Sachmangel-

freiheit zur Leistungspflicht des Verkäufers gehörte oder nicht531. Beim Gattungs-

kauf war das wegen § 480 I a.F. unproblematisch. Durch die Einbeziehung der Sach- 

und Rechtsmangelfreiheit in die Leistungspflicht des Verkäufers in § 433 I 2 besteht 

für Gattungs- und Stückkauf insoweit kein Unterschied mehr. Die Aussage der Re-

gierungsbegründung macht vor diesem Hintergrund Sinn. Die Unterscheidung zwi-

schen Gattungskauf und Stückkauf ist insoweit verzichtbar, als beide einheitlich der 

Leistungspflicht nach § 433 I 2 unterstehen. Für die Nacherfüllung nach § 439 I ist 

die Unterscheidung insoweit verzichtbar, als sowohl beim Gattungs- wie Stückkauf 

Nacherfüllung geschuldet wird532. Der Gesetzgeber kann auf der allgemeineren 

                                                 
525  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV; ders. JZ 2003, 831, 833 f. 
526  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119; Spickhoff BB 2003, 589, 590; Pammler NJW 2003, 1992, 

1992. 
527  BT-Drucks. 14/6040, S. 230. 
528  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV; auch Pammler NJW 2003, 1992, 1992. 
529  BT-Drucks. 14/6040, S. 230. 
530  BT-Drucks. 14/6040, S. 230. 
531  Siehe Dritter Teil D.V.1. 
532  So auch MünchKommBGB/Emmerich § 243 Rn. 1; Boerner ZIP 2001, 2264, 2265; 

Bamberger/Roth/Faust § 439 Rn. 1. 
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Ebene von Nachlieferung und Nachbesserung, der Nacherfüllung, getrost auf die 

Differenzierung verzichten. Bei Stück- und Gattungskauf steht dem Käufer jedenfalls 

das Recht auf Nacherfüllung zu. Ob die Parteien auf die Unterscheidung verzichten 

oder verzichten müssen, ist damit nicht gesagt. Die Abgrenzung von Stückkauf und 

Gattungskauf verlagert sich in die Alternativen der Nacherfüllung, Nachlieferung 

und Nachbesserung533. Wie Nacherfüllung geschuldet wird, ist erst dort virulent und 

lässt sich anhand der angegebenen Stelle in der Regierungsbegründung nicht erhel-

len. Der Nacherfüllungsanspruch des § 439 I bildet für Gattungs- und Stückkauf in 

Konkordanz mit § 433 nur das gemeinsame Dach, unter dem sich beide finden und 

ihren eigenen Gesetzmäßigkeiten folgen. Nur wenn die Regierungsbegründung den 

Verzicht der Unterscheidung ausdrücklich auf die Ebene der Nachlieferung und 

Nachbesserung bezogen hätte, ließe sich daraus das vorgebrachte Argument entneh-

men. Die Parteivereinbarung beansprucht im Rahmen der Nacherfüllung also immer 

noch Geltung. Für eine Erstreckung der Nacherfüllungspflicht auf die Nachlieferung 

beim echten Stückkauf gibt die angesprochene Stelle in der Regierungsbegründung 

nichts her. Sie verschleiert eher die Zusammenhänge, als dass sie sie erhellt. 

 

Auch Bitter/Meidt führen die Regierungsbegründung534 für die These an, der Käufer 

habe beim Stückkauf ein Recht auf Nachlieferung535. Durch die generelle Einführung 

einer Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache gemäß § 433 I 2 solle die Un-

terscheidung von Gattungs- und Stückschulden nach dem Willen des Gesetzgebers 

im neuen Leistungsstörungsrecht überflüssig werden536. Diese Aussage ist völlig 

richtig, weil sie sich auf die Ebene der Erfüllung bezieht. Die Einführung einer 

Pflicht zur mangelfreien Lieferung nach § 433 I 2 und das daran anknüpfende Nach-

erfüllungsrecht nach § 439 I beruhten auf dem Gedanken, der Verkäufer habe das 

Leistungsinteresse durch Lieferung einer (Hervorhebung im Original) mangelfreien 

Sache zu erfüllen537. Mit diesem Satz vollziehen Bitter/Meidt den Wechsel von der 

Erfüllungs-/Nacherfüllungsebene auf die Ebene der Alternativen des Nacherfül-

lungsanspruchs, Nachlieferung und Nachbesserung. Die Aussage, die für die 

Erfüllungs-/Nacherfüllungsebene Sinn macht, wird auf die Ebene der 

                                                 
533  Im Ergebnis auch: Lorenz/Riehm Rn. 463; Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 533. Das übersieht 

Canaris JZ 2003, 831, 833, 836. 
534  BT-Drucks. 14/6040, S. 208 ff. 
535  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119. 
536  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119. 
537  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119. 
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Nacherfüllungsalternativen transferiert. Das führt dazu, dass der Käufer im Grund-

satz auch beim Stückkauf Nachlieferung verlangen können soll538. Fraglich ist, ob 

die Regierungsbegründung wirklich die Absicht hatte, die Nacherfüllungspflicht 

beim echten Stückkauf auf die Nachlieferung zu erstrecken. Sie führt aus, Nacher-

füllung sei nicht bei jedem Stückkauf möglich539. Damit nimmt sie nur auf die 

Nacherfüllung im Allgemeinen Bezug540. Ein als unfallfreies Fahrzeug verkaufter 

Unfallwagen sei durch keine Anstrengung unfallfrei zu machen541. Damit ist nur die 

Nachbesserung nach § 439 I Alt. 1 angesprochen. Bei nicht vertretbaren Kaufsachen 

scheide auch die Ersatzlieferung aus542. Diese Aussage ist auslegungsbedürftig. Denn 

die Vertretbarkeit nach § 91 ist kein Begriffsmerkmal des Stückkaufs oder Gattungs-

kaufs543. Für die Vertretbarkeit nach § 91 gilt der objektive Maßstab der Verkehrsan-

schauung, während für die Abgrenzung zwischen echter Stückschuld und 

Gattungsschuld allein der subjektive Maßstab der Parteivereinbarung maßgebend 

ist544. Ein Zusammenhang zwischen beiden besteht nur mittelbar insoweit, als die 

Verkehrsanschauung ein Kriterium für die Auslegung der Parteivereinbarung nach 

§§ 133, 157 ist545. 

 

Damit ergeben sich folgende Alternativen: Die Regierungsbegründung versteht den 

Ausdruck „nicht vertretbare Kaufsachen“ im Sinn des echten Stückkaufs. Dann ist 

auch nach Auffassung der Regierungsbegründung die Nachlieferung beim echten 

Stückkauf ausgeschlossen. Oder sie versteht den Ausdruck in einem anderen Sinne 

als dem echten Stückkauf. Dann enthält sie aber für den echten Stückkauf auch keine 

Aussage und kann folglich nicht als Argument bei diesem verwendet werden. Die 

Regierungsbegründung ist damit entweder ein Argument für den Ausschluss der 

                                                 
538  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119; Haas/Medicus Kap. 5 Rn. 84. 
539  BT-Drucks. 14/6040, S. 209. 
540  Canaris JZ 2003, 831, 833 zieht nicht in Erwägung, dass sein Umkehrschluss sich nur auf die 

Nacherfüllung beziehen darf. 
541  BT-Drucks. 14/6040,S. 209. 
542  BT-Drucks. 14/6040, S. 209. Zur möglichen Übernahme des Merkmals der Vertretbarkeit aus 

§ 438 KE: Ackermann JZ 2002, 378, 380 f. 
543  Palandt/Heinrichs § 243 Rn. 2; Jauernig/Vollkommer § 243 Rn. 3; Hk-BGB/Schulze § 243 Rn. 3 

f.; Kropholler § 243 Rn. 1; Ehmann/Sutschet, S. 201; Brox/Walker, AT, § 8 Rn. 2; Ackermann JZ 
2002, 378, 380 f.; Pfeiffer ZGS 2002, 23, 29 Fn. 38; zum alten Recht: Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 
Rn. 514; MünchKommBGB/Holch § 91 Rn. 7; Soergel/Teichmann, § 243 Rn. 1 f.; Soergel/Huber 
Vor § 433 Rn. 41; Erman/Werner, § 243 Rn. 6; Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 8. Auch für 
Canaris JZ 2003, 831, 835 ist die Vertretbarkeit der Sache unerheblich für die Lösung des 
Problems. 

544  Siehe die Nachweise in Fn. 441. 
545  Vgl. den parallelen Zusammenhang bei Erster Teil D. 
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Nachlieferung beim echten Stückkauf oder kein Argument546. Jedenfalls weist sie 

den von Bitter/Meidt reklamierten Gedanken nicht auf547. 

 

Die Ausführungen von Bitter/Meidt sind unter Zugrundelegung des echten Stück-

kaufs nicht widerspruchsfrei. Entweder lehnen sie die Möglichkeit der Vereinbarung 

eines echten Stückkaufs ab. Es können also nur noch Gattungskäufe vereinbart wer-

den. Dann kann das Leistungsinteresse des Verkäufers auch stets mit der Nachliefe-

rung einer mangelfreien Sache erfüllt werden. Die Stringenz dieser Aussage wird 

durchbrochen, indem sie zugestehen, das Erfüllungsinteresse des Käufers könne in 

manchen Fällen nur durch die Lieferung einer ganz konkreten Sache befriedigt 

werden548. 

 

Oder sie lassen die Vereinbarung eines echten Stückkaufs zu. Dann bezieht sich das 

Leistungsinteresse des Käufers nur auf die Verschaffung der Kaufsache. Warum 

dann eine Nachlieferungspflicht entgegen der Parteivereinbarung eintreten soll, 

bleibt unklar. 

 

Anders ausgedrückt: Um Widerspruchsfreiheit herzustellen, müssen Bitter/Meidt den 

Stückkauf in unterschiedlichen Bedeutungen verstehen. In den Fällen, in denen das 

Erfüllungsinteresse nur durch Lieferung einer ganz konkreten Sache befriedigt wer-

den kann, gehen auch Bitter/Meidt davon aus, dass eine Nachlieferung schlechthin 

nicht möglich sei549. Die Ersatzlieferung sei dann unmöglich nach § 275 I550. 

Bitter/Meidt verwenden hier also den Stückkauf in der Bedeutung des echten Stück-

kaufs und gelangen zu den gleichen Ergebnissen wie etwa Schwab oder Gruber551. 

Zwischen den Vertretern, die die Nacherfüllung beim echten Stückkauf, abgesehen 

von Mängeln nach § 434 III, auf die Nachbesserung beschränken, und Bitter/Meidt 

besteht also inhaltliche Übereinstimmung. Die Kritik von Bitter/Meidt an dieser Auf-

                                                 
546  Anders Pammler NJW 2003, 1992, 1992. 
547  Sonstige Ausführungen in der Regierungsbegründung, BT-Drucks. 14/6040, S. 208 ff. nehmen 

auch nur auf die Erfüllungsebene Bezug. 
548  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120. 
549  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120. 
550  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120. 
551  Schwab JuS 2002, 1, 6; Gruber, in: Jb.J.ZivRWisS. 2001, S. 187, 191. 
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fassung beruht auf einer Begriffsverwirrung. Damit können Bitter/Meidt nicht zu den 

Gegnern dieser Auffassung, sondern zu deren Anhängern gezählt werden552. 

 

Genauso verhält es sich z.B. mit Spickhoff553. Er ist unter Hinweis auf die 

Regierungsbegründung der Auffassung, eine Nachlieferung sei im Falle eines Stück-

kaufs prinzipiell denkbar554. Der Gesetzgeber habe den Unterschied zwischen Stück- 

und Gattungskauf bewusst und in Übereinstimmung mit der Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie nicht aufrechterhalten555. Demgegenüber führt er an, für den Ausschluss 

der Neulieferung sei entscheidend, ob aus der Sicht der Parteien eine Ersetzbarkeit 

des Vertragsgegenstandes gegeben sei oder nicht556. Nur wenn es den Parteien auf 

die Individualisierung ankomme, scheide die Variante der Nachlieferung aus557. 

Beim echten Stückkauf kommt es den Parteien aber immer auf die Individualisierung 

des Vertragsgegenstandes an. Das ist Bestandteil der Definition des echten Stück-

kaufs. Folglich vertritt auch Spickhoff für den echten Stückkauf den Ausschluss der 

Nachlieferung558. Seiner Aussage, im Falle eines Stückkaufs sei eine Nachlieferung 

prinzipiell denkbar, muss eine andere Bedeutung des Stückkaufs zugrunde liegen. 

 

Der Regierungsbegründung lässt sich nicht entnehmen, dass die Nacherfüllung ent-

gegen dem Leistungsinteresse der Parteien beim echten Stückkauf auf die Nachliefe-

rung ausgreift. Die für die Ersatzlieferung angeführten Argumente, soweit sie sich 

überhaupt auf den echten Stückkauf beziehen, vermögen danach nicht zu 

überzeugen. 

 

Aber selbst unterstellt, § 439 I sähe eine entsprechende Erweiterung des Vertrags-

inhalts vor, liefe der Nachlieferungsanspruch aus § 439 I Alt. 2 weitestgehend leer, 

soweit § 439 I dispositives Recht ist. Dass § 439 I im Grundsatz dispositiv ist, lässt 

sich aus dem Gegenschluss zu § 475 I ableiten, der die Unabdingbarkeit des § 439 I 

                                                 
552  Die Ausführungen, die nicht auf dem echten Stückkauf basieren, werden unter E.I und II 

eingeordnet. 
553  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
554  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
555  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
556  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
557  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
558  Nicht ohne Grund beruft sich Spickhoff, BB 2002, 589, 590, auf die Regierungsbegründung, BT-

Drucks. 14/6040, S. 221. 
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für den Verbrauchsgüterkauf anordnet559. Dass eine Vereinbarung unzulässig sein 

sollte, die den Nacherfüllungsanspruch auf die Nachbesserung beschränkt, lässt sich 

aus den Regelungen des allgemeinen Kaufrechts nicht begründen560. Wenn die Par-

teien vereinbart haben, dass nur der konkrete Kaufgegenstand nach § 433 I geschul-

det ist, können sie auch vereinbaren, dass der Verkäufer im Fall eines Mangels nach 

§§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 nicht mit einer anderen Sache nacherfüllen kann und 

muss, also der Anspruch aus § 439 I Alt. 2 vertraglich ausgeschlossen ist561. Weit-

gehend leer liefe die dispositive Anordnung des Nachlieferungsanspruchs, weil die 

Abbedingung des selben mangels ausdrücklicher Vereinbarungen konkludent ge-

schähe. Die Parteivereinbarung wäre ergänzend auszulegen, wonach sich die ur-

sprüngliche Beschränkung des Vertragsinhalts auch im Mangelfall fortsetzt. Bei der 

ergänzenden Vertragsauslegung ist zwar zu beachten, dass das Rechtsgeschäft gerade 

durch das dispositive Gesetzesrecht ergänzt wird und die ergänzende Vertragsausle-

gung nicht dazu führen darf, das dispositive Gesetzesrecht zu überspielen562. Eine 

Ausnahme ist jedoch dann zu machen, wenn das dispositive Gesetzesrecht typi-

scherweise nicht dem hypothetischen Parteiwillen entspricht563. Das ist hier der Fall. 

Durch das dispositive Gesetzesrecht des § 439 I Alt. 2 würde massiv und ohne er-

sichtlichen Grund in die Parteivereinbarung nach § 433 eingegriffen. Die privatauto-

nome Begrenzung des Schuldinhalts auf den Kaufgegenstand würde durchbrochen. 

 

Als Zwischenergebnis kann danach festgehalten werden, dass auch die zweite 

Prämisse keiner durchgreifenden Kritik ausgesetzt ist. Zumindest beim Nicht-

verbrauchsgüterkauf würde die Prämisse durch ergänzende Vertragsauslegung 

wieder hergestellt. Der Käufer hat bei einer echten Stückschuld beim 

Nichtverbrauchsgüterkauf und Mängeln nach §§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 nie einen 

Anspruch auf Nachlieferung. 

 

b) § 439 I Alt. 2 als zwingendes Recht 

                                                 
559  Büdenbender, in: AnwKomm-BGB, § 439 Rn. 10; im Ergebnis auch: Jauernig/Berger § 439 

Rn. 4. Ackermann JZ 2002, 378, 379 f. übersieht, dass bei einem Verbrauchsgüterkauf die 
privatautonome Beschränkung auf Nachbesserung nicht möglich ist. 

560  Zahn DB 2002, 985, 989. 
561  In diese Richtung auch: Jauernig/Berger § 439 Rn. 4: Weil insbesondere die Nachlieferung beim 

Nichtverbrauchsgüterstückkauf den Interessen des Verkäufers widerspreche, werde Nacherfüllung 
regelmäßig ausgeschlossen. 

562  Zur Abgrenzung von ergänzender Auslegung und dispositivem Gesetzesrecht: Medicus, AT, 
S. 133 f. 

563  Medicus, AT, S. 134. 
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Die Erweiterung des Vertragsgegenstandes auf eine andere Sache in Durchbrechung 

der ursprünglichen Vereinbarung durch die Gewährung des Nachlieferungsanspruchs 

beim echten Stückkauf kann aufgrund der Rechtsnatur des § 439 I Alt. 2 als zwin-

gendem Recht erfolgen. § 439 I Alt. 2 stellt wegen § 475 I beim Verbrauchsgüter-

kauf zwingendes Recht dar. § 475 I setzt Art. 7 I um, nach dem die von der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie gewährten Verbraucherrechte nicht ausgeschlossen 

oder eingeschränkt werden können. Art. 3 III 1 sieht wiederum vor, dass der 

Verbraucher vom Verkäufer die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes 

oder eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen kann, sofern diese nicht unmög-

lich oder unverhältnismäßig sind. Die formale Rechtfertigung für die Durchbrechung 

des Parteiwillens beim echten Verbrauchsgüterstückkauf durch § 439 I Alt. 2 liegt im 

Regelungsgehalt des Art. 3 III 1, dessen Unabdingbarkeit nach Art. 7 I und dem 

Zwang des nationalen Gesetzgebers, die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie gemein-

schaftsrechtskonform umzusetzen. Der Käufer hat ein Nachlieferungsrecht auch 

beim echten Verbrauchsgüterstückkauf, weil die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie dies 

so vorsieht. Neben diese formale Begründung muss noch eine materiale treten, die 

die Einschränkung der Vertragsfreiheit und damit der Privatautonomie rechtfertigt564. 

Ohne materiale Begründung lässt sich an eine teleologische Reduktion des § 439 I 

beim echten Verbrauchsgüterstückkauf denken, die die Vertragsfreiheit wieder 

herstellt. 

 

Zunächst ist zu untersuchen, inwieweit Art. 3 III 1 seinem Inhalt nach stets die Er-

satzlieferungspflicht des Verkäufers fordert565. Der zwingende Inhalt des Art. 3 III 1 

kann nur insoweit auf § 439 I durchschlagen, als er reicht. Art. 3 III 1 sieht den Aus-

schluss des Ersatzlieferungsrechts vor, sofern dieser unmöglich ist. Damit ist die 

Frage aufgeworfen, was unter Unmöglichkeit in diesem Sinne zu verstehen ist566. 

Wenn die Bestimmung der Unmöglichkeit nach Art. 3 III 1 der Vereinbarung zu-

gänglich wäre, läge für § 439 I im Ergebnis kein Problem vor. Nach der Parteiver-

einbarung wäre auch im Falle der Nichtvertragsmäßigkeit nach Art. 2 I bei einem 

                                                 
564  Zur Vereinbarkeit des Art. 7 I mit Verfassungsrecht und primärem Europarecht: Canaris AcP 200 

(2000), 273, 362 ff. 
565  Nach Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 27, fordert die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie keinen 

Anspruch auf Nachlieferung; a.A. Jorden/Lehmann JZ 2001, 952, 957. 
566  Eine Übertragung der hergebrachten nationalen Terminologie zur Unmöglichkeit in die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie verbietet sich, weil die Begriffe des Gemeinschaftsrechts eine 
spezifisch gemeinschaftsrechtliche Bedeutung haben, siehe Erster Teil B.II.3.c)(1). 
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echten Verbrauchsgüterstückkauf eine Ersatzlieferung unmöglich. Für diese Ausle-

gung spricht, dass auch die Bestimmung der Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I grund-

sätzlich der Parteivereinbarung zugeordnet ist und ein Gleichlauf zwischen Primär- 

und Sekundärebene bestünde. Auch mit dem Wortlaut des Art. 3 III 1 ist das verein-

bar. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie würde dem Käufer zur Sicherung des Äqui-

valenzverhältnisses nur ein Recht entweder auf Nachbesserung oder auf 

Ersatzlieferung zwingend gewähren, während eine Auswahlmöglichkeit des Käufers 

aus beiden Rechten nicht gefordert würde. Andererseits würden mit dieser Ausle-

gung die zwingende Ausgestaltung des Verbraucherrechts nach Art. 3 III 1 und die 

angestrebte Schaffung eines einheitlichen Verbraucherschutzmindestniveaus beein-

trächtigt. Denn die Verbraucherrechte im Mangelfall stünden zumindest teilweise zur 

Disposition der Parteien. 

 

Alternative dazu ist ein objektiver, vertragsunabhängiger Maßstab für die Unmög-

lichkeit des Art. 3 III 1. Das Rechtsbehelfssystem wäre dann der Disposition der 

Parteien entzogen, jedoch nicht die Bestimmung der Vertragsmäßigkeit nach Art. 2 I. 

Das einheitliche Verbraucherschutzmindestniveau würde nur für die Rechtsfolgen-

seite gelten. Für den Verbrauchsgüterkauf wäre die Unterscheidung zwischen echtem 

Stückkauf und Gattungskauf in der Tat entbehrlich. Denn entweder würde mit der 

geschuldeten Sache beim echten Stückkauf vereinbarungsgemäß erfüllt, so dass sich 

die Frage der Nachlieferung nach § 439 I Alt. 2 nicht mehr stellt. Oder die als Erfül-

lung nach § 363 angenommene Sache weist einen Mangel auf und dem Käufer 

stehen ungeachtet der Parteiabrede beide Alternativen aus § 439 I zu. Die 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie müsste dann auch darlegen, worin der innere Grund 

für die Durchbrechung des Parteiwillens liegt. Denn mit der Erweiterung der Rechte 

des Käufers auf die Nachlieferung ist dem Verbraucher nicht immer gedient. Hat der 

Verbraucher an der konkret gekauften Sache ein Affektionsinteresse, muss er sich, 

wenn eine Nachbesserung unverhältnismäßig oder unmöglich ist, vom Verkäufer auf 

die Nachlieferung verweisen lassen, ohne zurücktreten oder mindern zu können567. 

Der von der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie angestrebte Verbraucherschutz kehrt sich 

in eine Gängelung des Verbrauchers um. An anderer Stelle führt die Trennung zwi-

schen der grundsätzlichen Vertragsfreiheit auf der Stufe der primären Pflichten und 

                                                 
567  So auch Ackermann JZ 2002, 378, 380. 
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deren zwingenden Sanktionen im Fall der Pflichtverletzung568 zur schwierigen 

Abgrenzung zwischen zulässiger Beschaffenheitsvereinbarung und unzulässiger 

Haftungsbeschränkung569. Hier wird u.a. die Frage diskutiert, inwieweit Beschaffen-

heitsvereinbarungen eine wegen § 475 I unzulässige Umgehung der Rechte aus § 437 

sind570. 

 

Wird die Unmöglichkeit nach Art. 3 III 1 vertragsunabhängig bestimmt, besteht die 

Ersatzlieferungspflicht, vorbehaltlich der Existenz einer im Austausch zu beschaf-

fenden Sache, wenn die gekaufte Sache objektiv austauschbar ist. Objektiv aus-

tauschbar ist die Sache, wenn die Verkehrssitte die Sache als objektiv austauschbar 

qualifiziert. Dem entspricht im deutschen Recht der Terminus der vertretbaren Sache 

nach § 91. Das dem echten Stückkauf begriffsfremde Merkmal der Vertretbarkeit 

wird also auf der Sekundärebene erheblich. Das führt zu folgenden Differenzierun-

gen: Richtet sich die Parteivereinbarung auf eine vertretbare Sache und bestimmen 

die Parteien die Kaufsache in der Weise, dass die Sache, aber nicht nur die Sache 

geschuldet ist, liegt keine echte Stückschuld, sondern eine Gattungsschuld vor. Bei 

der Gattungsschuld kommen grundsätzlich beide Alternativen des Art. 3 III 1 bzw. 

§ 439 I zum Zuge. Parteiwille und Verkehrssitte stimmen überein. Das diskutierte 

Problem besteht nicht. 

 

Richtet sich der echte Stückkauf auf eine nicht vertretbare Sache, ist ein Konflikt mit 

der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie im Ergebnis ebenfalls nicht gegeben. Denn die 

Nachlieferung einer nicht vertretbaren Sache ist stets, auch nach der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie unmöglich571. Weil bei der nichtvertretbaren Sache 

kein objektives Austauschexemplar besteht und bestehen kann, kann der Verkäufer 

keine Ersatzlieferung erbringen. Parteivereinbarung und Verkehrssitte stimmen über-

ein572. Nach der Parteivereinbarung scheidet die Nachlieferung schon wegen des 

Vertragsinhaltes aus. Nach Art. 3 III 1 scheidet die Ersatzlieferung wegen 

Unmöglichkeit aus. 

 

                                                 
568  Siehe Erster Teil B.II.3.c)(1). 
569  Vgl. etwa Huber, Kaufrecht – Made in Europe!, S. 309 sowie die Nachweise in Fn. 356. 
570  Für den Gebrauchtwagenhandel etwa: Müller NJW 2003, 1975 ff. 
571  Ackermann JZ 2002, 378, 380. 
572  Ackermann JZ 2002, 378, 382: Die typischen Gegenstände von Stückkäufen wie Gebrauchtwagen, 

Antiquitäten, Gemälde usw. seien nach objektiver Bewertung nicht austauschbar. 
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Das Problem besteht also nur dann, wenn die Parteivereinbarung in Abweichung von 

der Verkehrssitte die Austauschbarkeit des Kaufgegenstandes verneint. Anders aus-

gedrückt: Es besteht, wenn die Parteien einen echten Stückkauf dort vereinbaren, wo 

üblicherweise ein Gattungskauf vereinbart wird. 

 

Ackermann versucht, das Problem definitorisch zu beseitigen: Verbrauchsgüterkäufe, 

die objektiv austauschbare bewegliche Sachen zum Gegenstand haben, seien als 

Gattungskäufe einzuordnen573. Das mag im Regelfall so sein, weil man mangels 

anderer Anhaltspunkte die Parteivereinbarung bei Auslegungsbedürftigkeit so aus-

zulegen haben wird, dass in Übereinstimmung mit der grundsätzlichen 

Austauschbarkeit der Sache nach der Verkehrssitte ein Gattungskauf gewollt ist. Das 

ist dann ein normaler Fall des Gattungskaufs. Für den echten Stückkauf stellt die 

vorgenommene Nominaldefinition aber keine argumentative Lösung dar. Sie 

etikettiert nur den echten Stückkauf in eine Gattungsschuld um und löst damit den 

echten Stückkauf auf. Die Lösung des Problems liegt nach diesem Vorschlag also in 

dessen begrifflicher Vermeidung574. 

 

Eine Korrektur des Art. 3 III 1, 7 I auf der nationalen Rechtsanwendungsebene wird 

wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts immer zum Scheitern verurteilt sein. 

Einziger Ansatz bleibt deshalb die offene Frage, warum die Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie dort, wo anstelle des üblichen Gattungskaufs ein echter Stückkauf ge-

schlossen wird, die Regelungen des echten Stückkaufs im Fall der 

Nichtvertragsmäßigkeit nicht zulässt575. 

 

Ein Hinweis könnte sich aus Erwägungsgrund Nr. 16 der Verbrauchsgüterkaufricht-

linie ergeben: „Gebrauchte Güter können aufgrund ihrer Eigenart im allgemeinen 

nicht ersetzt werden. Bei diesen Gütern hat der Verbraucher deshalb in der Regel 

keinen Anspruch auf Ersatzlieferung.“ In der Tat wird der Erwägungsgrund Nr. 16 

als Argument für die Zulassung des Nachlieferungsanspruchs auch beim Stückkauf 

angeführt576. Erwägungsgrund Nr. 16 setze voraus, dass es einen Anspruch auf Erset-

                                                 
573  Ackermann JZ 2002, 378, 381. 
574  Kritisch auch Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 152 Fn. 23; Canaris JZ 2003, 831, 836. 
575  Zur Selbstbezüglichkeit des Erwägungsgrundes Nr. 22 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie für das 

parallele Problem bei der Haftungsbeschränkung: Canaris AcP 200 (2000), 273, 362. 
576  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV; ders. JZ 2003, 831, 834f.; Spickhoff BB 2003, 

589, 590. 
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zung der Sache auch bei gebrauchten Gütern geben könne, wenngleich nur aus-

nahmsweise577. Für den typischen Fall des Stückkaufs gebrauchter Güter könnten 

diese nur „im Allgemeinen“ nicht aufgrund ihrer Eigenart ersetzt werden578. Die 

richtlinienkonforme Auslegung des § 439 I Alt. 2 gebiete es, auch beim Kauf ge-

brauchter Sachen im Fall des Verbrauchsgüterkaufs dem Käufer einen Anspruch auf 

Nachlieferung einer Ersatzsache zuzugestehen579. 

 

Weil die Gebrauchtheit einer Sache wie deren Vertretbarkeit für den echten Stück-

kauf kein Begriffsmerkmal ist, muss der Erwägungsgrund zunächst ausgelegt wer-

den. Ein echter Stückkauf ist begriffsnotwendig bei gebrauchten wie neuen Sachen 

denkbar580. Die Eigenart gebrauchter Güter ist es, dass sie gebraucht sind. Was heißt 

das? Im Neuzustand sind Massenprodukte, von Ausreißern abgesehen, in der 

Qualität gleich. Das führt zu ihrer Austauschbarkeit. Werden sie benutzt, eignen sie 

sich im Lauf der Zeit je nach Beanspruchung, Wartung, Pflege, etc. individuelle 

Merkmale an, die sie von den anderen ehemals neuen Sachen unterscheiden. Jede 

gebrauchte Sache verfügt über eine eigene Historie, die sich auf ihre Qualität unter-

schiedlich auswirkt. Treffen die Parteien die Anforderungen, die die Kaufsache auf-

weisen soll, auf der Ebene der individuellen Merkmale, führt das in der statistischen 

Regel dazu, dass nur eine gebrauchte Sache die Anforderungen an die Beschaffenheit 

erfüllt. Das heißt, es gibt in der Wirklichkeit nur eine Sache, die die von den Parteien 

festgelegte Beschaffenheit aufweist. Damit ist der unechte Stückkauf angesprochen. 

Der Erwägungsgrund Nr. 16 bezieht sich auf den unechten Stückkauf. Haben die 

Parteien einen Kaufvertrag über eine gebrauchte Sache mit bestimmten individuellen 

Merkmalen getroffen, kann diese Sache im Allgemeinen, selbst wenn die Parteiver-

einbarung dies zulässt, nicht durch eine andere ersetzt werden, weil die individuellen 

Merkmale im Regelfall nur bei einer Sache existieren. Ausnahmsweise kann die ge-

brauchte Sache durch eine andere ersetzt werden, wenn zufällig eine andere 

gebrauchte Sache mit den identischen individuellen Merkmalen besteht. Je abstrakter 

die Parteien die Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I oder Vertragsmäßigkeit 

nach Art. 2 I festlegen, desto größer ist die statistische Wahrscheinlichkeit, dass auch 

eine andere gebrauchte Sache der Beschaffenheitsvereinbarung bzw. Vertragsmäßig-

                                                 
577  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV. 
578  Canaris JZ 2003, 831, 834; Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
579  Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 152; Canaris JZ 2003, 831, 837. 
580  Gleiches gilt für Gattungskäufe: Vgl. Bamberger/Roth/Faust § 439 Rn. 27. 
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keit entspricht. Existiert eine andere vertragsgemäße gebrauchte Sache, hat der Käu-

fer einen Anspruch auf Nachlieferung, weil die unechte Stückschuld im Kern 

Gattungsschuld ist. Der Verbraucher hat aus faktischen Gründen in der Regel bei 

gebrauchten Gütern keinen Anspruch auf Ersatzlieferung, weil eine zur Ersatzliefe-

rung geeignete Sache nicht existiert581. Der Erwägungsgrund Nr. 16 trifft damit für 

den echten Stückkauf keine Aussage und kann nicht als Argument bei diesem heran-

gezogen werden. Er spricht nur eine quantitative Vermutung für die Erfüllbarkeit des 

Nachlieferungsanspruchs bei Verbrauchsgütergattungskäufen über gebrauchte Sa-

chen aus. Wird der 16. Erwägungsgrund so verstanden, liegt ihm nicht die Prämisse 

zugrunde, dass ein Anspruch auf Nachlieferung grundsätzlich beim Stückkauf 

gegeben ist582. 

 

Spickhoff, Canaris und Heinemann/Pickartz nehmen in ihrer Argumentation insoweit 

auf den unechten Stückkauf Bezug583. Dies wird auch aus den weiteren Ausführun-

gen von Canaris deutlich. Einen Anspruch auf Ersatzlieferung beim Stückkauf gebe 

es immer und nur dann, wenn das gekaufte Gut „ersetzt“ werden könne584. Ob und 

wann diese Voraussetzung vorliege, bestimme sich nach dem im Wege der Ausle-

gung ermittelten bzw. dem hypothetischen Parteiwillen585. Hier spricht Canaris den 

echten Stückkauf an, bei dem der Parteiwille über die Nachlieferung abschlägig ent-

scheidet. Beim echten Stückkauf kommt nach dem Parteiwillen per definitionem nie 

eine Nachlieferung in Betracht. Folgerichtig führt Canaris aus, anderenfalls werde 

den Parteien funktionell und wirtschaftlich ein anderes Gut aufgedrängt als von ihnen 

vereinbart586. Im Ergebnis kann insoweit auch Canaris als Vertreter des Ausschlus-

ses der Nachlieferung beim echten Stückkauf eingeordnet werden. 

 

Gebrauchte Sachen sind ein typischer Fall des unechten Stückkaufs. Aus der 

Präzision der Beschaffenheitsvereinbarung folgt, dass die Menge der erfüllungstaug-

lichen Sachen klein ist. Umgekehrt ist nicht ersichtlich, warum es dem Käufer nur 

auf die erste zur Erfüllung gelieferte Sache ankommen sollte und damit echter 

Stückkauf gegeben sein sollte, weil die Präzision der Beschaffenheitsvereinbarung 

                                                 
581  Das ist der tragende Grund etwa auch für die Ausführungen von Brox/Walker, BT, § 4 Rn. 43 f. 
582  So aber Canaris JZ 2003, 831, 834. 
583  Spickhoff BB 2003, 589, 590; Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV; ders. JZ 2003, 831, 

834; Heinemann/Pickartz ZGS 2003, 149, 152. 
584  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
585  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
586  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
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sein Interesse an dem Erhalt einer vertragsgemäßen Leistung schützt587. Der Erwä-

gungsgrund Nr. 16 erhellt für den Fall, dass trotzdem ein echter Stückkauf vereinbart 

wurde, nicht, warum entgegen der Parteierwartung die Ersatzlieferung als Rechtsbe-

helf zur Verfügung stehen soll. 

 

Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie enthält sich damit einer materialen Rechtferti-

gung, warum die Rechtsfolgen eines echten Stückkaufs im Mangelfall auf die eines 

Gattungskaufs erweitert werden sollen588. Das Problem wird dabei in dem Maß ent-

schärft, je weniger ein Gattungskauf der Verkehrsübung entspricht Es ist noch zu 

klären, inwieweit die Verkehrsanschauung selbst objektiv ist, weil jeder Vertrag zur 

Fortentwicklung der Verkehrsanschauung beiträgt. Wenn bei Verbrauchsgüterkäufen 

die Verkäufer etwa in einer konzertierten Aktion anstelle von Gattungskäufen nur 

noch echte Stückkäufe vereinbarten, könnten sie auf diese Art und Weise die etwaige 

zwingende Anordnung des Art. 3 III 1 selbst beiseite schieben. Ein paralleles Prob-

lem besteht auch im Rahmen der §§ 157, 242. Die Verkehrssitte ist die im Verkehr 

der beteiligten Kreise herrschende tatsächliche Übung589. Sie gibt Anhaltspunkte für 

das, was Treu und Glauben entspricht. Rechtsmissbräuchliche, insbesondere gegen 

Treu und Glauben verstoßende Verkehrssitten sind aber unbeachtlich590. Die 

Verkehrssitte ist also nur innerhalb des Rahmens, den Treu und Glauben stecken, 

maßgeblich591. Ähnlich wird es wohl bei Art. 3 III 1 sein. Die Verkehrssitte kann 

sich im Laufe der Zeit ändern. Rechtsmissbräuchliche Änderungen der Verkehrssitte, 

die insbesondere aus den Bemühungen der Verkäufer resultieren, den Verbraucher-

schutz zu umgehen, bleiben außer Betracht. 

 

Für den echten Stückkauf lässt sich damit also auch die zweite Prämisse bestätigen. 

Eine Unsicherheit verbleibt insoweit nur für den Verbrauchsgüterkauf, der aufgrund 

der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie die zweite Prämisse aufheben könnte. Ob und in-

wieweit dies der Fall ist, muss die Zukunft zeigen. Jedenfalls tragen die Argumente, 

die vor dem Hintergrund der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie bisher vorgebracht wur-

den um eine Nachlieferung beim (echten) Stückkauf zu begründen, nicht. Die 

                                                 
587  Auch Canaris JZ 2003, 831, 835 führt die Sicherung des Äquivalenzverhältnisses an. 
588  Nach Canaris JZ 2003, 831, 835 bezweckt die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie keinen solchen 

Eingriff in die Vertragsfreiheit. 
589  Palandt/Heinrichs § 133 Rn. 21. 
590  Palandt/Heinrichs § 242 Rn. 3. 
591  Zur Vernachlässigung der Verkehrssitte in Praxis und Wissenschaft: Oestmann KritV 2002, 409, 

409 ff. 
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Verbrauchsgüterkaufrichtlinie berührt die Folgerichtigkeit des Schlusses, wonach bei 

echten Stückkäufen und Mängeln nach §§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 der Nachliefe-

rungsanspruch nach § 439 I Alt. 2 stets vertraglich ausgeschlossen ist, nicht. Die 

Auslegung des § 439 I ergibt, dass der Parteiwille beim echten Stückkauf im Man-

gelfall respektiert wird. Eine dogmatische Einordnung des Nachlieferungsanspruchs 

beim echten Stückkauf muss nicht vorgenommen werden, weil dieser beim echten 

Stückkauf und Mängeln nach §434 I 1 und 2, 435 S. 1 nicht denkbar ist. Es handelt 

es hierbei um einen logischen Befund. Warum § 439 I als Akt des Souveräns kraft 

staatlicher Autorität die Denkgesetze durchbrechen sollte, bleibt im Dunklen. 

 

Unterstellt, die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie würde eine Erstreckung der Nachliefe-

rung auf den Stückkauf fordern, sollte diese auf den Verbrauchsgüterkauf beschränkt 

bleiben592. Zwar soll nach dem Willen des Gesetzgebers zwischen dem 

Verbrauchsgüterkauf und dem allgemeinen Kaufrecht möglichst Gleichlauf 

herrschen593. Die Missachtung des Parteiwillens beim Verbrauchsgüterkauf ohne 

materiale Begründung würde so aber noch auf das allgemeine Kaufrecht ausgedehnt 

und die Vertragsfreiheit zusätzlich im allgemeinen Kaufrecht ohne Not beschnitten. 

Wenigstens beim Nichtverbrauchsgüterkauf sollte sich der Parteiwille durchsetzen 

können. 

 

Die Ausführungen der Autoren, die ausdrücklich den echten Stückkauf zugrunde 

gelegt haben, müssen nicht anhand anderer Bedeutungen des Stückkaufs betrachtet 

werden, weil hier keine Unklarheit über den verwendeten Stückkaufsbegriff besteht. 

Daneben gibt es eine Gruppe von Autoren, die für den Ausschluss des Nachliefe-

rungsrechts beim Stückkauf sind, ohne den Stückkauf zu definieren. Brüggemeier 

etwa führt aus, bei einem Stückkauf komme von vornherein nur Nachbesserung in 

Betracht594. Soweit er sich auf einen echten Stückkauf bezieht und Mängel nach 

§§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 in Rede stehen und kein Verbrauchsgüterkauf vorliegt, ist 

diese Aussage nach der hier vertretenen Auffassung zwingend. Büdenbender meint, 

Kaufverträge über Unikate könnten allenfalls mittels Nachbesserung fehlerfrei wer-

den595. Versteht er Unikat in dem Sinne, dass der Kaufgegenstand für die Parteien ein 

                                                 
592  Anders Canaris JZ 2003, 831, 837. 
593  Vgl. Erster Teil B.II.3.c)(2). 
594  Brüggemeier WM 2002, 1376, 1379. Ebenso Laws MDR 2002, 320, 323. 
595  Büdenbender DStR 2002, 312, 315. 



150 

Unikat darstellt, nimmt er auf den echten Stückkaufsbegriff Bezug. Versteht er Uni-

kat im herkömmlichen Sinne, wonach das Unikat einzigartig ist und kein identisches 

Stück existiert, nimmt er auf den unechten Stückkauf Bezug. Nach Haas ist bei 

einem Unikat der Nachlieferungsanspruch nach § 275 I wegen Unmöglichkeit ausge-

schlossen596. Soweit er mit „Unikat“ auf den echten Stückkauf rekurriert, ist die 

Nachlieferung nicht im technischen Sinne unmöglich597. Soweit er Unikat mit der 

Bedeutung des unechten Stückkaufs versieht, kann er nicht als Vertreter des Aus-

schlusses der Nachlieferung beim echten Stückkauf eingeordnet werden. Brambring 

beschränkt beim Grundstückskauf die Nacherfüllung von vornherein ausnahmslos 

auf die Nachbesserung598. Ist das Grundstück etwa aufgrund seiner Lage für die Par-

teien einzigartig, liegt ein echter Stückkauf vor und die Aussage Brambrings ist bei 

Mängeln des Grundstücks nach §§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 zwingend. Haben die Par-

teien sich dagegen etwa über den Kauf eines, gleich welchen, bebaubaren Grundstü-

ckes von 600 qm in der Stadt X geeinigt und gibt es neben dem übereigneten 

mangelhaften Grundstück kein weiteres bebaubares Grundstück von 600 qm in der 

Stadt X, liegt ein unechter Stückkauf vor. Der Ausschluss des Nachlieferungsrechts 

ergibt sich aus § 275 I599. Warum ein unechter Stückkauf und damit ein Gattungskauf 

bei Grundstücken600 nicht vereinbarungsfähig sein kann, lässt Brambring offen. Das 

wäre aber gerade Voraussetzung, dass für alle Grundstückskäufe seine These 

zutreffen würde. 

 

E. Zulassung der Nachlieferung beim 

Stückkauf 
 

Weil die Nachlieferung beim echten Stückkauf in den meisten Fällen logisch ausge-

schlossen ist, kann der Strömung, die die Nachlieferung beim Stückkauf für möglich 

hält, nur eine abweichende Bedeutung des Stückkaufs zugrunde liegen. 

                                                 
596  Haas BB 2001, 1313, 1315. Genauso Westermann NJW 2002, 241, 244 für den Verkauf 

gebrauchter Sachen und Heinrich ZGS 2003, 253, 256. Auch Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 
27, oder Lorenz JZ 2001, 742, 743, lassen offen, in welcher Bedeutung Stückschuld verwendet 
wird. 

597  Siehe Dritter Teil D.IV. 
598 Brambring DNotZ 2001, 590, 597. 
599  Für Brambring DNotZ 2001, 590, 596 f. ist der Rückgriff auf § 275 überflüssig. Auf der Basis des 

echten Stückkaufs ist das konsequent. 
600  Dafür Looschelders, SchR AT, Rn. 283; Hk-BGB/Schulze § 243 Rn. 3. 
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I. Unechter Stückkauf 
 

Beim unechten Stückkauf darf der Verkäufer mit jedem Kaufgegenstand erfüllen, 

kann aber nur mit einem erfüllen, weil nur einer existiert601. Hier ergibt die 

grundsätzliche Zulassung eines Nachlieferungsanspruchs insoweit Sinn, als der 

Verkäufer mit einem beliebigen, den Vereinbarungen entsprechenden Kaufgegens-

tand erfüllen kann. Der Verkäufer kann das Leistungsinteresse des Käufers mit der 

Lieferung eines Ersatzgegenstandes ebenso gut erfüllen, weil er den Ersatzgegens-

tand auch für den ersten Erfüllungsversuch hätte verwenden dürfen. Die grundsätzli-

che Zulassung des Nachlieferungsanspruchs folgt aus der dogmatischen Einordnung 

der unechten Stückschuld als Gattungsschuld. Ist die unechte Stückschuld im Kern 

Gattungsschuld, stehen beide Alternativen des § 439 I zur Verfügung. 

 

Den Anhängern der Zulassung des Nachlieferungsanspruchs beim Stückkauf ist, so-

weit ihren Ausführungen der unechte Stückkaufsbegriff zugrunde gelegt wird, inso-

weit zuzustimmen, als der unechte Stückkauf einen Gattungskauf darstellt und beim 

Gattungskauf der Nachlieferungsanspruch nach allen Auffassungen anerkannt ist. 

Friktionen mit der Argumentation beim echten Stückkauf bestehen nicht. Die Ver-

treter, die den Ausschluss des Nachlieferungsanspruches beim echten Stückkauf be-

fürworten602, wenden sich nicht gegen die Nachlieferung beim Gattungskauf. Beide 

Auffassungen lassen sich inhaltlich miteinander vereinbaren. Bei der echten Stück-

schuld greifen die Argumente derer, die den Nachlieferungsanspruch zulassen 

wollen, nicht durch, weil sie nicht vom echten Stückkaufsbegriff ausgehen bzw. 

selbst beim echten Stückkauf einen Ausschluss der Nachlieferung annehmen603. Für 

den unechten Stückkauf berühmen sich die Vertreter des Ausschlusses der Nachliefe-

rung beim echten Stückkauf keiner Aussage. 

 

Der unechte Stückkaufsbegriff kann gleichwohl nicht sinnvoll die Grundlage für die 

Ausführungen derer bilden, die den Nachlieferungsanspruch für möglich halten. 

Beim unechten Stückkauf ist die Gattungsschuld mit der Frage nach der Existenz 

weiterer tauglicher Erfüllungsobjekte gekoppelt. Beim unechten Stückkauf existiert 
                                                 
601  Siehe Dritter Teil B.III. 
602  Vgl. vor allem die Nachweise in Fn. 450 - 456. 
603  Siehe Dritter Teil D.V.2.a). 
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die Gattung gerade immer nur in Höhe der geschuldeten Menge. Die Nachlieferung 

beim unechten Stückkauf scheitert nicht an der Vertragslogik, sondern immer aus 

tatsächlichen Gründen. Die Nachlieferung beim unechten Stückkauf ist stets nach 

§ 275 I unmöglich, weil beim unechten Stückkauf per definitionem keine tauglichen 

Ersatzgegenstände zur Verfügung stehen. D.h. so richtig die theoretische Zulassung 

der Nachlieferung beim unechten Stückkauf ist, so nutzlos ist sie in der Praxis, weil 

im selben Moment feststeht, dass die Erfüllung des Nachlieferungsanspruchs nach 

§ 275 I unmöglich ist604. In den Fällen, in denen der Nachlieferungsanspruch beim 

Stückkauf gegeben sein sollte, weil das Leistungsinteresse des Käufers auch durch 

Nachlieferung erfüllt werden könnte, wäre der unechte Stückkaufsbegriff sinnfrei, 

weil danach zugleich eine Befriedigung des Leistungsinteresses durch Nachlieferung 

nach § 275 I unmöglich wäre. Der unechte Stückkaufsbegriff vermischt also die Ver-

einbarung mit der Erfüllbarkeit der Vereinbarung. Auf die Äußerlichkeit, wie viele 

geeignete Gegenstände zur Erfüllung vorhanden sind, kommt es für den Vertragsin-

halt nicht an. Deshalb sollte vom Stückkauf in der Bedeutung des unechten Stück-

kaufs in Zukunft nicht mehr die Rede sein. 

 

Canaris umgeht dieses Dilemma, wie folgt: Da im Rahmen der Auslegung von ver-

nünftigen und redlichen Parteien auszugehen sei, sei die „Ersetzbarkeit“ der Sache 

grundsätzlich zu bejahen, wenn es eine gleichwertige und gleichartige Ersatzsache 

gebe605. Den unechten Stückkauf vermeidet Canaris hier, weil er die Existenz einer 

tauglichen Ersatzsache voraussetzt. Dann bedeutet seine Aussage aber nichts 

Anderes, als dass bei der Existenz von mehreren gleichwertigen und gleichartigen 

Sachen bei Vertragsschluss in der Regel ein Gattungskauf und kein echter Stückkauf 

vorliegt. Wenn es mehrere Sachen identischer Beschaffenheit gibt, ist nicht ersicht-

lich, warum nach dem Parteiwillen trotzdem nur eine Sache erfüllungstauglich sein 

soll. Führt die Auslegung anhand anderer Indizien zum Ergebnis, dass gleichwohl ein 

echter Stückkauf vereinbart ist, muss die Nachlieferung konsequent ausgeschlossen 

sein, obwohl es zum Nacherfüllungszeitpunkt eine gleichartige und gleichwertige 

Sache gibt. Diese Konsequenz scheint Canaris nicht zu teilen. Er zieht einen Schluss 

von der Existenz einer gleichartigen und gleichwertigen Sache im Mangelfall auf den 

                                                 
604  Deshalb sind auch die Ausführungen von Kropholler, § 439 Rn. 5, nicht konsistent. Entweder er 

versteht Stückkauf im Sinne des echten StückkaufS. Dann ist die Nachlieferung nicht nach § 275 I 
unmöglich, sondern nicht geschuldet. Oder er versteht Stückkauf im Sinn des unechten 
StückkaufS. Dann ist die Nachlieferung stets nach § 275 I unmöglich. 

605  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
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Vertragsinhalt bei Vertragsschluss. Die Legitimation für dieses Vorgehen liege darin, 

dass der Vertrag bereits abgeschlossen und in Vollzug gesetzt worden sei606. Das ist 

nicht überzeugend. Denn das Ergebnis, das durch Auslegung erst ermittelt werden 

soll, steht insgeheim schon von Anfang an fest. Existiert eine identische Sache, soll 

von Anfang an „Ersetzbarkeit“, also inhaltlich Gattungskauf, gegeben sein. Existiert 

keine identische Sache, liegt von Anfang an keine „Ersetzbarkeit“, also Stückkauf, 

vor. Die Auslegung als ergebnisoffene Methode verbietet ein solches Vorgehen. Sie 

muss sich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses beziehen. Mit Vertragsschluss 

legen die Parteien fest, ob Gattungskauf oder echter Stückkauf gewollt ist. Die 

Probleme, die sich im Mangelfall aus der ursprünglichen Parteivereinbarung ergeben, 

dürfen nicht beiseite geschoben werden, indem die ursprüngliche Parteivereinbarung 

so angepasst wird, dass die Probleme nicht mehr auftreten. 

 

Die von Canaris im Rahmen der Auslegung vorgeschlagene Anlehnung an § 119 I 

Hs. 2 als objektiv-normatives Element607 ist überflüssig. Schon nach §§ 133, 157 

sind objektive Merkmale für die Auslegung mitbestimmend608. In den Ausführungen 

von Canaris spiegelt sich das Dilemma der ganzen Diskussion um die Nachlieferung 

beim Stückkauf wieder. Einerseits betont er den Parteiwillen und die Vertragsfrei-

heit609. Andererseits schränkt er den Parteiwillen und damit die Vertragsfreiheit im 

Wege der Auslegung auf Regelungen ein, die vernünftige und redliche Parteien ge-

troffen haben würden610. Die Vertragsfreiheit fordert aber gerade die Akzeptanz auch 

unvernünftiger Vereinbarungen, weil und wenn sie dem Parteiwillen entsprechen. 

Nur wenn und indem den Bürgern auch solche rechtliche Betätigungen erlaubt sind, 

die für Außenstehende unvernünftig oder nicht nachvollziehbar erscheinen, bewährt 

sich die Privatautonomie611. Die erforderliche materiale Begründung für die 

Einschränkung der Vertragsfreiheit bietet auch Canaris nicht. Wenigstens im Fall 

fehlender Auslegungsbedürftigkeit, wenn die Parteien also eindeutig einen echten 

Stückkauf vereinbart haben, müsste auch Canaris zum Ausschluss der Nachlieferung 

                                                 
606  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
607  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
608  Nach Canaris JZ 2003, 831, 835 soll die Vertretbarkeit nach § 91 als objektives Kriterium wegen 

der Privatautonomie keine Rolle spielen. Gleichzeitig soll sich die Auslegung an § 119 I HS. 2 als 
objektives Element anlehnen. Ein greifbarer Unterschied ist damit nicht verbunden. 

609  Canaris JZ 2003, 831, 835, 838. 
610  Canaris JZ 2003, 831, 835. 
611  Vgl. Oestmann KritV 2002, 409, 429. 
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gelangen, weil dann keinesfalls auf vernünftige und redliche Parteien abzustellen ist, 

sondern nur der übereinstimmende Parteiwille seine Umsetzung verlangt. 

 

II. Stückkäufe über vertretbare Sachen 
 

Die Vertreter des Nachlieferungsanspruchs beim Stückkauf müssen diesen also min-

destens noch in einer dritten Bedeutung verwenden, damit ihre Aussagen sinnvoll 

sind. Als Beispiel für die Untauglichkeit des Ausschlusses der Nachlieferungspflicht 

beim Stückkauf wird wiederholt der in Warenhäusern übliche „Stückkauf über ver-

tretbare Sachen“ angeführt612. Es gehe nicht an, den Kauf eines Massenguts im 

Selbstbedienungsladen von der Nachlieferungsvariante auszunehmen mit der 

Begründung, der Vertrag komme erst an der Kasse durch Vorlage des betreffenden 

Gegenstandes zustande, so dass ein Stückkauf vorliege613. Wähle der Kunde im Ge-

schäft einen bestimmten Gegenstand aus, lege diesen an der Kasse vor und bezahle, 

sei das nach altem Recht als Stückkauf angesehen worden614. Das Leistungsinteresse 

könne in diesem Fall durch Lieferung eines Ersatzgegenstandes genauso gut erfüllt 

werden615. 

 

Die Ergründung einer dritten Bedeutung des Stückkaufs erübrigt sich, wenn sich die 

angeführten Beispiele in die Differenzierung echter Stückkauf/Gattungskauf einfü-

gen. Die Abgrenzung zwischen echtem Stückkauf und Gattungskauf erfolgt durch 

Parteivereinbarung616. Folglich ist im Einzelfall genau zu prüfen, ob tatsächlich ein 

echter Stückkauf oder ein Gattungskauf vorliegt617. Die „Stückkäufe über vertretbare 

Sachen“ lassen sich danach ohne weiteres als Gattungskäufe einordnen618. Wählt der 

Kunde im Geschäft eine vertretbare Ware aus, legt diese wortlos an der Kasse vor 

und bezahlt, spricht vieles für einen Gattungskauf. Die Vertretbarkeit der Ware führt 

dazu, dass diese nach der Verkehrssitte, nach objektivem Maßstab, als austauschbar 
                                                 
612  Schubel, in: Schwab/Witt, S. 131 f.; ders. in: Schwab/Witt, 2. Aufl., S. 178; Bitter/Meidt ZIP 2001, 

2114, 2119; Oetker/Maultzsch, S. 83; Boerner ZIP 2001, 2264, 2269 Fn. 58. Auch Haas/Medicus 
Kap. 5 Rn. 84; Oechsler, § 2 Rn. 140, setzen die Vertretbarkeit der Kaufsache nach § 91 für den 
Nachlieferungsanspruch voraus. 

613  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
614  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119; für das neue Recht etwa: Huber, in: Huber/Faust Rn. 13/20. 
615  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119. 
616 Siehe die Nachweise in Fn. 441. 
617 Lorenz/Riehm Rn. 506. 
618  Schulze AcP 201 (2001), 232, 236 f.; Ackermann JZ 2002, 378, 381; Jacobs, in: Dauner-

Lieb/Konzen/Schmidt, S. 379 f.; Lorenz/Riehm Rn. 506. Auch Canaris JZ 2003, 831, 831 ordnet 
das Beispiel von Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2119 als Gattungskauf ein. 
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qualifiziert wird. Legt der Käufer den Gegenstand an der Kasse vor, liegt hierin das 

Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrags. Die Willenserklärung des Käufers ist 

nach §§ 133, 157 vom objektiven Empfängerhorizont auszulegen. Ist die vorgelegte 

Kaufsache objektiv austauschbar, muss der Verkäufer nach dem objektiven Empfän-

gerhorizont davon ausgehen, dass es dem Käufer nicht auf das konkret vorgelegte 

Exemplar ankommt, sondern er ebenso gut ein anderes Exemplar aus der Gattung 

hätte vorlegen können. Mangels anderer Anhaltspunkte in der Erklärung des Käufers 

kann der Verkäufer das Verhalten des Käufers nur in Übereinstimmung mit der Ver-

kehrssitte deuten619. Wenn für den Verkäufer keine Hinweise ersichtlich sind, dass es 

dem Käufer entgegen der Verkehrssitte gerade auf das vorgelegte Exemplar an-

kommt und andere Exemplare sein Leistungsinteresse nicht befriedigen können, liegt 

eben ein Gattungskauf und kein echter Stückkauf vor. Dass der Käufer im Ergebnis 

die Auswahl aus der Gattung trifft620, weil er ein Stück aus der Gattung an die Kasse 

trägt, ändert nichts an der schuldrechtlichen Vereinbarung eines Gattungskaufs. Für 

den Gattungskauf ist nicht konstitutiv, dass der Schuldner die Auswahl vornimmt. 

Die Auswahl aus der Gattung kann auch durch Vertrag auf den Käufer übertragen 

werden621. Wollte man beim Handgeschäft vom Erfüllungsgeschäft auf das 

Verpflichtungsgeschäft schließen und deshalb einen Stückkauf bejahen, geriete man 

in Konflikt zum Trennungsprinzip zwischen Verpflichtungs- und Verfügungsge-

schäft. Die Übereignung muss nach dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz 

die vorgelegte Sache erfassen. Die schuldrechtliche Vereinbarung ist davon aber 

unabhängig. 

 

Weil der echte Stückkauf bei vertretbaren Sachen von der Verkehrssitte abweicht, 

liegt in der Regel ein Gattungskauf vor. Der echte Stückkauf bildet die Ausnahme. 

Woher soll der Verkäufer wissen, ob und dass es dem Käufer gerade auf ein 

konkretes Stück Butter oder einen bestimmten Stuhl ankommt, wenn diese nach der 

Verkehrsauffassung untereinander austauschbar sind? Verbindet der Käufer mit einer 

bestimmten vertretbaren Sache ein Affektionsinteresse, das es für ihn unverwechsel-

bar macht, muss er dies erklären. Es sind aber gleichwohl echte Stückkäufe bei 

vertretbaren Sachen möglich622. 

                                                 
619  Schulze AcP 201 (2001), 232, 236 f. 
620  Schulze AcP 201 (2001), 232, 237; ähnlich Wenzel DB 2003, 1887, 1892. 
621  Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 6. 
622  Eine Grenze könnte insoweit nur die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie ziehen, vgl. Dritter Teil 

D.V.II.b). 
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Die so bezeichneten „Stückkäufe über vertretbare Sachen“ sind folglich in aller Re-

gel Gattungskäufe. Die Möglichkeit der Einordnung der „Stückkäufe über vertretbare 

Sachen“ als originäre Gattungskäufe führt dazu, dass die vorgebrachten Hilfskon-

struktionen überflüssig werden623. Die Eigenart im Sinne einer funktionellen 

Parallele zum Gattungskauf624 muss nicht mehr bemüht werden. 

 

Der Gattungskauf wird mit dem Etikett „Stückkauf über vertretbare Sachen“ verse-

hen und trägt dadurch entscheidend zur Begriffsverwirrung bei. Beim Gattungskauf 

und nur beim Gattungskauf kann das Leistungsinteresse des Käufers mit der Liefe-

rung eines Ersatzgegenstandes gleichwertig erfüllt werden. Der Käufer hat den 

Nachlieferungsanspruch nach § 439 I Alt. 2 in seinem Arsenal. Haben die Parteien 

entgegen der Verkehrssitte bei vertretbaren Sachen einen echten Stückkauf verein-

bart, bleibt es beim Ausschluss der Nachlieferungspflicht. Zwischen den Strömungen 

besteht also inhaltlich kein Unterschied625. Die Ausführungen der Anhänger der 

Zulassung des Nachlieferungsanspruchs beim Stückkauf sind insofern sinnvoll, als 

sie bei Lichte betrachtet auf dem Gattungskauf basieren. Die Kritik sollte sich bereits 

gegen die Einordnung der beschriebenen Geschäfte als Stückkauf richten, weil sie 

der begrifflichen Klarheit dient. Die Übernahme schon bisher kritikwürdiger Termi-

nologie und deren anschließende inhaltliche Korrektur stellt nur den zweitbesten 

Weg dar. Der Meinungsstreit hat sich maßgeblich entfacht, weil der Terminus 

„Stückkauf über vertretbare Sachen“ missverständlich ist bzw. der Stückkauf mit 

begriffsfremden Differenzierungsmerkmalen wie der Vertretbarkeit der Sache oder 

dem erfolgten Gebrauch der Sache belegt wurde. Anstatt den „Stückkauf über 

vertretbare Sachen“ synonym zum Gattungskauf zu verwenden, sollte man der be-

grifflichen Klarheit wegen auf diesen Ausdruck verzichten und es bei dem Terminus 

Gattungskauf belassen. Der Begriff des Stückkaufs ist dann nur mit der Bedeutung 

des echten Stückkaufs besetzt und vor Missverständnissen geschützt. Beim echten 

Stückkauf und Mängeln nach § 434 I 1 und 2, 435 S. 1 ist jedenfalls beim Nicht-

                                                 
623  Vgl. Staudinger/Schiemann § 243 Rn. 12, der eine entsprechende Anwendung der Regeln über die 

Gattungsschuld befürwortet. 
624  Spickhoff BB 2003, 589, 590; Oetker/Maultzsch, S. 83; ähnlich Canaris JZ 2003, 831, 835, 836, 

838. 
625  Inkonsequent ist insoweit Huber, in: Huber/Faust Rn. 13/20; der im Ergebnis auch für den 

Gattungskauf in Form des Stückkaufs über eine vertretbare Sache den Ausschluss der 
Nachlieferung zu fordern scheint. Anders Huber NJW 2002, 1004, 1006, wenn der Stückkauf über 
eine vertretbare Sache einen echten Stückkauf darstellt. 
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verbrauchsgüterkauf die Nachlieferung vertraglich nicht geschuldet. Beim Gattungs-

kauf ist die Nachlieferungsvariante der Nacherfüllung vorbehaltlich anderer 

Erlöschensgründe wie etwa der Unmöglichkeit nach § 275 I gegeben. 

 

In diesen Kontext lässt sich auch Canaris einordnen626. Für den echten Stückkauf 

vertritt Canaris den Ausschluss der Nachlieferung627. Soweit er für den Stückkauf 

den Nachlieferungsanspruch fordert, nimmt er inhaltlich auf den Gattungskauf Be-

zug. Er verwendet Stückkauf mit der Bedeutung Gattungskauf. Dem Erfordernis der 

„Ersetzbarkeit“ liegt der Gattungskauf zugrunde628. Mit „funktionelle Verwandt-

schaft mit einer Gattungsschuld“629 ist nichts anderes als die Gattungsschuld selbst 

inhaltlich gemeint. Allein begriffliches Unbehagen hindert ihn daran, sich vom Beg-

riff des Stückkaufs zu lösen und den des Gattungskaufs zu verwenden. Weil nach 

Canaris die Unterscheidung zwischen Stückschuld und Gattungsschuld auf be-

stimmten abstrakten und generellen Merkmalen beruht630, ist er gezwungen, beim so 

definierten Stückkauf eine weitere Differenzierung nach der „Ersetzbarkeit“, die auf 

dem Parteiwillen beruhen soll, vorzunehmen. Das erübrigt sich, wenn der Parteiwille 

gleich zwischen (echtem) Stückkauf und Gattungskauf entscheidet. Die rein begriff-

liche Differenzierung lässt sich mühelos „herauskürzen“. Begrifflichkeiten sowie 

Dogmatik verfolgen in der Rechtswissenschaft keinen Selbstzweck. 

 

F. Einzelfälle 
 

Die Frage kann damit nur sein, ob wirklich ein echter Stückkauf oder ein Gattungs-

kauf vorliegt631. Streitigkeiten können sich nur auf die Auslegung der 

Parteivereinbarungen beziehen632. 

 

Nimmt K im Getränkegroßhandel V eine Kiste Mineralwasser aus dem Regal und 

zahlt ihn an der Kasse, liegt genauso eine Gattungsschuld vor, wie wenn K eine Kiste 

                                                 
626  Canaris JZ 2003, 831 ff. 
627  Canaris JZ 2003, 831, 835 mit den erwähnten Unstimmigkeiten in der Auslegung. 
628  Siehe Dritter Teil E.I. 
629  Canaris JZ 2003, 831, 836. 
630  Canaris JZ 2003, 831, 836. 
631  Wieser NJW 2001, 121, 123; Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 533. 
632  Im Ergebnis auch Heinrich ZGS 2003, 253, 256: Entscheidend seien die Gesamtumstände des 

Einzelfalls. 
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Mineralwasser telefonisch ordert, die anschließend geliefert wird633. Es sind keine 

Anhaltspunkte ersichtlich, warum eine andere Kiste Mineralwasser – clausula rebus 

sic stantibus - dem Käufer nicht genehm sein könnte. Nach der Verkehrssitte sind 

Kisten von Mineralwässern vom gleichen Brunnen, gleichem Haltbarkeitsdatum, 

gleicher Sauberkeit der Kisten, etc., austauschbar. 

 

Will K im Möbelhaus einen Schrank aus Kiefernholz kaufen, inspiziert alle 

vorrätigen Schränke eines Modells auf Astlöcher und sucht sich das Exemplar mit 

den wenigsten Astlöchern aus, weil er keine Astlöcher mag und teilt dies dem Ver-

käufer mit, der damit einverstanden ist, lässt sich das als Beschaffenheitsvereinba-

rung einordnen, bei der die Anzahl und Lage der Astlöcher wie bei dem 

ausgesuchten Schrank geschuldet ist. Wenn zusätzlich durch Parteivereinbarung der 

Verkäufer nicht einmal den identischen Schrank mit der gleichen Anzahl und Lage 

der Astlöcher übereignen darf, liegt ein echter Stückkauf vor. Nur das ausgesuchte 

Exemplar mit den definierten Astlöchern kann das Leistungsinteresse des Käufers 

erfüllen. Die Parteien weichen von der Verkehrssitte ab, wonach bei Kiefernholz 

naturgemäß stets mit einer gewissen Anzahl von Astlöchern gerechnet werden muss. 

 

Ebenso wenig wie die Vertretbarkeit der Sache nach § 91 die Grenzlinie zwischen 

Gattungsschuld und echter Stückschuld bildet, ist die Unterscheidung zwischen 

neuen oder gebrauchten Sachen von Belang. Bei neuen Sachen kann ein echter 

Stückkauf vereinbart werden wie bei gebrauchten Sachen ein Gattungskauf und 

umgekehrt. 

 

Beim Kauf eines Neuwagens, der (zufällig) beim Händler in der gewünschten Aus-

stattung vorrätig ist und (nur) deshalb individualisierter Kaufgegenstand wird, liegt 

Gattungskauf und nicht echter Stückkauf vor634. Üblicherweise wird ein Neuwagen 

entsprechend der gewünschten Ausstattung des Käufers erst nach der Bestellung her-

gestellt635. Dem Käufer kann es gar nicht auf einen bestimmten Wagen ankommen, 

weil dieser bei Kauf üblicherweise noch gar nicht existiert. Steht ein Wagen mit den 

gewünschten Ausstattungsmerkmalen zufällig auf dem Hof des Händlers, ist nicht 

                                                 
633  Beispiel von Oechsler, § 2 Rn. 140, der für den Kauf im Geschäft eine Stückschuld annimmt. Die 

Stückschuld stelle oft nur eine „abgekürzte Beschaffenheitsvereinbarung“ dar. 
634  Beispiel von Pammler NJW 2003, 1992, 1993 Fn. 11. 
635  Zur Verkehrssitte und Interessenlage beim Neuwagenkauf: Heinrich ZGS 2003, 253, 254 f. 
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erkennbar, warum es dem Käufer in Abweichung zu der Verkehrssitte gerade auf den 

konkret vorhandenen PKW ankommen sollte. Ist die Kaufsache in den Worten 

Pammlers636 lediglich durch Auswahl der Parteien individualisiert und weist sie 

keine anderen individualisierenden Merkmale auf, liegt eben ein Gattungskauf vor. 

Weist die Kaufsache selbst individualisierende Merkmale auf, ist sie nicht mehr 

austauschbar637. Das kann der echte Stückkauf sein, bei dem die Parteien der Kaufsa-

che stets Individualität zuschreiben, oder ein Gattungskauf, bei dem die individuellen 

Merkmale durch Parteiabrede zur Beschaffenheit nach § 434 I erhoben wurden. 

 

Spickhoff bringt folgendes Beispiel638: Der Käufer kauft günstig einen Vorführwagen 

oder eines von zahlreichen Fahrzeugen aus dem Fuhrpark einer bundesweit tätigen 

Autovermietung, alle unfallfrei, annähernd gleich viel gelaufen, regelmäßig gewartet 

und in gleicher Ausstattung und Farbe. Wenn sich Käufer und Verkäufer auf einen 

konkreten Vorführwagen oder einen gebrauchten Pkw aus dem Fuhrpark des Ver-

käufers geeinigt hätten, läge ein Stückkauf vor. Der Käufer habe trotzdem das Recht, 

Ersatzlieferung zu verlangen, wenn und weil es dem Käufer und dem Verkäufer gar 

nicht auf das bestimmte Fahrzeug ankam, das verkauft worden ist639. Wenn man 

durch die Auslegung zu diesem Ergebnis gelangt, liegt ein Gattungskauf vor, ggf. 

beschränkt auf den Vorrat des Autovermieters. Der Käufer hat Anspruch auf Nach-

lieferung. Es bleibt jedoch offen, wieso diese Auslegung zwingend sein soll. Woher 

will Spickhoff wissen, dass es dem Käufer im Beispiel nicht auf den konkreten 

Wagen ankam? Der Sachverhalt bietet hierfür keine Aufklärung. Eine allgemeine 

Verkehrssitte, wonach es dem Käufer bei Gebrauchtwagen nie auf den konkreten 

Wagen ankommt, existiert nicht. Selbst wenn die Wagen ungefähr gleich sind, wird 

sich der Käufer immer für das Exemplar entscheiden, das die geringste Laufleistung, 

die wenigsten Kratzer, den besten Erhaltungszustand, etc. hat, entscheiden, weil er so 

seinen Nutzen maximiert. Es kann dem Käufer also durchaus auf ein bestimmtes 

Fahrzeug ankommen und damit ein echter Stückkauf vereinbart sein. Der dargestellte 

Sachverhalt ist zu unergiebig und die Erscheinungsformen des Gebrauchtwagenkaufs 

zu differenziert, um eine Entscheidung in die eine oder andere Richtung zu treffen. 

 

                                                 
636  Pammler NJW 2003, 1992, 1993. 
637  Pammler NJW 2003, 1992, 1993. 
638  Spickhoff BB 2003, 589, 589. 
639  Spickhoff BB 2003, 589, 590. 
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Auch Bitter/Meidt lassen offen, warum in ihrem Beispiel ein Gattungskauf vor-

liegt640. Kaufe ein Kfz-Händler bei einem anderen einen oder mehrere Wagen aus 

einem großen Bestand an Gebrauchtwagen, könne sein Leistungsinteresse bei feh-

lender Individualisierung auch durch die Lieferung eines anderen gleichwertigen 

Gebrauchtwagens zu befriedigen sein, weil (richtig: wenn) es ihm nicht auf die spe-

ziellen Wagen ankam, sondern er nur generell Kfz zum Weiterverkauf erwerben 

wollte. Die Individualisierung entscheidet gerade darüber, ob echter Stückkauf oder 

Gattungskauf vorliegt. Eine Individualisierung unterbleibt, wenn der Käufer die Pkw 

nur generell zum Weiterverkauf erwerben wollte (Gattungskauf). Eine Individualisie-

rung erfolgt, wenn es dem Käufer auf die speziellen Wagen ankam (echter Stück-

kauf). Bitter/Meidt setzen also voraus, dass ein Gattungskauf vorliegt641. 

 

Kauft jemand wissentlich eine Sache, die vom Verkäufer zum Zwecke der Ausstel-

lung oder der Vorführung benutzt worden ist, und hat diese einen Mangel, soll nach 

Canaris der Käufer eine gleichartig ausgestellte oder vorgeführte Sache als Nach-

lieferung verlangen können642. Dem ist zuzustimmen, soweit es den Parteien nicht 

auf das konkret ausgesuchte Vorführgerät oder Ausstellungsstück ankam, also im 

Ergebnis ein Gattungskauf vorlag. Konnte nur das konkret ausgesuchte Stück das 

Leistungsinteresse des Käufers erfüllen, liegt echter Stückkauf vor, mit der Folge, 

dass Nachlieferung ausscheidet. Pammler wendet sich hier gegen Nachlieferung, 

weil beispielsweise der als Nachlieferung vorgesehene gebrauchte Vorführwagen in 

anderer Art und Weise benutzt wurde, also etwa Kunden mit unterschiedlichen Fahr-

stilen das Fahrzeug benutzt haben643. Das ist nicht überzeugend. Er vermischt die 

Bestimmtheit der Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 mit der Abgrenzung 

zwischen echter Stückschuld und Gattungskauf. Haben die Parteien etwa als Be-

schaffenheit vereinbart, dass das gebrauchte Fahrzeug/der Vorführwagen ein 

Garagenfahrzeug, vorwiegend schonend auf der Autobahn von einem Nichtraucher 

bewegt worden sein soll, ist die Anforderung an die Beschaffenheit relativ konkret. 

Davon unabhängig ist die Frage, ob es dem Käufer nur auf den einen schonend auf 

der Autobahn von einem Nichtraucher bewegten Wagen ankam, oder ob ihm ein 

identischer schonend auf der Autobahn von einem Nichtraucher bewegten Wagen 

                                                 
640  Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120. 
641  Pammler NJW 2003, 1992, 1993 ordnet das Beispiel ebenfalls als Gattungskauf ein. 
642  Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIV. 
643  Pammler NJW 2003, 1992, 1993 Fn. 13. 



161 

nicht genauso genehm war und ist. Die Beschaffenheitsvereinbarung führt nur in 

tatsächlicher Hinsicht dazu, dass bei einem Gattungskauf die Gattung umso weniger 

Exemplare enthält, je präziser die Beschaffenheitsvereinbarung getroffen wurde. Ist 

im Beispiel ein Gattungskauf vereinbart, kann der Verkäufer nicht mit dem gleichen 

Fahrzeugmodell nachliefern, das von einem Raucher rücksichtslos in der Stadt be-

wegt worden ist und immer im Freien stand. Enthält die Gattung kein zweites Stück 

mit den definierten Merkmalen, ist die Nachlieferung nach § 275 I unmöglich. 

 

Die Schwierigkeit liegt also in der Auslegung der Parteivereinbarungen, 

insbesondere der Feststellung von Verkehrssitten. Das ist kein spezifisches Problem 

von echter Stückschuld und Gattungsschuld, sondern Bestandteil der Rechtsge-

schäftslehre und ureigenes Betätigungsfeld der Gerichte. 

 

Zwischenergebnis 
 

Bei der Diskussion um die Nachlieferungspflicht beim Stückkauf handelt es sich um 

ein klassisches Scheinproblem, ausgelöst durch begriffliche Unklarheiten. Befreit 

man den Begriff des Stückkaufs von wesensfremden Merkmalen lässt sich folgende 

Differenzierung vornehmen: Beim echten Stückkauf und nur in diesem Sinne sollte 

der Terminus Stückkauf in Zukunft verwendet werden, ist bei Mängeln nach § 434 I 

1 und 2, 435 S. 1 der Nachlieferungsanspruch im Rahmen der Nacherfüllung logisch 

ausgeschlossen. Eine Unsicherheit verbleibt nur insofern, als die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie sich darüber hinwegsetzen könnte. Beim Gattungskauf gewährleistet 

§ 439 I Nachlieferung und Nachbesserung. Treffen die Parteien eine Beschaffen-

heitsvereinbarung auf der Ebene der individuellen Merkmale der Kaufsache, kann 

die Abgrenzung zwischen echtem Stückkauf und Gattungskauf in der Praxis regel-

mäßig dahin stehen. Denn einerseits ist nicht erkennbar, welches Affektionsinteresse 

die Parteien noch über die individuellen Merkmale der Kaufsache hinausgehend 

haben können, das in die Vereinbarung einbezogen wird. Zum anderen führt die Be-

grenzung der Gattung auf Sachen mit den identischen individuellen Merkmalen 

regelmäßig zur Unmöglichkeit der Nachlieferung nach § 275 I. 
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G. Rechtsprechung 
 

Die Rechtsprechung hat zur Frage der Nachlieferungspflicht beim Stückkauf, wie 

folgt, Stellung genommen: 

 

I. Urteil des LG Ellwangen644 
 

Sachverhalt (verkürzt): Der Kläger (Käufer) kaufte einen Neuwagen VW Golf. Der 

Wagen wies Roststellen im Kofferraumbereich sowie einen defekten Fensterheber 

auf. Außerdem wurde das Fahrzeug in Südafrika produziert. Der Kläger verlangte die 

Neulieferung eines mangelfreien PKW. Die Beklagte (Verkäuferin) lehnte die Nach-

lieferung ab und bot Nachbesserung an. Widerklagend machte sie den offenen Rest-

kaufpreis von 3000 Euro Zug um Zug gegen Nachbesserung geltend. 

 

Das Landgericht hat die Klage abgelehnt und der Widerklage stattgegeben. Dem 

Urteil ist hinsichtlich der Klage im Ergebnis, aber nicht in der Begründung 

zuzustimmen. Der Widerklage kann auch im Ergebnis nicht zugestimmt werden. 

 

Das Landgericht hat den defekten Fensterheber und die Roststellen im Kofferraum-

bereich zutreffend als Sachmängel nach § 434 I 2 Nr. 1 bzw. Nr. 2 qualifiziert. Damit 

ist die Tür für das Nachlieferungsverlangen des Käufers nach §§ 439 I Alt. 2, 437 Nr. 

1, 434, 433 geöffnet. Die Beklagte hat gegen den Nachlieferungsanspruch u.a. ein-

gewendet, es habe sich bei dem Kauf um einen „Stückkauf“ gehandelt, da ein 

konkretes Fahrzeug ausgewählt worden sei, das bereits auf dem Hof der Beklagten 

gestanden habe. Der Kläger hat diese Behauptung bestritten. Das Landgericht hat 

nicht entschieden, ob ein Stückkauf vorlag. Auch im Falle des Stückkaufs sei die 

Nacherfüllung durch Ersatzlieferung grundsätzlich möglich, sofern es sich um 

Sachen handele, die einer vertretbaren Sache wirtschaftlich entsprächen und das 

Leistungsinteresse des Käufers zufrieden stellten. Diese Aussage des Landgerichts ist 

richtig, soweit es in Übereinstimmung mit den von ihm angeführten Quellen Stück-

kauf in diesem Zusammenhang als Gattungskauf versteht. Das Landgericht über-

nimmt die Begriffsverwirrung, die den Gattungskauf als „Stückkauf über eine 

                                                 
644  V. 13.12.2002 – 3 O 219/02; NJW 2003, 517. 
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vertretbare Sache“ einordnet. Selbstverständlich kann beim Gattungskauf die Nach-

lieferung durch eine andere Sache aus der Gattung erfolgen und so das 

Leistungsinteresse des Käufers zufrieden gestellt werden. 

Versteht das Landgericht Stückkauf im Sinne des echten Stückkaufs ist seine Aus-

sage auf der Basis des dargestellten logischen Schlusses falsch. Weil Sachmängel 

nach § 434 I 2 vorliegen, wäre der Nachlieferungsanspruch zwingend ausgeschlos-

sen. Ob ein Verbrauchsgüterkauf vorlag, lässt sich anhand des mitgeteilten 

Sachverhalts nicht feststellen. 

 

Das Landgericht hätte demnach an sich klären müssen, ob die Parteien einen echten 

Stückkauf oder einen Gattungskauf vereinbart hatten. Das Argument der Beklagten, 

es handele sich um einen Stückkauf, weil der Wagen bereits auf ihrem Hof gestanden 

habe, rechtfertigt dabei nicht die Bejahung eines echten Stückkaufs645. Genauso 

wenig wie das Vorlegen der Ware an der Supermarktkasse einen echten Stückkauf 

begründet, begründet das Vorhandensein des Kaufgegenstandes beim Verkäufer 

einen echten Stückkauf. Es handelt sich dabei allenfalls um ein Indiz im Rahmen der 

Auslegung. Entscheidend war, ob nur der konkret ausgesuchte VW Golf das Leis-

tungsinteresse des Klägers befriedigen konnte. Die Argumentationslast hierfür trug 

die Beklagte, weil der echte Stückkauf zum Ausschluss der Nachlieferung geführt 

hätte und ihr damit günstig gewesen wäre. Auf eine Erleichterung der ihr obliegen-

den Argumentation durch eine bestehende Verkehrssitte hätte sich die Beklagte nicht 

berufen können. Neuwagen werden wegen ihrer Herstellung in Massenproduktion im 

Verkehr als austauschbar eingeschätzt. Gründe, warum es dem Kläger entgegen der 

Verkehrssitte gerade auf den konkreten VW Golf ankam, sind nicht ersichtlich. Das 

Landgericht hätte damit nötigenfalls keinen echten Stückkauf, sondern in Überein-

stimmung mit der Verkehrssitte einen Gattungskauf646 annehmen müssen. 

 

Dieses Versäumnis des Landgerichts wirkt sich im Ergebnis aber nicht aus, weil auch 

im Falle eines Gattungskaufs die Nachlieferung nach § 439 III ausgeschlossen war. 

Die Beklagte hat zu Recht die Einrede des § 439 III unter Hinweis auf die 

unverhältnismäßigen Kosten der Nachlieferung erhoben. Das Nachlieferungsverlan-

gen des Klägers konnte also im Ergebnis nicht durchdringen. Entweder lag ein echter 

                                                 
645  Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 533. 
646  Auch Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 533 halten einen Gattungskauf im entschiedenen Fall für 

denkbar. 
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Stückkauf vor, so dass die Nachlieferung von vornherein ausgeschlossen war, oder 

ein Gattungskauf, bei dem die Beklagte die Einrede aus § 439 III erhoben hatte. Die 

Stellungnahme des Landgerichts zur Frage des Nachlieferungsanspruchs beim 

Stückkauf war folglich gar nicht entscheidungserheblich647. 

 

Das Landgericht hat der Widerklage auf Zahlung des Restkaufpreises Zug um Zug 

gegen Nachbesserung stattgegeben, weil dem Kläger aus §§ 439 I Alt. 1, 437 Nr. 1, 

434 ein Recht auf Nachbesserung zustehe. Diese Entscheidung verstößt gegen die 

Denkgesetze. Denn nicht hinsichtlich aller festgestellten Sachmängel besteht ein 

Nachbesserungsanspruch. Der defekte Fensterheber und die Roststellen im Koffer-

raum können durch Nachbesserung nach § 439 Alt. 1 beseitigt werden. Nachdem die 

Nachlieferung zumindest nicht durchsetzbar ist, verbleibt nur die Nachbesserung als 

Nacherfüllung. 

 

Der Kläger hat aber auch behauptet, der VW Golf sei entgegen der Zusage der Be-

klagten nicht in einem EU-Land, sondern in Südafrika hergestellt worden. Das Land-

gericht geht davon aus, dass es sich dabei nach der Durchsetzung des subjektiven 

Fehlerbegriffs um einen Sachmangel nach § 434 handelt. Unter der Geltung des un-

eingeschränkt subjektiven Beschaffenheitsbegriffs, ist diese Einschätzung zu 

begrüßen. Methodisch ist das Vorgehen des Landgerichts hingegen kritikwürdig. 

Denn es handelt diesen Sachmangel im Rahmen der Zumutbarkeit der Nachlieferung 

wegen des Fensterhebers und der Roststellen ab. Zwischen den einzelnen Sachmän-

geln besteht aber kein Rangverhältnis. Jeder Sachmangel ist unabhängig von den 

anderen Sachmängeln zu prüfen. Stellt die Produktion des Wagens in Südafrika 

einen Sachmangel dar, hat der Kläger zunächst Anspruch auf Nacherfüllung nach 

§§ 439 I, 437 Nr. 1, 434, 433. Der Nachbesserungsanspruch nach § 439 I Alt. 1 

scheidet aufgrund der Art des Sachmangels aber aus. Der gelieferte VW Golf kann 

durch keine Anstrengung nachträglich in einem EU-Land hergestellt werden648. Der 

Wagen ist in Südafrika hergestellt worden. Als in der Vergangenheit liegender Vor-

gang ist das unumkehrbar. Die Nachbesserung dieses Mangels scheidet aufgrund 

Unmöglichkeit nach § 275 I aus. 

                                                 
647  Nach Kimmelmann/Winter JA 2003, 532, 532 ist § 439 III nur zu prüfen, wenn man eine 

Ersatzlieferung auch beim Stückkauf für möglich hält. Demgegenüber wird das Gericht das 
Bestehen eines Anspruchs grundsätzlich offen lassen können, wenn jedenfalls eine Einrede gegen 
den etwaigen Anspruch durchgreift. 

648  Für das Beispiel eines als unfallfrei verkauften Wagens: BT-Drucks. 14/6040, S. 209. 
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Die Entscheidung über die Widerklage ist damit perplex. Entweder nimmt das Land-

gericht in seinem Urteil auf alle drei Mängel Bezug. Dann verurteilt es die Beklagte 

hinsichtlich der Nachbesserung teilweise zu einer unmöglichen Leistung, die sie 

nicht erbringen kann. Oder es nimmt nur auf die Roststellen und den Fensterheber 

Bezug. Dann übergeht es den Sachmangel wegen des Produktionsortes. Der Kläger 

kann wegen des falschen Produktionsortes weiter die Einrede aus § 320 geltend ma-

chen. Die Besonderheit des Falles liegt darin, dass im Ergebnis weder Nachbesse-

rung noch Nachlieferung durchgreifen. Die Nachlieferung ist hinsichtlich der 

Fensterheber und der Roststellen ausgeschlossen bzw. zumindest nicht durchsetzbar. 

Die Nachbesserung kann wegen des falschen Produktionsortes nicht mehr durchge-

führt werden. Eine kumulative Verbindung von Nachbesserung und Nachlieferung 

ist sinnfrei. Der Beklagte kann nicht sinnvoll verurteilt werden, die Roststellen zu 

beseitigen und den Fensterheber instand zu setzen und wegen des falschen 

Produktionsortes einen neuen VW Golf aus einem EU-Land zu liefern. Um zur 

Zahlung Zug um Zug gegen Nachbesserung verurteilen hätten zu können, hätte hin-

sichtlich aller Mängel Nachbesserung in Betracht kommen müssen. Allenfalls hätte 

das Landgericht zur Zahlung Zug um Zug gegen Nacherfüllung verurteilen können, 

wobei das Problem dann nur auf die Zwangsvollstreckungsebene verlagert worden 

wäre649. Eine Zug-um-Zug-Verurteilung gegen Nachlieferung eines neuen VW 

Golf650 wäre möglich gewesen, wenn die Beklagte die Einrede des § 439 III, einen 

Gattungskauf unterstellt, wegen der Roststellen, des Fensterhebers und des 

Produktionsortes nicht erhoben hätte. Dann hätte sie alle Mängel durch Nachliefe-

rung beheben können. 

 

Näher gelegen hätte eine Abweisung der Widerklage als zur Zeit unbegründet, weil 

die Restkaufpreisforderung nach § 320 einredebehaftet war und keine einheitliche 

Nacherfüllung in Betracht kam. Erst nachdem sich der Kläger über die Ausübung 

seiner Gestaltungsrechte aus § 437 Nr. 2 erklärt und damit die Einrede aus § 320 

beseitigt hätte, könnte über die Restkaufpreisforderung abschließend entschieden 

                                                 
649  In diesem Fall hätte das erkennende Gericht den „Schwarzen Peter“, den es vom Gesetzgeber 

übernommen hat, nur weiter gereicht. 
650 Der Käufer würde - kritisch auch Heinrich ZGS 2003, 253, 255 - nicht ein Fahrzeug mit späterem 

Produktionsdatum verlangen können. Der Nachlieferungsanspruch richtet sich nur auf ein neues, 
ungebrauchtes Fahrzeug gleichen Alters wie das mangelhafte. Hat z.B. der Automobilhersteller ein 
gleich altes entsprechendes Modell auf Halde, darf der Verkäufer dieses als Ersatzgegenstand 
liefern. 
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werden. Ein Ausschluss des Rücktrittsrechts nach § 437 Nr. 2, 434, 433, 323 V 2 nur 

wegen des falschen Produktionsortes ist dabei in Betracht zu ziehen. Das 

Landgericht thematisiert die Schwere des Mangels wegen des falschen 

Produktionsortes im Rahmen der Zumutbarkeit nach § 439 III hinsichtlich der beiden 

anderen Mängel. Der Kläger habe auf diesen Umstand keinen gesteigerten Wert 

gelegt. Dies zeige sich nicht zuletzt darin, dass im Klageantrag nicht die Neu-

lieferung eines PKW verlangt werde, der in der EU hergestellt worden sei. Mit dem 

letzten Satz verstößt das Landgericht gegen den Dispositionsgrundsatz im Zivil-

prozess. Aus dem Umstand, was der Kläger verlangt, schließt das Gericht auf das 

Gewicht der Vereinbarung. Dem liegt wohl unausgesprochen die These zugrunde, 

wonach der Kläger immer das verlangt, was ihm wichtig ist. Der Dispositions-

grundsatz steht dieser These entgegen: Der Kläger darf, egal mit welcher Motivation, 

weniger verlangen, als vereinbart wurde. Wenn der Kläger also im Klageantrag be-

wusst651 nicht die Neulieferung eines in der EU hergestellten Pkw verlangt, beruht 

das auf seiner Dispositionsfreiheit über den Streitgegenstand. Sein Verzicht auf die 

EU-Herstellung des nachzuliefernden Wagens im Klageantrag erleichtert dem Be-

klagten die Nacherfüllung. Er sagt nichts über die ursprüngliche Vereinbarung und 

deren Gewicht aus. Die Freiheit, über den Streitgegenstand zu bestimmen, verbietet 

es, den Klageantrag als Mittel der Auslegung der Parteivereinbarung zu verwenden. 

Alles andere läuft auf eine „self fulfilling prophecy“ hinaus. In der Sache selbst mag 

das Landgericht Recht haben. Aufgrund des erreichten Grades an Automatisierung 

der Fertigung in der Automobilindustrie ist der Herstellungsort üblicherweise zu ver-

nachlässigen. Überspitzt formuliert: Dem Käufer eines Neuwagens kann es in der 

Regel egal sein, wo die Fertigungsautomaten stehen. 

 

Das Urteil des LG Ellwangen weist in Methodik und Logik bedenkliche Schwächen 

auf. Die Übernahme der Terminologie des „Stückkaufs über eine vertretbare Sache“ 

wiegt vor diesem Hintergrund weniger schwer. 

 

II. Beschluss des OLG Braunschweig652 
 

                                                 
651  Bei einer unbewussten Divergenz des Klägers zwischen dem Inhalt des Sachvortrags und dem 

Wortlaut des Antrags hätte das Gericht den Kläger darauf hinweisen müssen bzw. den Antrag u.U. 
auslegen können. 

652  V. 04.02.2003 – 8 W 83/02; NJW 2003, 1053. 
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Sachverhalt (gekürzt): Der Kläger erwarb im April 2002 von der Beklagten, einer 

gewerblichen Autohändlerin, einen am 31.03.2002 erstzugelassenen Pkw Seat Ibiza 

mit einer Laufleistung von zehn Kilometern653. Das Fahrzeug sollte u.a. ABS und 

vier Airbags aufweisen, was jedoch nicht zutraf. Der Kläger verlangte Nacherfüllung 

in Form der Lieferung eines mangelfreien Fahrzeugs, d.h. mit den genannten Aus-

stattungsmerkmalen. Die Beklagte trug vor, die begehrte Nacherfüllung in Form der 

Nachlieferung sei unmöglich, weil sie ein gleichartiges Kfz nicht in ihrem Bestand 

habe und dies auch nicht mehr besorgen könne. 

 

Zunächst stellt das OLG in Übereinstimmung mit dem LG fest, dass das Fehlen des 

ABS und von zwei Airbags einen Mangel darstellt und die Klägerin deshalb grund-

sätzlich zur Geltendmachung von Gewährleistungsrechten berechtigt ist. Die Nacher-

füllung in Form der Nachlieferung sei nicht wegen Unmöglichkeit nach § 275 

ausgeschlossen654. Die Beklagte habe nichts Substanziiertes vorgetragen, woraus sich 

die Unmöglichkeit der Nachlieferung ergeben könne. Aus dem Umstand allein, dass 

sie womöglich kein Fahrzeug mehr im Bestand habe, folge noch keine Unmöglich-

keit i.S. des § 275 I. 

 

Das OLG lässt wie das LG Ellwangen offen, ob die Vereinbarung ein echter Stück-

kauf oder ein Gattungskauf ist. Angenommen, die Parteien haben einen Gattungskauf 

vereinbart, bedeutet die Aussage des OLG: Beim Gattungskauf trifft den Verkäufer 

eine in ihrem Umfang von der Parteivereinbarung abhängige Verschaffungspflicht. 

Der Freiheit, irgendein Stück aus der Gattung liefern zu dürfen, entspricht in der 

Regel die Pflicht, im Mangelfall auch ein zweites Stück aus der Gattung besorgen zu 

müssen. Beruft sich der Verkäufer auf Unmöglichkeit der Nachlieferung, trägt er für 

diesen Ausschlussgrund in Übereinstimmung mit den allgemeinen Grundsätzen die 

Beweislast. Hier hat die Beklagte schon nicht substanziiert dargelegt, warum die 

Nachlieferung unmöglich sein solle. Auf das Bestreiten des Klägers hin hat sie kei-

nen Beweis angeboten. Die Beweislastentscheidung führt also dazu, dass die Be-

klagte weiter zur Nachlieferung verpflichtet ist. Soweit die Beklagte vorträgt, sie 

                                                 
653  Pammler NJW 2003, 1992, 1992 deklariert den Kauf sogleich als Stückkauf, obwohl das OLG 

dazu keine Stellung nimmt. Ähnlich Heinrich ZGS 2003, 253, 256. Canaris JZ 2003, 831, 832 
nimmt begrifflich-formal einen Stückkauf an, wo funktionell-materiell ein Gattungskauf vorliegt. 

654  Als nachzulieferndes Fahrzeug käme aber nicht ein Fahrzeug mit einem geringfügig höheren 
Kilometerstand in Betracht (so Canaris JZ 2003, 831, 832, 835), wenn der exakte Kilometerstand 
vereinbarte Beschaffenheit ist. Die Geringfügigkeit der Abweichung ist kein Merkmal des 
Sachmangels. 
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habe kein entsprechendes Fahrzeug mehr im Bestand, nimmt sie auf die beschränkte 

Gattungsschuld oder Vorratsschuld Bezug. Unmöglichkeit tritt bei der Vorratsschuld 

ein, wenn der gesamte Vorrat des Schuldners erschöpft ist. Weil die Beschränkung 

der Gattung auf den bei ihr vorhandenen Vorrat eine für die Beklagte günstige Tatsa-

che ist, trägt sie auch hierfür die Darlegungs- und Beweislast. Den entsprechenden 

Beweisantritt ist sie schuldig geblieben. Es bleibt beim Bestehen des Nachlieferungs-

anspruchs nach § 439 I Alt. 2. 

 

Unterstellt, die Parteien haben eine echte Stückschuld vereinbart, ergeben die Aus-

führungen zur Unmöglichkeit bei der Stückschuld keinen Sinn. Der beschriebene 

logische Schluss verhindert den Nachlieferungsanspruch schon im Ansatz. Auch das 

OLG übernimmt die Begriffsverwirrung bei der Stückschuld. Die Einschränkung der 

Nacherfüllung auf Nachbesserung beim echten Stückkauf mag nicht der Intention der 

Neufassung des Kaufrechts entsprechen, aber umso mehr der Intention der Parteien. 

Die Aufhebung der Differenzierung zwischen Gattungs- und Stückschuld gilt nur für 

die Ebene der Nacherfüllung655. Warum die Nacherfüllungspflicht beim echten 

Stückkauf entgegen der Parteivereinbarung auf die Nachlieferung ausgreifen soll, 

begründet auch das OLG nicht. Insofern ein Verbrauchsgüterkauf vorliegt, kann sich 

nur aus der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie Abweichendes ergeben. 

 

Holt man die vom OLG – nach seiner Auffassung konsequent – unterlassene Ausle-

gung der Parteivereinbarung nach656, liegt ein Gattungskauf vor. Warum die Parteien 

beim Kauf eines tageszugelassenen Pkw entgegen der Verkehrssitte einen echten 

Stückkauf vereinbart haben sollten, ist aus dem mitgeteilten Sachverhalt nicht 

ersichtlich. 

 

Auch der Beschluss des OLG Braunschweig fügt sich damit in die Differenzierung 

Gattungskauf/echter Stückkauf ein. 

 

H. Ergebnis des dritten Teils 
 

                                                 
655  Siehe Dritter Teil D.V.2.a). 
656  Nach Pammler NJW 2003, 1992, 1993 hätte das OLG die Kaufsache als vertretbare oder nicht 

vertretbare einordnen müssen. 
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Der Nachlieferungsanspruch nach § 439 I Alt. 2 ist bei echten Stückkäufen, Mängeln 

nach §§ 434 I 1 und 2, 435 S. 1 und Nichtverbrauchsgüterkäufen generell logisch 

ausgeschlossen. Bei Mängeln nach § 434 III ist die Nachlieferung Konsequenz des 

echten Stückkaufs. Beim Gattungskauf besteht die Nacherfüllung aus beiden Alter-

nativen des § 439 I. Die Nachlieferung ist im Einzelfall wegen Unmöglichkeit nach 

§ 275 I ausgeschlossen. Beim echten Stückkauf kann das Leistungsinteresse des 

Käufers generell nur mit dem privatautonom einzigartigen Kaufgegenstand erfüllt 

werden, beim Gattungskauf kann das Leistungsinteresse des Verkäufers generell mit 

jedem Stück aus der Gattung erfüllt werden. Der Begriff des Stückkaufs sollte in 

Zukunft nur noch in der Bedeutung des echten Stückkaufs verwendet werden. 

Unechtem Stückkauf und dem Stückkauf über eine vertretbare Sache sollte nur noch 

rechtshistorischer Wert als Beispiel für verfehlte Begriffsjurisprudenz zukommen. 

Wissenschaft und Praxis sollten ihr Augenmerk wieder stärker auf die Auslegung der 

Parteivereinbarung im Einzelfall und deren dogmatische Grundlagen richten, anstatt 

sich in Stellvertreterkriegen über Begrifflichkeiten zu verlustieren. 

 

Auch die Differenzierung zwischen echtem Stückkauf und Gattungskauf könnte in 

Zukunft aufgegeben werden, wenn folgende Voraussetzungen erfüllt sind: Erstens 

müsste der Sachmangel nach § 434 I 1 und 2 sämtliche Regelungen eines Kauf-

vertrags erfassen können. Zweitens müsste ausgeschlossen sein, dass die Parteien 

über die Beschaffenheit hinaus ein Interesse an einer Beschränkung des Kauf-

gegenstandes haben können. Dann lägen nur noch Gattungskäufe vor. Die Be-

stimmtheit der Beschaffenheitsvereinbarung würde die Weichen für die 

Nachlieferung nach § 439 I Alt. 2 stellen. Zumindest die erste Voraussetzung für die 

Aufgabe der Unterscheidung zwischen echtem Stückkauf und Gattungskauf ist nach 

der im ersten Teil vertretenen Auffassung erfüllt. 

 

Die Aufhebung der dogmatischen Unterschiede zwischen Stückkauf und Gattungs-

kauf hinsichtlich der Frage der Leistungspflicht ist uneingeschränkt zu befürworten. 

Die Regelung des § 439 I ist als dispositives Gesetzesrecht übersichtlich und klar. 

Weil sich die Differenzierung in den Alternativen des § 439 I je nach Stückkauf oder 

Gattungskauf aus der Parteivereinbarung ergibt, ist § 439 I hinsichtlich der 

Regelungsdichte kein Vorwurf zu machen. Bei konsequenter Orientierung am Partei-

willen ergeben sich die einschlägigen Nacherfüllungsvarianten von selbst. Ist § 439 I 
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gelungen, muss sich auf der anderen Seite der Gesetzgeber vorwerfen, durch eine 

uneinheitliche, missverständliche und teilweise kryptische Ausdrucksweise in den 

Gesetzesmaterialien die aufgekommene Begriffsverwirrung entscheidend gefördert 

zu haben. 

 

Resümee 
 

Die Qualität der untersuchten Normen ist unterschiedlich. Beim Sachmangel nach 

§ 434 I 1 und 2 beseitigt der Gesetzgeber erfreulicherweise überkommene 

theoretische Abgrenzungen. Stattdessen rücken andere Abgrenzungen in den Vorder-

grund. Bei diesen verzichtet der Gesetzgeber weitgehend auf Stellungnahmen. Die 

Ursache hierfür kann maßgeblich in dem Zeitdruck, unter dem die Schuldrechts-

reform zustande gekommen ist, gesehen werden. Bei einer eingehenden Auf-

bereitung der Thematik hätte auch die Aufnahme der Verkäuferhaltbarkeitsgarantie 

in § 443 mit ihren handwerklichen Schwächen vermieden werden können. § 439 ist 

hinsichtlich seiner Normstruktur gelungen. Die jeweilige Parteivereinbarung führt 

zur Differenzierung innerhalb der Nacherfüllung. 

 

Die Regelungen der §§ 434 I 1 und 2 und § 443 lassen sich einfacher und übersicht-

licher darstellen. §§ 434 I 1 und 2 und § 443 können nicht als Beispiel für eine hohe 

Kunst der Gesetzessprache und –systematik dienen. Der gleiche Nutzen wäre mit 

einem geringeren Aufwand an Differenzierungen erreichbar gewesen. Bei § 439 I 

wird die Rechtsklarheit durch Begriffsverwirrungen gefährdet. 
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