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Michael Duchstein – Anfänglich unbehebbarer Sachmangel

Michael Duchstein*

Der verschuldete, anfängliche, unbehebbare Sachmangel

Bislang wird für das neue Kaufrecht nahezu einheitlich 
davon ausgegangen, dass bei anfänglich unbehebbaren 
Sachmängeln allein die §§ 437 Nr. 3, 311a II BGB greifen. 
Die §§ 437 Nr. 3, 280 I und III, 283 BGB beträfen ledig-
lich den nachträglich unbehebbaren Mangel. Die vorlie-
gende Untersuchung möchte diese Au!assung wider-
legen. Richtigerweise können Käufer/innen auch beim 
anfänglich unbehebbaren Mangel einen Schadensersatz-
anspruch aus §§ 280, 283 BGB haben. 

I. Einleitung

1. Das Problem
Ausgangspunkt der nachfolgenden Überlegungen ist die 
Frage, welche Voraussetzungen vorliegen müssen, damit 
Käufer/innen beim anfänglich unbehebbaren Mangel 
Schadensersatz statt der Leistung fordern können. Das 
richtet sich danach, ob man den Anspruch auf § 311 a II 
BGB oder auf die §§ 280, 283 BGB stützt. Ein unbeheb-
barer Sachmangel ist sowohl ein Leistungshindernis im 
Sinne von § 311 a II BGB als auch eine P"ichtverletzung 
im Sinne von §§ 280, 283 BGB.1 § 311 a II BGB und die 
§§ 280, 283 BGB unterscheiden sich aber hinsichtlich 
der Frage, was Verkäufer/innen zu vertreten haben.2 Bei 
§ 311 a II BGB kommt es darauf an, ob die Verkäuferin 
das Leistungshindernis bei Vertragsschluss kannte oder 
ihre Unkenntnis zu vertreten hat. Demgegenüber stel-
len die §§ 280, 283 BGB darauf ab, ob der Verkäufer die 
P"ichtverletzung zu vertreten hat.

 * Der Verfasser ist Staatsanwalt und war bis März 2011 akademischer 
Tutor für Zivilrecht an der Universität Hamburg.
1 Für § 311 a BGB: OLG Düsseldorf vom 09.05.2007 – I-18 U 14/07; 
Manfred Löwisch, in: Staudinger, BGB, Neub. 2005, § 311 a Rn. 5; Wolf-
gang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 311 a Rn. 76; vgl. auch Pe-
ter Gröschler, Die P"icht des Verkäufers zur Au#lärung über Män-
gel nach neuem Kaufrecht, NJW 2005, S. 1601 (1603). Für § 283 BGB: 
Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 283 Rn. 4; Hannes Un-
berath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, Stand: Mai 2010, § 283 Rn. 3; dif-
ferenzierend: Christian Hofmann/Sebastian Pammler, Die Rechte des 
Käufers vor Übergabe bei unbehebbarem Mangel des Kaufgegenstan-
des, ZGS 2004, S. 91–95.
2 Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 311 a Rn. 78; Peter 
Tettinger, Anfänglich oder Nachträglich? Das zwischen Angebot und 
Vertragsschluss eintretende Leistungshindernis, ZGS 2006, S. 452–
456; Horst Ehmann/Holger Sutschet, Schadensersatz wegen kaufrecht-
licher Schlechtleistungen – Verschuldens- und/oder Garantieha$ung?, 
JZ 2004, S. 62 (67); Stephan Lorenz, Rücktritt, Minderung und Scha-
densersatz wegen Sachmängeln im neuen Kaufrecht – Was hat der Ver-
käufer zu vertreten?, NJW 2002, S. 2497 (2502), nennt diese Unter-
scheidung „praktisch von eminenter Bedeutung“. Christian Grüneberg, 
in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 311 a Rn. 2, erlaubt dem Gericht of-
fenzulassen, ob es den Anspruch auf § 311 a II BGB oder auf § 280 BGB 
stützt. Damit meint er wohl den Fall, dass der Schuldner die Unmög-
lichkeit sowohl zu vertreten hat als auch kennen muss; wie Christian 
Grüneberg auch Johann Kindl, in: Erman, BGB, 12. Au". 2008, § 311 a 
Rn. 1.

„Unkenntnis zu vertreten“ bei § 311 a II BGB bedeutet 
für den gesetzlichen Regelfall begri%ich das gleiche wie 

„kennen müssen“ in § 122 II BGB.3 Denn beide Vorschrif-
ten knüpfen an die Unkenntnis an. Außerdem verwei-
sen beide auf die De&nition der Fahrlässigkeit in § 276 II 
BGB.4 Es muss bereits jetzt betont werden, dass den Ver-
käufer im Rahmen von § 311 a II BGB keinesfalls immer 
ein Fahrlässigkeitsvorwurf tri'. Er ist nämlich grund-
sätzlich nicht verp"ichtet, die Kaufsache vor Vertrags-
schluss zu untersuchen.5 Was die Verkäuferin im Rah-
men von §§ 280, 283 BGB zu vertreten hat, richtet sich 
nach § 276 I BGB. Danach hat sie grundsätzlich Vorsatz 
und Fahrlässigkeit zu vertreten. Anknüpfungspunkt 
für dieses Vertretenmüssen ist nach richtiger Au!as-
sung, ob der Verkäufer die Unmöglichkeit der Nacher-
füllung, also die Unbehebbarkeit verursacht hat.6 Dem 
gleich steht der Fall, dass ein Erfüllungsgehilfe der Ver-
käuferin nach § 278 BGB die Unbehebbarkeit verursacht 
hat. Ob der Verkäufer die Unbehebbarkeit verursacht hat, 
ist etwas anderes, als ob er die Unbehebbarkeit kennen 
muss.7

Nach bisher h. M. ist § 311 a II BGB für den anfänglich 
unbehebbaren Mangel gegenüber den §§ 280, 283 BGB 
lex specialis.8 Er entfalte eine Sperrwirkung. Das ist re-
levant, wenn Verkäufer/innen die Unbehebbarkeit nicht 
kennen und auch nicht kennen müssen. Dann kann nach 
dieser Au!assung nicht darauf abgestellt werden, ob sie 
die Unbehebbarkeit zu vertreten haben. Für die §§ 280, 

3 Der besseren Verständlichkeit halber wird im Folgenden von „ken-
nen müssen“ gesprochen. 
4 Brandenburgisches Oberlandesgericht vom 18.01.2007 – 12 U 
117/06; für § 311 a II BGB: Manfred Löwisch, in: Staudinger, BGB, Neub. 
2005, § 311 a Rn. 43.
5 BGH vom 25.09.1968 – VIII ZR 108/66; Christian Grüneberg, in: 
Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 280 Rn. 19; Christian Berger, in: Jauer-
nig, BGB, 13. Au". 2009, § 437 Rn. 22; Horst Ehmann/Holger Sutschet, 
JZ 2004, S. 62 (71).
6 Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 283 Rn. 6. 
7 Stefan Tetenberg, Der Bezugspunkt des Vertretenmüssens beim 
Schadensersatz statt der Leistung, JA 2009, S. 1–6.
8 BGH vom 22.06.2005 – VIII ZR 281/04; OLG Karlsruhe vom 
14.09.2004 – 8 U 97/04; LG Düsseldorf vom 19.11.2007 – 12 O 18/07; 
Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 283 Rn. 3; Hannes Un-
berath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, Stand: Mai 2010, § 283 Rn. 5; Ast-
rid Stadler, in: Jauernig, BGB, 13. Au". 2009, § 283 Rn. 2; Reiner Schul-
ze, in: Schulze/Dörner/Ebert, BGB, 6. Au". 2009, § 283 Rn. 1; Stephan 
Lorenz, Schuldrechtsreform 2002: Problemschwerpunkte drei Jahre da-
nach, NJW 2005, S. 1889 (1891); ders., Grundwissen – Zivilrecht: Scha-
densarten bei der P"ichtverletzung (§ 280 II, III BGB), JuS 2008, S. 203 
(206); Andreas Penner/Veronika Gärtner, Unmöglichkeit nach Ange-
botsabgabe, JA 2003, S. 940 (944). Korrekt wäre ohnehin, allenfalls von 
einem Überschneidungsverhältnis zu sprechen, näher Ernst A. Kramer, 
Juristische Methodenlehre, 3. Au". 2010, S. 97; Franz Bydlinski, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegri!, 2. Au". 1991, S. 465.
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283 BGB bleibt nach bislang h. M. nur der Fall, dass ein 
Mangel erst nach Vertragsschluss unbehebbar wird.

Beispiel 1: Die K kau$ im Laden des V ein in Folie ver-
packtes Hemd (Gattungsschuld). Es be&nden sich noch 
zwei weitere, identische Hemden in ihrer Größe im Re-
gal. Zu Hause entfernt K die Schutzfolie. Sie erkennt, 
dass das Hemd an der Rückenseite einen großen, nicht 
zu entfernenden Fleck hat. Nach zwei Wochen geht sie 
zu V. Sie fordert ihn auf, ein neues, identisches Hemd 
zu liefern. V hat jedoch die letzten beiden Exemplare an 
ihm nicht näher bekannte Personen verkau$. Das Hemd 
wird nicht mehr produziert. Es ist auch sonst nicht mehr 
im Handel erhältlich. Hier ist der Anwendungsbereich 
der §§ 280, 283 BGB erö!net.

Beispiel 2: Der K sieht im Regal im Laden der V in Folie 
verpackte Hemden. Insgesamt be&nden sich drei identi-
sche Hemden in seiner Größe in dem Regal. Ein Verkäu-
fer hebt für K eines der Hemden aus dem Regal. Er bringt 
es zur Kasse. K bezahlt das Hemd. Er bittet aber den Kas-
sierer, es zurückzulegen. Er werde es später abholen. Als 
er zwei Stunden später zurückkommt, übergibt ihm der 
Kassierer das Hemd. K packt es sofort aus. Wiederum 
sieht er einen nicht entfernbaren Fleck. Er verlangt zu-
nächst Ersatzlieferung. Es ergibt sich aber, dass die V vor 
einer Stunde die letzten beiden im Handel be&ndlichen 
Hemden der Serie verkau$ hat. Auch hier sind die §§ 280, 
283 BGB anwendbar. Es spielt keine Rolle, ob der Fleck 
bereits im Hemd war, als K an der Kasse den Vertrag 
schloss.

2. Folgen der h. M.
Nach bislang h. M. ha$et ein Verkäufer nicht auf Scha-
densersatz, wenn er bei oder vor Vertragsschluss einen 
unbehebbaren Mangel fahrlässig verursacht, ohne dies 
zu wissen oder wissen zu müssen.9 Zu solchen Konstella-
tionen kommt es vor allem, wenn der Verkäufer den un-
behebbaren Mangel herbeiführt, als er sich seiner Leis-
tungsbereitscha$ vergewissert.

Beispiel 3: Der V beabsichtigt, ein bebautes Grundstück 
zu verkaufen. Die K besichtigt das Grundstück. K und 
V einigen sich über den Kaufpreis. Sie vereinbaren ei-
nen Notartermin. Dort wollen sie auch die Zahlungsmo-
dalitäten besprechen. Am Tag des Notartermins will V 
sich noch einmal vergewissern, ob mit dem Haus alles 
in Ordnung ist. Er besichtigt alle Räume. Dabei raucht 
er eine Zigarette. Er wir$ sie in einen o!enen, gefüllten 
Papierkorb. Er verlässt das Grundstück. Aufgrund der 
glimmenden Zigarette fängt der Papierkorb Feuer. Das 
Feuer erfasst Teile des Gebäudes. Es brennt komplett ab, 
während V gerade auf dem Weg zum Notar ist. K und V 

9 Kurt Reinking, Abgrenzung von Schadensersatzansprüchen des 
Kauf- und Werkvertragsrechts mit Blick auf § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB, 
ZGS 2003, S. 143 (144).

einigen sich vor dem Notar über die Zahlungsmodalitä-
ten. V erfährt vom Brand erst, als der Kaufvertrag schon 
beurkundet ist. Als die K vom Brand erfährt, erklärt sie 
V, dass sie nunmehr Schadensersatz verlange. K muss vo-
rübergehend in einer Pension wohnen. Die Mehrkosten 
verlangt sie von V ersetzt. Außerdem hatte sie schon für 
das Obergeschoss einen Mieter. Sie verlangt den entgan-
genen Gewinn.

Hier würde die h. M. einen Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 
280, 283 BGB an der Sperrwirkung des § 311 a II BGB 
scheitern lassen. Dessen Voraussetzungen liegen aber 
nicht vor. Es fehlt am Verschulden. V hat unmittelbar vor 
Vertragsabschluss noch einmal geprü$, ob er leistungs-
fähig ist. Mehr verlangt § 311 a II BGB nicht von ihm. 
Allenfalls ließe sich vertreten, wer einen unbehebbaren 
Mangel fahrlässig herbeiführt, muss immer um diese 
Tatsache wissen.10 Derart weit zieht die h. M. die P"ich-
ten des Schuldners in § 311 a II BGB aber zu Recht nicht.11 
Denn im Fall des § 311 a II BGB beruht die Ha$ung nach 
dem Willen des Reformgesetzgebers darauf, dass der 
Schuldner sich nicht ausreichend seiner Leistungsmög-
lichkeit vergewissert hat.12 Bei fahrlässiger Verursachung 
eines Mangels die Informationsp"ichten des Verkäufers 
zu erweitern, widerspräche auch der Systematik. Denn 
dann wäre das Verschulden in § 311 a II BGB letztlich 
identisch mit dem in § 280 I 2 BGB. Beide Vorschri$en 
unterscheiden sich aber bei der Verschuldensfrage im 
Wortlaut. Ein Anspruch aus § 823 I BGB scheidet aus, 
weil das Grundstück zur Zeit des Feuers noch nicht im 
Eigentum der Käuferin stand.

Nach h. M. hat die Käuferin hier also keinen Anspruch 
gegen den Verkäufer auf Schadenersatz statt der Leistung. 
Die Käuferin kann lediglich nach §§ 437 Nr. 2, 441 BGB 
den Kaufpreis mindern. Auf sonstigen Schäden bleibt sie 
aber sitzen. Und das, obwohl der Verkäufer unsorgfäl-
tig gehandelt hat, die Käuferin aber nicht. Deshalb soll 
im Folgenden hinterfragt werden, ob die h. M. das Kon-
kurrenzverhältnis von §§ 280, 283 BGB und § 311 a BGB 
richtig bestimmt (dazu II.) und ob, falls § 283 BGB nicht 
gesperrt sein sollte, die Käuferin ihren Schaden dann 
über die §§ 437 Nr. 3, 280, 283 BGB ersetzt bekommt 
(dazu III.).

II. Keine Sperrwirkung des § 311 a II BGB

1. Wortlaut
Der Wortlaut der §§ 280, 283 BGB spricht nicht etwa da-
von, dass diese Normenkette nur für den Fall der nach-
träglichen Unmöglichkeit gilt. Im Gegenteil: § 283 BGB 
verweist ausdrücklich auf § 275 BGB. Die Verweisung 

10 Vgl. Stefan Tetenberg, JA 2009, S. 1–6.
11 Manfred Löwisch, in: Staudinger, BGB, Neub. 2005, § 311 a Rn. 44; 
Horst Ehmann/Holger Sutschet, JZ 2004, S. 62 (66).
12 BT-Drucks. 14/6040, S. 164.
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Michael Duchstein – Anfänglich unbehebbarer Sachmangel

wird in keiner Weise eingeschränkt. Demzufolge gilt 
sie für alle Fälle des § 275 BGB. § 275 I BGB spricht aber 
davon, dass die Leistung für jedermann unmöglich ist, 
nicht etwa unmöglich wird. Daher ist es allgemeine Mei-
nung, dass § 275 BGB sowohl die anfängliche als auch 
die nachträgliche Unmöglichkeit meint.13 Somit muss 
auch § 283 BGB für alle Fälle der Unmöglichkeit gelten.

Auch aus der Präsensform „Braucht“ in § 283 BGB lässt 
sich keine Beschränkung auf die nachträgliche Unmög-
lichkeit herleiten. Denn auch bei der anfänglichen Un-
möglichkeit brauchen Gläubiger/innen nach § 275 BGB 
nicht zu leisten. Immerhin hat der Gesetzgeber in § 283 
BGB geschrieben: „Braucht der Schuldner nach § 275 
nicht zu leisten“. Der Gesetzgeber hat nicht geschrie-
ben: „Braucht der Schuldner nach § 275 nicht mehr zu 
leisten“. 

Der Wortlaut und die Verweisung auf § 275 BGB legen 
daher nahe, dass die §§ 280, 283 BGB auch für die an-
fängliche Unmöglichkeit gelten.

2. Systematische Auslegung

a) Stellung im Schuldrecht AT
Sowohl § 311 a II BGB als auch § 283 BGB &nden sich im 
Allgemeinen Teil des Schuldrechts. Für diesen gilt der 
Grundsatz, dass sich die dort aufgeführten Normen er-
gänzen. Sie sind prinzipiell nebeneinander anwendbar.14

b) Vergleich mit § 326 V BGB
Dass § 283 BGB auch den anfänglich unbehebbaren 
Mangel erfasst, ergibt sich auch aus seiner Parallele zu 
§ 326 V BGB. Denn § 326 V BGB erfasst sowohl den 
anfänglich unbehebbaren, wie auch den nachträglich 
unbehebbaren Mangel.15 Und § 326 V BGB nimmt im 
Rücktrittsrecht die Position ein, die § 283 BGB im Scha-
densersatzrecht zukommt.

c) Verhältnis von § 283 zu § 281 BGB
Für die Anwendbarkeit des § 283 BGB auf den anfänglich 
unbehebbaren Mangel spricht auch das Zusammenspiel 
von § 281 und § 283 BGB.16 Beide Normen verweisen 
wortgleich auf § 280 I BGB. Damit verweisen beide auf 
die P"ichtverletzung und den Verschuldensbegri! des 
§ 280 I BGB. Im Fall des § 281 BGB ist P"ichtverletzung 

13 Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 275 Rn. 4; 
Hannes Unberath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, Stand: Mai 2010, § 275 
Rn. 20; Astrid Stadler, in: Jauernig, BGB, 13. Au". 2009, § 275 Rn. 5; so 
auch die Begründung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-
Drucks. 14/6040, S. 128.
14 Zu den Ausnahmen: Ernst A. Kramer, in: MüKo, BGB, 5. Au". 
2007, Einleitung zum Recht der Schuldverhältnisse, Rn. 5.
15 Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 326 Rn. 105; Jo-
hann Kindl, in: Erman, BGB, 12. Au". 2008, § 311 a Rn. 5; Astrid Stad-
ler, in: Jauernig, BGB, 13. Au". 2009, § 326 Rn. 28; Stephan Lorenz, 
NJW 2002, S. 2497 (2498).
16 Vgl. Stefan Tetenberg, JA 2009, S. 1 (5).

aber jeder Fall, in dem der Verkäufer nicht nacherfüllt. 
§ 281 BGB erfasst damit auch den Fall, dass der Verkäu-
ferin die Nacherfüllung von Anfang an unmöglich ist, 
der Käufer dies aber nicht beweisen kann.17 Die Käuferin 
muss dem Verkäufer dann eine Frist setzen. § 281 BGB 
erfasst des Weiteren den Fall, dass der Verkäufer von An-
fang an die Nacherfüllung strikt verweigert. Dem Fall 
des Fristablaufs oder der verweigerten Nacherfüllung 
entspricht in § 283 BGB die Unmöglichkeit.

3. Teleologische Auslegung

a) Zweck des § 311 a II BGB
§ 311 a II BGB beruht auf dem Gedanken, dass Schuld-
ner/innen, bevor sie eine Leistung versprechen, prüfen 
müssen, ob sie imstande sind, zu leisten.18 Wieso aus 
dieser P"icht folgen soll, dass Gläubiger/innen nicht zu-
sätzlich die P"icht haben sollen, die Möglichkeit einer 
Nacherfüllung aufrecht zu erhalten, bleibt o!en. Immer-
hin soll § 311 a II 1 BGB die Rechte von Gläubiger/innen 
stärken. § 311 a II BGB gibt ihnen einen Anspruch auf 
das positive Interesse. Nach allgemeinen Grundsätzen 
(culpa in contrahendo) hätten sie nämlich zumeist nur 
einen Anspruch auf das negative Interesse.19 § 311 a II 
BGB will Gläubiger/innen demnach besser stellen. Wür-
de § 311 a II BGB Ansprüche aus §§ 280, 283 BGB sperren, 
würden Käufer/innen gerade in besonders gravierenden 
Fällen (Mangel bei Vertragsabschluss) weniger geschützt 
als in den Fällen eines Mangels bei Übergabe. Der Zweck 
des § 311 a II BGB würde in sein Gegenteil verkehrt.

b) Schutzwürdigkeit von Käufer/innen
Käufer/innen sind schutzwürdig, wenn sie nicht wis-
sen, ob die Unmöglichkeit der Nacherfüllung vor oder 
nach Vertragsabschluss eingetreten ist, aber feststeht, 
dass der/die Verkäufer/in sie adäquat kausal verursacht 
hat.20 Der zufällige Zeitpunkt der Unmöglichkeit wür-
de darüber entscheiden, welche Rechte Käufer/innen 
haben. Sekundenbruchteile können maßgebend sein.21 
Beispielsweise kann es sein, dass die Käuferin im obigen 
Beispiel 3 nicht weiß, ob das Haus fünf Minuten vor oder 
erst fünf Minuten nach Vertragsschluss abgebrannt ist. 
Es erscheint willkürlich, dass sich die Ha$ung des Ver-
käufers hiernach bestimmen soll. Musste der Verkäufer 
den unbehebbaren Mangel nicht kennen, hat er ihn aber 

17 Stephan Lorenz, NJW 2002, S. 2497 (2498).
18 Daniel Zimmer, Das neue Recht der Leistungsstörungen, 
NJW 2002, S. 1 (8).
19 Daniel Zimmer, NJW 2002, S. 1 (8); BT-Drucks. 14/6040, S. 165; 
zu einem Ausnahmefall siehe BGH vom 02.03.1988, NJW 1988, 2234 
(2236).
20 Horst Ehmann/Holger Sutschet, JZ 2004, S. 62 (68); zur Schlussfol-
gerung von der Schädigung auf die P"ichtverletzung siehe Christian 
Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 280 Rn. 37.
21 Claus-Wilhelm Canaris, Grundlagen und Rechtsfolgen der Haf-
tung für anfängliche Unmöglichkeit nach § 311 a Abs. 2 BGB, in: Fest-
schri$ für Andreas Heldrich, 2005, S. 11 (20); Johann Kindl, in: Erman, 
BGB, 12. Au". 2008, § 311 a Rn. 1.
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schuldha$ herbeigeführt, bliebe die Käuferin auf ihrem 
Schaden sitzen. Das erscheint grob unbillig.

4. Historische Auslegung
In der Begründung zum Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz heißt es: „§ 280 I RE22 soll kün$ig – von § 311 a II 
RE als Sonderregel für die anfängliche Unmöglichkeit 
abgesehen – die einzige Anspruchsgrundlage für Scha-
densersatz auf Grund eines Vertrags oder eines anderen 
Schuldverhältnisses sein.“23 Daraus könnte man ablei-
ten, dass der Gesetzgeber § 311 a II BGB gegenüber den 
§§ 280, 283 BGB als die speziellere Norm angesehen ha-
ben wollte. Indessen ist eher unwahrscheinlich, dass der 
Gesetzgeber den Begri! „Sonderregel“ im Sinne einer 
lex specialis verstanden haben wissen wollte. Immerhin 
heißt es an anderer Stelle: „Die anfängliche objektive 
Unmöglichkeit soll kün$ig als Fall der Leistungsstörung 
nach den allgemeinen Regeln behandelt werden.“24 All-
gemeine Regeln sind aber die §§ 280, 283 BGB. 

Vor allem wäre zu erwarten gewesen, dass ein derarti-
ges Spezialitätsverhältnis in der Gesetzesbegründung an 
zentraler Stelle festgehalten wird. Das ist aber nicht der 
Fall. Im Gegenteil – in den Materialien wird der Zweck 
des § 311 a II BGB damit beschrieben, eine gegenüber der 
c. i. c. gesteigerte Ha$ung zu scha!en. Das ergibt sich un-
ter anderem daraus, dass der Gesetzgeber § 311 a II BGB 
für Fälle vorgesehen hat, „in denen die Verantwortung 
des Schuldners allein auf Grund der fehlenden Verge-
wisserung über seine Leistungsfähigkeit begründet ist.“25 
§ 311 a II BGB sollte also allenfalls ein Spezialfall der c. i. c. 
sein, nicht aber die übrigen Mängelgewährleistungsrech-
te sperren. An anderer Stelle heißt es zwar: „Der Entwurf 
geht davon aus, dass sich das P"ichtenprogramm des 
Schuldners vor Vertragsschluss anders gestaltet als nach 
Vertragsschluss.“26 Damit wollte der Gesetzgeber aber – 
wie er ausführt – nur erklären, dass es sich bei § 311 a II 
BGB um eine eigene Anspruchsgrundlage handelt und 
nicht etwa lediglich um einen Unterfall des allgemei-
nen P"ichtverletzungstatbestandes des § 280 BGB.27 Des 
Weiteren sprechen die Materialen davon, dass Schuld-
ner/innen vor Vertragsschluss „im Wesentlichen“ Infor-
mationsp"ichten tre!en.28 „Im Wesentlichen“ heißt aber 
nicht ausschließlich.

Die Materialen geben demnach keinen Hinweis darauf, 
dass sich die Schadensersatzha$ung von Verkäufer/in-
nen für anfänglich unbehebbare Mängel allein nach 
§ 311 a II BGB richten soll.

22 RE bedeutet Regierungsentwurf.
23 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
24 BT-Drucks. 14/6040, S. 165.
25 BT-Drucks. 14/6040, S. 164 (Hervorhebung vom Verfasser).
26 BT-Drucks. 14/6040, S. 165 f.
27 BT-Drucks. 14/6040, S. 166.
28 BT-Drucks. 14/6040, S. 165; so auch Johann Kindl, in: Erman, BGB, 
12. Au". 2008, § 311 a Rn. 5.

III. Anwendbarkeit von § 283 BGB beim 
anfänglich unbehebbaren Mangel

§ 311 a II BGB und §§ 280, 283 BGB sind mithin neben-
einander anwendbar. Dass § 311 a II BGB die §§ 280, 283 
BGB nicht sperrt, besagt aber natürlich noch nichts dar-
über, wann bei einem anfänglich unbehebbaren Mangel 
die übrigen Voraussetzungen der §§ 280, 283 BGB erfüllt 
sind. 

1. Pflichtverletzung
Es muss eine Pf lichtverletzung vorliegen. Man kann 
argumentieren, Verkäufer/innen hätten vor Vertrags-
schluss noch keine Leistungsp"icht. Dann könne ihnen 
deren Erfüllung auch nicht schuldha$ unmöglich wer-
den.29 Das mag zutre!en, wenn es nicht zum Vertrags-
schluss kommt. Es stimmt aber nicht, wenn die Parteien 
einen Vertrag schließen. P"ichtverletzung ist im Fall der 
§§ 437 Nr. 3, 280, 283 BGB nämlich die Unmöglichkeit 
der Nacherfüllung.30 Denn der Schadensersatzanspruch 
tritt an die Stelle des Nacherfüllungsanspruchs.

Die P"ichtverletzung besteht hier also unter zwei Vor-
aussetzungen. Erste ist, dass – die Unmöglichkeit hin-
weggedacht – der Verkäufer eine Nacherfüllungsp"icht 
hätte.31 Eine Nacherfüllungsp"icht entsteht aber, wenn 
die Parteien den Kaufvertrag geschlossen haben.32 Die 
zweite Voraussetzung ist, dass zu diesem Zeitpunkt die 
Nacherfüllung unmöglich ist. Das ist beim unbehebba-
ren Sachmangel der Fall. Beim anfänglich unbehebbaren 
Sachmangel liegt somit eine P"ichtverletzung im Sinne 
der §§ 280, 283 BGB vor.

2. Vertretenmüssen

a) Ausgangspunkte
Die Verkäuferin muss gemäß § 280 I 2 BGB die P"icht-
verletzung zu vertreten haben.33 Ganz präzise formuliert 
muss der Schuldner die die Verletzung begründenden 
Umstände zu vertreten haben.34 Wann dies der Fall ist, 
bestimmt § 276 BGB. Prinzipiell ha$et die Schuldne-

29 Reiner Schulze, in: Schulze/Dörner/Ebert, BGB, 6. Au". 2009, 
§ 311 a Rn. 6; Hannes Unberath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, Stand: 
Mai 2010, § 280 Rn. 11; Stephan Lorenz, NJW 2002, S. 2497 (2500); 
Timo Fest, Die Bezugspunkte des Vertretenmüssens im System der 
§§ 280 !. BGB, Jura 2005, S. 734–737.
30 Reiner Schulze, in: Schulze/Dörner/Ebert, BGB, 6. Au". 2009, 
§ 283 Rn. 1; Timo Fest, Jura 2005, S. 734–737.
31 Vgl. Stephan Lorenz, NJW 2002, S. 2497 (2498).
32 Die Frage, ob der Nacherfüllungsanspruch nicht sogar erst später 
entsteht, nämlich mit Gefahrübergang, spielt hier keine Rolle.
33 Nachfolgend wird nur der gesetzliche Regelfall des Vertretenmüs-
sens, das Verschulden, behandelt. Zu einem anderen Ergebnis als das 
hier vertretene kann man kommen, wenn Verkäufer/innen eine Ga-
rantie oder ein Bescha!ungsrisiko übernommen haben. 
34 Stephan Lorenz, NJW 2002, S. 2497 (2505, Fn. 33). 
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Michael Duchstein – Anfänglich unbehebbarer Sachmangel

rin für Vorsatz und jede einfache Fahrlässigkeit.35 Nach 
§ 276 II BGB bedeutet Fahrlässigkeit, dass der Schuldner 
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt missachtet.

b) Zeitliches Verhältnis von Pflichtverletzung und 
Verschulden
Es stellt sich die Frage, ob die sorgfaltswidrige Handlung 
der P"ichtverletzung auch vorangehen kann. Die Haf-
tung nach §§ 280, 283 BGB soll ausgleichen. Schuldner/
innen sollen ihren Gläubigern dafür einstehen, dass sie 
eine Vertragsp"icht nicht erfüllen können. Diese Haf-
tung ist nach dem Willen des Gesetzes nur angemessen, 
wenn der Schuldner die P"ichtverletzung verschuldet 
hat. Er soll persönlich und beru"ich nicht zu stark einge-
schränkt werden.36 Das Verschuldenselement soll dem-
nach die ansonsten sehr weite Ha$ung des Schuldners 
eindämmen. Diese Korrektivfunktion erfüllt das Ver-
schuldenselement bereits, wenn die Verkäuferin nicht 
für jede Pf lichtverletzung haftet. Aus der Korrektiv-
funktion lässt sich nicht ableiten, dass die das Verschul-
den begründende Handlung mit der P"ichtverletzung 
zusammenfallen oder ihr gar nachfolgen muss.37 Nach 
Zweck und Wortlaut der §§ 280, 276 BGB spielt es viel-
mehr keine Rolle, zu welchem Zeitpunkt die Verkäuferin 
sorgfaltswidrig handelt. Sie kann auch sorgfaltswidrig 
handeln, bevor die Voraussetzungen der P"ichtverlet-
zung erfüllt sind. Die Sorgfaltswidrigkeit muss sich nur 
zum Zeitpunkt der P"ichtverletzung noch auswirken.38 
Im Fall der §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB ist dies etwa an-
zunehmen, wenn der Verkäufer sich kurz vor Fristablauf 
betrinkt und dadurch die Nacherfüllung vereitelt.

Für den anfänglich unbehebbaren Mangel folgt daraus: 
Verkäufer/innen handeln schuldha$, wenn sie die die 
Unmöglichkeit herbeiführenden Umstände irgendwann 
einmal mindestens fahrlässig hervorgerufen haben.39 
Fahrlässig handeln Schuldner/innen, wenn sie den die 
P"ichtverletzung begründenden Umstand mit zumut-
barem Aufwand vorhersehen und vermeiden konnten.40

35 Horst Ehmann/Holger Sutschet, JZ 2004, S. 62 (67) bejahen die 
Ha$ung des Verkäufers nach §§ 280, 283 BGB für anfängliche, unbe-
hebbare Mängel, wenn er eine Bescha!enheitsgarantie übernommen 
hat. 
36 Erwin Deutsch, Fahrlässigkeitstheorie und Behandlungsfehler, 
NJW 1993, S. 1506 (1507).
37 Vgl. Hannes Unberath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, Stand: 
Mai 2010, § 280 Rn. 32; Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, 
§ 280 Rn. 21; Stefan Tetenberg, JA 2009, S. 1 (6).
38 Das kann bei der vorübergehenden Unmöglichkeit zu verneinen 
sein.
39 Die Situation, dass Verkäufer/innen den Mangel vorsätzlich her-
beigeführt haben, wird im Folgenden nicht weiter vertie$. In diesem 
Fall dür$en sie nämlich nahezu immer aus § 311 a II BGB ha$en.
40 BGH vom 04.05.1993 – VI ZR 283/92; BGH vom 21.05.1996 – 
VI ZR 161/95; Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, 
§ 276 Rn. 8 und 12; Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 280 
Rn. 28 und § 283 Rn. 6; Hannes Unberath, in: BeckOK-BGB, Edition 17, 
Stand: Mai 2010, § 276 Rn. 8 und 17; Horst Ehmann/Holger Sutschet, 
JZ 2004, S. 62 (68).

c) Vorhersehbarkeit und Vermeidungspflicht
Ob die Verkäuferin vorhersehen konnte, dass sie infolge 
einer unachtsamen Handlung den Kaufgegenstand ir-
reparabel beschädigt, oder die Gattung dem Markt ent-
zieht, ist Tatfrage.41

Unterstellt, die Voraussetzung ist gegeben, stellt sich die 
entscheidende Frage, ob die Verkäuferin die die Unmög-
lichkeit der Nacherfüllung begründenden Umstände 
vermeiden konnte und musste. Grundsätzlich müssen 
Schuldner/innen jede vorhersehbare Verwirklichung ei-
nes Haftungstatbestands verhindern.42 Welche Siche-
rungsmaßnahmen Schuldner/innen vornehmen müssen, 
richtet sich aber auch danach, was der Verkehr erwartet 
und erwarten darf.43 Ein potentieller Käufer stellt sich ab 
dem Zeitpunkt der Begründung eines vorvertraglichen 
Schuldverhältnisses darauf ein, dass der Verkäufer noch 
bei Vertragsschluss leistungsbereit ist.44 Das gilt zumin-
dest, wenn der Käufer den Kaufgegenstand bereits in Au-
genschein genommen und sein Interesse signalisiert hat.

Ist der Verkäufer Kaufmann, lässt sich die Erwartung der 
Leistungsbereitscha$ aus § 347 I HGB herleiten. Aber 
auch vom privaten Verkäufer erwartet eine Käuferin üb-
licherweise, dass dieser leistungsbereit bleibt, wenn beide 
Parteien ein vorvertragliches Schuldverhältnis im Sinne 
von § 311 II BGB begründet haben und willentlich fort-
dauern lassen. Dann rechnet die Käuferin nämlich damit, 
dass es zum Vertrag und damit zu einer Leistungsp"icht 
des Verkäufers kommen kann. Man mag natürlich ar-
gumentieren, dass eine Käuferin einem Verkäufer redli-
cherweise ohne nähere Absprache nicht mehr zumuten 
darf, als sich seiner Leistungsbereitscha$ zu vergewis-
sern. Dagegen spricht aber, dass sich der Kaufgegenstand 
in der Regel in der Sphäre des Verkäufers be&ndet. Er 
kann sie sichern, die Käuferin nicht. Es ist einem Ver-
käufer – sogar im Hinblick auf Art. 14 GG – in der Regel 
zuzumuten, den Kaufgegenstand unmittelbar vor einem 
potentiellen Vertragsabschluss sorgfältig zu behandeln.

Immerhin hält die h. M. auch im Fall des § 346 IV BGB 
den Rückgewährschuldner für verp"ichtet, den in sei-
nem Eigentum stehenden Gegenstand sorgfältig zu be-

41 Die irreparable Beschädigung des Kaufgegenstands und die Ver-
nichtung der Gattung dür$en die häu&gsten Fälle des unbehebba-
ren Sachmangels sein, die der Verkäufer nicht kennen muss, aber zu 
vertreten haben kann. Daneben sind natürlich auch zahlreiche weite-
re Fälle denkbar. Zum Vertretenmüssen von Schuldner/innen bei ei-
ner Gattungsschuld siehe Harm Peter Westermann, in: Erman, BGB, 
11. Au". 2004, § 276 Rn. 19.
42 Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 276 
Rn. 21.
43 BGH vom 17.10.1989, NJW 1990, 906 (907).
44 Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 311 a Rn. 36 und 
Andreas Penner/Veronika Gärtner, JA 2003, S. 940 (945) bejahen ein 
derartiges Vertrauen ab dem Zeitpunkt, ab dem der Käuferin ein bin-
dendes Angebot des Verkäufers zugegangen ist.
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handeln, sobald er den Rücktrittsgrund kennen muss.45 
Die potentielle Rückgewährsituation ähnelt der hier dis-
kutierten. In beiden Fällen besteht bereits ein Schuldver-
hältnis: Hier das vorvertragliche, dort der Kaufvertrag. 
In beiden Fällen kündigt sich bereits ein weiteres Schuld-
verhältnis an. Dieses baut auf dem bereits bestehenden 
Schuldverhältnis auf. In beiden Fällen weiß der Rück-
gewährschuldner noch nicht, ob für ihn überhaupt eine 
Leistungsp"icht entsteht. Er muss aber aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte damit rechnen.46 

Allerdings ist die Sorgfalt, die eine durchschnittliche 
Käuferin vom Verkäufer erwartet, umso größer, je hö-
her der Wert des Kaufgegenstands ist.47 Daraus folgt, 
dass der Verkäufer regelmäßig nicht schuldha$ handelt, 
wenn der Kaufgegenstand nur geringwertig ist.

Daher wird die Verkäuferin nicht unbillig belastet, wenn 
sie bereits während eines vorvertraglichen Schuldver-
hältnisses die Kaufsache erhalten muss. Sie hat es in der 
Hand, der Ha$ung zu entgehen, indem sie vom Vertrags-
schluss absieht.48 Auch kann sie eine negative Beschaf-
fenheitsvereinbarung tre!en oder individualvertraglich 
Schadensersatzansprüche ausschließen. Bei geringwer-
tigen Sachen ha$et sie in der Regel gar nicht. Außerdem 
ist sie nach § 311 II BGB i. V. m. § 241 II BGB während 
des vorvertraglichen Schuldverhältnisses ohnehin ver-
p"ichtet, auf die Interessen des Käufers Rücksicht zu 
nehmen. Eines dieser Interessen ist das an einer poten-
tiellen Nacherfüllung. Die Verkäuferin muss demzufol-
ge während eines vorvertraglichen Schuldverhältnisses 

45 Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 346 
Rn. 15; Reinhard Gaier, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 346 Rn. 61; Ste-
phan Lorenz, NJW 2005, S. 1889 (1893).
46 Man kann nicht darauf abstellen, dass Rücktrittsberechtigte es in 
der Hand haben, den Rücktritt auszuüben oder nicht. Denn dieses Ar-
gument passt nicht auf den Tausch, wenn nur der andere Teil rück-
trittsberechtigt ist.
47 BGH vom 04.05.1993 – VI ZR 283/92. Der BGH stellt zwar auf den 
Kaufpreis ab. Da dieser beim vorvertraglichen Schuldverhältnis noch 
nicht feststeht, kann man – mit der gleichen Argumentation – auf den 
Wert abstellen.
48 Zur fehlenden Bindungswirkung eines bereits vom Verkäufer ab-
gegebenen Angebots siehe Andreas Penner/Veronika Gärtner, JA 2003, 
S. 940 (943).

vermeiden, dass ein kün$iger Erfüllungsanspruch bezie-
hungsweise Nacherfüllungsanspruch unmöglich wird.49 
Im obigen Beispiel 3 bestand bereits ein vorvertragliches 
Schuldverhältnis. Deshalb hätte der Verkäufer nicht im 
Haus eine glimmende Zigarette in den Papierkorb wer-
fen dürfen.

Die Frage, ob der Verkäufer die Umstände, die zum Aus-
schluss der Nacherfüllung geführt haben, vermeiden 
konnte, ist Tatfrage.50 Sie ist hier nicht weiter von Bedeu-
tung.

d) Schlussfolgerung
Verkäufer/innen haben es somit grundsätzlich zu vertre-
ten, wenn die Nacherfüllung während eines vorvertrag-
lichen Schuldverhältnisses deshalb unmöglich wird, weil 
sie den Kaufgegenstand nicht sorgfältig behandelt haben. 
Das Gleiche gilt, wenn sie in dieser Zeit versehentlich 
sämtliche Ersatzlieferungsstücke dem Markt entziehen.

IV. Ergebnis

Beim anfänglichen unbehebbaren Sachmangel kann 
eine Ha$ung von Verkäufer/innen auch aus §§ 280, 283 
BGB gegeben sein.51 Verkäufer/innen ha$en für einen 
anfänglich unbehebbaren Sachmangel, wenn sie ihn we-
der kannten, noch kennen mussten, sie ihn aber schuld-
ha$ herbeigeführt haben. Ihr Verschulden ist grund-
sätzlich zu bejahen, wenn sie den die Unmöglichkeit der 
Nacherfüllung begründenden Umstand infolge Unacht-
samkeit während eines vorvertraglichen Schuldverhält-
nisses herbeigeführt haben und der Kaufgegenstand kein 
geringwertiger ist. Demzufolge hat im obigen Beispiel 3 
die Käuferin einen Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280, 283 
BGB.

49 Anders, wenn im jeweiligen Verkehrskreis insoweit ausnahmswei-
se eine abweichende verkehrsübliche Sorgfalt besteht.
50 Näher Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 276 
Rn. 15 !.
51 Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn man davon ausgeht, 
dass Verkäufer/innen, die den Untergang des Kaufgegenstands ver-
schuldet haben, dies immer im Sinne von § 311 a II BGB kennen müs-
sen; in diesem Sinne wohl Barbara Dauner-Lieb, in: AnwaltKommen-
tar BGB, 2005, § 311 a Rn. 14.


