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Kapitel I

Einführung

§ 1 Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Für die meisten Menschen ist es wesentlich einfacher, Dinge zu erwerben als sich von
ihnen zu trennen.1 Nicht mehr genutzte Sachen werden häufig in Kellern oder auf
Dachböden gelagert, bis sie schließlich wertlos sind und vom Eigentümer oder des-
sen Erben entsorgt werden. Die Ursachen hierfür sind vielfältig. Denkbar ist eine
sentimentale Bindung zu den Gegenständen, Unsicherheit über die richtige Entsor-
gung, Bequemlichkeit oder die schlichte Hoffnung, dass die Sachen in Zukunft eine
erneute Verwendung finden.2 Laut einer Umfrage des Markt- und Meinungsfor-
schungsinstituts YouGov aus dem Jahr 2020 beläuft sich der durchschnittliche Ge-
samtwert ungenutzter Produkte in deutschen Haushalten auf 1.289 €.3 Am häufigsten
genannt wurden dabei CDs, DVDs oder Blu-Rays (62%), Bücher (58%) und Klei-
dung, Schuhe sowie Accessoires (57%).4 Wird der genannte Betrag mit den circa
41 Millionen Haushalten in Deutschland multipliziert5, ergibt sich allein auf nationa-
ler Ebene ein gebundenes Kapital in zweistelliger Milliardenhöhe. Umfragen zeigen
aber, dass versucht wird, dieses Kapital wieder nutzbar zu machen. Laut dem Digital-
verband Bitkom veräußern 72% der Menschen in Deutschland jährlich mindestens
einen gebrauchten oder neuen Gegenstand online.6 Aus Käufersicht gaben in einer
Befragung von Statista Consumer Insights dagegen 55% aller Befragten an, im Zeit-
raum von Oktober 2023 bis September 2024 gebrauchte Produkte gekauft zu haben.7

1 Robertson, HBM 2024, S. 43.
2 Robertson, HBM 2024, S. 43.
3 Vgl. „ReUse in Deutschland: Ungenutzte Potentiale der Kreislaufwirtschaft“ des Wuppertal

Institutes, S. 10 f., abrufbar unter https://wupperinst.org/fa/redaktion/downloads/projects/ReUse-
Secondhand-Studie.pdf (6 /2025).

4 Vgl. „ReUse in Deutschland: Ungenutzte Potentiale der Kreislaufwirtschaft“ des Wuppertal
Institutes, S. 9, abrufbar unter https://wupperinst.org/fa/redaktion/downloads/projects/ReUse-Se
condhand-Studie.pdf (6 /2025).

5 Vgl. hierzu die Zahlen des statistischen Bundesamtes, abrufbar unter https://www.destatis.
de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Haushalte-Familien/Tabellen/1-1-privathaus
halte-haushaltsmitglieder.html (6 /2025).

6 Abrufbar unter https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/7-von-10-Bundesbuer
gern-verkaufen-Gebrauchtes-im-Netz (6 /2025).

7 Vgl. hierzu „Konsumverhalten: Wie viel Menschen in Deutschland kaufen Secondhand?“,
abrufbar unter https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-pro
dukten/#:~:text=Waren%20aus%20zweiter%20Hand%20erfreuen,waren%20es%20zuletzt%
2056%20Prozent (6 /2025).

https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent
https://de.statista.com/infografik/27355/umfrage-zum-kauf-von-secondhand-produkten/#:~:text=Waren%2520aus%2520zweiter%2520Hand%2520erfreuen,waren%2520es%2520zuletzt%252056&ga;%2520Prozent


Während sich der Kauf und Verkauf von gebrauchten Produkten früher primär auf
Flohmärkte und Secondhandläden beschränkte, haben mittlerweile auch Unterneh-
men das wirtschaftliche Potential dieses Marktes für sich erkannt. Durch die Ver-
fügbarkeit von Onlinemarktplattformen wie etwa Ebay, Kleinanzeigen oder Vinted
wurde der Kauf- und Verkaufsprozess wesentlich vereinfacht und der Marktzugang
für eine breitere Masse an Menschen geöffnet. Aber auch Unternehmen, deren
Hauptgeschäftsmodell eigentlich der Verkauf von Neuwaren ist, versuchen vom zu-
sätzlichen Angebot gebrauchter Produkte zu profitieren und sich damit eine weitere
Einnahmequelle zu erschließen. So sind in den letzten Jahren verschiedene Unter-
nehmen wie Adidas, AboutYou, H&M, Hugo Boss und Zalando in den Secondhand-
Markt eingestiegen. Diese treten dabei in der Regel als Wiederverkäufer auf, die
gebrauchte Ware von Verbrauchern ankaufen und mit einem Aufschlag in ihrem
eigenen Online-Shop weiterverkaufen.8 Mit der Professionalisierung des Gebraucht-
warenhandels sind aber auch rechtliche Herausforderungen verbunden. Weist die
Ware beispielsweise Gebrauchsspuren oder Beschädigungen auf, die im Einzelfall
als Abweichung von den objektiven Anforderungen im Sinne des § 434 Abs. 3 BGB
anzusehen sind, stellt sich die Frage, wie sich der Verkäufer von einer etwaigen
Haftung befreien kann. Da der gesetzliche Haftungsausschluss des § 442 Abs. 1
BGB im Verbrauchsgüterkaufrecht keine Anwendung findet (§ 475 Abs. 3 S. 2
BGB), kann er sich einer Inanspruchnahme jedenfalls nicht (mehr) durch einfache
Offenlegung des Mangels entziehen.9 Auch ein vertraglicher Haftungsausschluss ist
unter Berücksichtigung des § 476 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam. Zur präventiven Ab-
wendung etwaiger Gewährleistungsrechte bedarf es daher einer negativen Beschaf-
fenheitsvereinbarung, an deren Wirksamkeit bei einem Verbrauchsgüterkauf beson-
dere rechtliche Anforderungen zu stellen sind. Diese sind für den Sachmangel – nach
Vorgabe der europäischen Warenkaufrichtlinie (Warenkauf-RL)10 – in § 476 Abs. 1
S. 2 BGB geregelt:

„Von den Anforderungen nach § 434 Absatz 3 oder § 475b Absatz 4 kann vor Mitteilung
eines Mangels an den Unternehmer durch Vertrag abgewichen werden, wenn

1. der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertragserklärung eigens davon in Kenntnis ge-
setzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen
abweicht, und

2. die Abweichung im Sinne der Nummer 1 im Vertrag ausdrücklich und gesondert ver-
einbart wurde.“

Hält sich der Verkäufer nicht an das aufgestellte Informations- und Vereinbarungs-
erfordernis, so ist die negative Beschaffenheitsvereinbarung unwirksam. Dies hat
zur Folge, dass die Abweichung von den objektiven Anforderungen einen Sachman-
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8 Kläsgen, Was hinter dem erstaunlichen Secondhand-Boom steckt, SZ 2023, abrufbar unter
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ebay-kleinanzeigen-amazon-secondhand-boom-momox-
vinted-1.6278575?reduced=true (6 /2025).

9 Jaensch, in: Reinking /Eggert, Der Autokauf, Kapitel 27 Rn. 2.
10 Art. 7 Abs. 5 Richtlinie (EU) 2019 /771 über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Wa-

renkaufs v. 20.5.2019, ABl. L 136 /28.

https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ebay-kleinanzeigen-amazon-secondhand-boom-momox-vinted-1.6278575?reduced=true
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ebay-kleinanzeigen-amazon-secondhand-boom-momox-vinted-1.6278575?reduced=true


gel begründet, vgl. § 434 Abs. 1 BGB. Beim Lesen der Regelung kann bereits fest-
gestellt werden, dass eine wirksame Vereinbarung der negativen Beschaffenheit mit
einem gewissen Aufwand verbunden ist. Obwohl die Vorschrift keine ausdrückliche
Form für die Unterrichtung und Vereinbarung vorschreibt, dürfte es jedenfalls im
stationären Handel aus Beweisgründen erforderlich sein, die Erfüllung der Tat-
bestandsvoraussetzungen schriftlich festzuhalten. Bei margenschwachen Waren
wird sich der Verkäufer aber schon aus rein wirtschaftlichen Gründen genau über-
legen, ob er die Anforderungen erfüllt, er es auf einen möglichen Konflikt ankom-
men lässt oder aber die Ware erst gar nicht anbietet. Selbst wenn die Angst vor einer
Inanspruchnahme und den damit verbundenen wirtschaftlichen Konsequenzen über-
wiegt, stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage nach dem „Wie“. Insbesondere
bleibt nach der Lektüre der Vorschrift unklar, wie der Verkäufer den Käufer „eigens“
davon in Kenntnis setzt, dass ein bestimmtes Merkmal der Waren von den objekti-
ven Anforderungen abweicht und die Abweichung „ausdrücklich und gesondert“ im
Vertrag vereinbart wird.11 Ist es ausreichend, dass das in Kenntnis setzen zusammen
mit der sonstigen Produktbeschreibung erfolgt oder muss dies getrennt davon ge-
schehen?12 Reicht bei mehreren Abweichungen eine Zustimmung insgesamt aus
oder ist für jede Abweichung eine „gesonderte“ Zustimmung erforderlich? Wie ge-
nau ist das „bestimmte Merkmal“ zu beschreiben und sind die objektiven Anforde-
rungen, von denen abgewichen wird, auch mit anzugeben?

Die praktische Relevanz des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB wird deutlich, wenn man die
Anzahl der Waren berücksichtigt, die tatsächlich in den Anwendungsbereich der
Vorschrift fallen. Schätzungen des Gesetzgebers zufolge bieten 75% aller Einzel-
händler in Deutschland Waren an, deren Merkmale von der objektiven Beschaffen-
heit abweichen.13 Hierbei soll es sich insbesondere um den Verkauf von gebrauchten
Sachen handeln.14 Nach Vorstellung des Gesetzgebers resultieren daraus wiederum
5,9 Millionen Käufe pro Jahr, wenn man davon ausgeht, dass jeder Erwachsene im
Alter von 18 bis 65 Jahren alle fünf Jahre ein derartiges Produkt erwirbt.15 Der hohe
Anteil der Händler, die mangelhafte Ware anbieten, mag auf den ersten Blick über-
raschen. Dieser ist jedoch neben dem eingangs beschriebenen Geschäftsmodell des
An- und Verkaufs gebrauchter Produkte auch auf das verbraucherschützende Wider-
rufsrecht im Onlinehandel zurückzuführen. Nach Schätzungen von Björn Asdecker,
Leiter der Forschungsgruppe Retourenmanagement an der Universität Bamberg,
wurden im Jahr 2022 allein in Deutschland 1,1 Milliarden Artikel retourniert.16

Während ein Großteil der zurückgeschickten Waren keine oder nur geringe Ge-
brauchsspuren aufwies und somit als „neu“ wiederverkauft werden konnte, mussten
nach Auswertung des letzten Retourentachos immerhin 4,8% der Rücksendungen
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11 Die Frage ebenfalls aufwerfend Heese, AcP 222 (2022), 703, 723 f.
12 Ähnlich fragend Güster /Booke, MMR 2022, 92, 94.
13 BT-Drucks. 19 /27424, S. 18; Heese, AcP 222 (2022), 703, 722.
14 BT-Drucks. 19 /27424, S. 42.
15 BT-Drucks. 19 /27424, S. 21; Heese, AcP 222 (2022), 703, 722.
16 Die Zahlen wurden auf persönliche Nachfrage per E-Mail mitgeteilt.



als B-Waren verkauft werden, was circa 50 Millionen Artikeln entspricht.17 Auf-
grund der hohen Rücklaufquoten von kurzzeitig genutzten, aber nicht mehr mangel-
freien Produkten ist damit ein Sekundärmarkt für den Vertrieb von „B-Waren“ ent-
standen.18 Bemerkenswert sind auch die kritischen Stimmen der zum damaligen
Gesetzentwurf befragten Interessenvertreter, die bereits vor Inkrafttreten der Vor-
schrift die Sinnhaftigkeit derartiger Voraussetzungen bezweifelten. So erklärte der
Bundesverband freier KFZ-Händler: „Die nunmehr geschaffenen Voraussetzungen
gehen […] sowohl in inhaltlicher als auch in formeller Hinsicht über das zumutbare
Maß hinaus.“19 Eine ähnliche Einschätzung gibt der Verband der internationalen
Kraftfahrzeughersteller e.V. ab: „Das Erfordernis einer Individualvereinbarung wür-
de bei einem Massengeschäft wie dem Gebrauchtwagenhandel (rund sieben Millio-
nen (!) Gebrauchtwagenverkäufe jährlich) zu einem unverhältnismäßigen organisa-
torischen Aufwand führen, ohne den berechtigten Verbraucherinteressen zu
dienen.“20 Der Handelsverband Deutschland meint, dass „die hohen Anforderungen
an die Vereinbarkeit […] die Marktfähigkeit von gebrauchten Produkten beeinträch-
tigen.“21 Kritische Stimmen gab es aber vor und nach Umsetzung der Richtlinien
auch von Seiten der Wissenschaft. So seien die neuen formalen Anforderungen „in
der Sache durchaus übertrieben, verdienen aus systematischen Gründen keinen Bei-
fall und können letztlich auch aus regulatorischer Sicht nicht überzeugen.“22 Die
Vorschrift sei auch eine „in der analogen Welt kaum handhabbare […] Regelung“23,
die mit einer „bürokratischen Absurdität“ verbunden ist,24 und auch für den Online-
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17 Die Zahlen sind Schätzungen, wurden auf persönliche Nachfrage per E-Mail mitgeteilt und
sind laut Björn Asdecker bisher unveröffentlicht. Im Jahr 2018 waren es dagegen schätzungsweise
nur 487 Millionen Artikel, von denen wiederum 13 Prozent als B-Ware verkauft werden mussten,
abrufbar unter http://www.retourenforschung.de/info-retourentacho2019-ausgewertet.html (6 /
2025).

18 Heese, AcP 222 (2022), 703, 722 f.
19 Vgl. „Stellungnahme des Bundesverbandes freier Kfz-Händler e.V. zum Entwurf eines Ge-

setzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des
Kaufvertrages / Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019 /771 über den Warenkauf („Warenkaufricht-
linie“)“, S. 6, abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stel
lungnahmen/2021/01125_Stellungnahme_BvfK_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publica
tionFile&v=3 (6 /2025).

20 Vgl. „Stellungnahme des VDIK zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2019 /771 über den Warenkauf“, S. 2, abrufbar unter https://www.bmj.de/Sha
redDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0108_Stellungnahme_VdIK_Re
fE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (6 /2025), inhaltlich bezieht sich die
Aussage zwar auf die Verjährungsverkürzung nach §476 Abs. 2 BGB, die Anforderungen sind
aber nach S. 2 identisch mit denen einer wirksamen negativen Beschaffenheitsvereinbarung. Die
Aussage kann daher auch auf negative Beschaffenheitsvereinbarungen übertragen werden.

21 Vgl. „Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen
mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags“, S. 8, abrufbar unter https://www.
bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_
HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (6 /2025).

22 Heese, AcP 222 (2022), 703, 723.
23 Schmidt-Kessel et. al., GPR 2016, 54, 66.
24 BeckOGK/Augenhofer BGB, 15.10.2024, §476 Rn. 54.

https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2021/0125_Stellungnahme_HDE_RefE_Warenkaufrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&#38;v=3


Handel zu einem neuen „Schreckensgespenst“25 werden kann. Im Übrigen würden
„die hohen Anforderungen […] und viele[n] ungeklärte Rechtsfragen […] die prak-
tische Umsetzung für Unternehmer“ erschweren.26 Die praktische Relevanz von Ge-
brauchtwarengeschäften im gewerblichen Handel, die Vielzahl der sich schon auf
den ersten Blick ergebenden Rechtsfragen zur praktischen Umsetzung sowie die
teils scharfe Kritik vor und nach der Umsetzung der Norm in deutsches Recht geben
Anlass für eine umfassende Untersuchung der Neuregelung.

§ 2 Thematische Eingrenzung

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf § 476 Abs. 1 S. 2 BGB sowie
dessen unionsrechtliches Vorbild, Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL. Die von § 476 Abs. 1
S. 2 BGB im nationalen Recht statuierten Anforderungen finden sich im Wesent-
lichen wort- und systemgleich in § 327h BGB, der zur Umsetzung der Digitale-In-
halte-Richtlinie (Digitale-Inhalte-RL)27 eingeführt worden ist28 und die Wirksam-
keitsvoraussetzungen negativer Beschaffenheitsvereinbarungen bei digitalen Pro-
dukten statuiert, sowie in § 476 Abs. 2 S. 2 BGB für die Verkürzung der
Verjährung. Vor allem weil die tatbestandlichen Anforderungen in allen drei Normen
weitgehend deckungsgleich sind, werden auch Literatur, Gesetzesmaterialien und
unionsrechtliche Erläuterungen zu § 327h BGB und § 476 Abs. 2 S. 2 BGB für den
Versuch der Auslegung der tatbestandlichen Anforderungen in § 476 Abs. 1 S. 2
BGB herangezogen. Im Übrigen bleiben die Vorschriften weitestgehend außer Be-
tracht. Der Beschaffenheitsbegriff an sich wurde bereits hinreichend aufgearbeitet
und wird hier nur insoweit aufgegriffen, als dass dieser für das Verständnis der Norm
erforderlich ist.29 Eine umfassende Erörterung der Voraussetzungen der Verbrau-
cher- und Unternehmereigenschaft sowie deren Abgrenzung bleiben aus gleichem
Grund bewusst ausgespart und werden nur insoweit thematisiert, wie dies für die
Anwendung des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB sinnvoll erscheint. Aufgrund des ausgepräg-
ten unionsrechtlichen Bezugs tritt die Untersuchung regelmäßig in den Dialog mit
den europarechtlichen Vorgaben.

§ 3 Ziel und Gang der Untersuchung

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist eine umfassende Untersuchung der über § 476
Abs. 1 S. 2 BGB statuierten Wirksamkeitsvoraussetzungen für negative Beschaffen-
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25 Güster /Booke, MMR 2022, 92, 92.
26 Schreier /Michels, RDi 2022, 381, Rn. 53.
27 Richtlinie (EU) 2019 /770 über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung

digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen vom 20.5.2019, ABl. L 136 /1.
28 Art. 8 Abs. 5 Digitale-Inhalte-RL.
29 Fuder, Die Beschaffenheitsvereinbarung im System des Kaufgewährleistungsrechts; Mü-

KoBGB/Maultzsch §434 Rn. 14 ff.; Wilke, NJW 2023, 633, 633 ff.



heitsvereinbarungen im europäischen und nationalen Regelungssystem des Ver-
brauchsgüterkaufrechts. Im Mittelpunkt steht dabei die These, dass es sich bei der
Vorschrift um einen gesetzgeberischen Fehlschlag handelt, der zurückgenommen
werden muss. Da § 476 Abs. 1 S. 2 BGB seinem unionsrechtlichem Vorbild folgt,
richtet sich die in den jeweiligen Kapiteln zum Ausdruck kommende Kritik primär
an den europäischen Richtliniengeber. Da das nationale Recht unmittelbar Anwen-
dung findet, erfolgt die Untersuchung vorwiegend im Kontext nationaler Vorschrif-
ten unter unionsrechtskonformer Auslegung. Die vorliegende Arbeit gliedert sich in
neun Kapitel und untersucht § 476 Abs. 1 S. 2 BGB im weiteren Sinne. Zunächst
erfolgt in Kapitel II eine Analyse negativer Beschaffenheitsvereinbarungen nach
früherer Rechtslage. Anschließend wird die Entstehung des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB
nachgezeichnet, wobei sowohl der unionsrechtliche Gesetzgebungsprozess als auch
ein möglicher Vorläufer des Wortlauts im britischen Recht analysiert werden. Kapi-
tel III erörtert im nächsten Schritt den systematischen Kontext innerhalb des
Mängelgewährleistungsrechts sowie den Schutzzweck der Vorschrift. Daran an-
schließend folgt eine vertiefte Analyse, die anhand zweier Fallstudien – einem Ver-
tragsschluss im stationären Handel und einem im Onlinehandel – zentrale Aus-
legungsfragen und Umsetzungsprobleme illustriert. In Kapitel IV wird schließlich
rechtspolitische Kritik an der Neuregelung geübt. In Kapitel V wird die Norm in den
Werkzeugkasten des Verbraucherschutzrechts eingeordnet. Zu diesem Zweck wer-
den die bereits ausgearbeiteten Fallstudien zunächst um zusätzliche Sachverhalts-
details ergänzt und hiernach exemplarisch auf die jeweiligen Werkzeuge angewandt.
Dies zeigt auf, welche konkreten Pflichten oder Obliegenheiten sie auslösen und
welche Rechtsfolgen sich insbesondere bei Nichteinhaltung ergeben. Auf dieser
Grundlage kann die Norm in den Werkzeugkasten des Verbraucherschutzrechts ein-
geordnet werden. Systematische Kritik an der Neuregelung wird anschließend in
Kapitel VI geübt. Kapitel VII untersucht die Rechtsfolgen positiver Kenntnis des
Verbrauchers, sofern eine negative Beschaffenheitsvereinbarung unwirksam ist. In
diesem Zusammenhang erfolgt eine Analyse der in Literatur und Rechtsprechung
diskutierten Lösungswege, die trotz der vom Gesetzgeber erklärten Nichtanwend-
barkeit des § 442 BGB zu einem Ausschluss der Gewährleistungsrechte führen
könnten. Dieses Kapitel wird durch eine Kritik am Anwendungsausschluss des § 442
BGB abgerundet. Zuletzt bietet Kapitel VIII einen praxisorientierten Überblick. Da-
zu werden die Produktpräsentationen und Kaufprozesse ausgewählter Unternehmen
aus dem Online- und dem stationären Handel untersucht, um zu ermitteln, ob und
wie sie die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Norm erfüllen. Ergänzt wird dies
durch eine Rechtsprechungsübersicht, in der vier Urteile dargestellt werden, deren
Sachverhalte im Zusammenhang mit § 476 Abs. 1 S. 2 BGB stehen. Neben einem
Zwischenbefund erfolgt eine Erörterung der Konsequenzen für die Praxis. Aufbau-
end auf den Kritikpunkten werden schließlich Reformvorschläge formuliert, die sich
vorrangig an den europäischen Richtliniengeber richten. Schließlich liefert Kapitel
IX eine Schlussbetrachtung und fasst die wesentlichen Erkenntnisse in Thesen zu-
sammen.
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Kapitel II

Frühere Rechtslage und Herkunft der Regelung

§ 4 Frühere Rechtslage:
Die negative Beschaffenheitsvereinbarung

vor Umsetzung der Warenkauf-RL

Obwohl die Zulässigkeit negativer Beschaffenheitsvereinbarungen vor Umsetzung
der Warenkaufrichtlinie weder im Gesetz noch in der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie
ausdrücklich geregelt war, wurde sie nach ganz überwiegender Meinung anerkannt.
Weder im europäischen noch im nationalen Recht waren besondere Wirksamkeits-
voraussetzungen vorgesehen. Für Diskussion sorgte vor allem die Frage, wie genau
die abweichende Beschaffenheit benannt werden musste, um nicht als unzulässiger
Haftungsausschluss qualifiziert zu werden.

I. Allgemeines Kaufrecht

Die Zulässigkeit von negativen Beschaffenheitsvereinbarungen war im allgemeinen
Kaufrecht schon immer unstreitig.1 Insbesondere handelte es sich dabei nicht um
einen unzulässigen Haftungsausschluss, da § 475 BGB a.F. nur auf Verbrauchsgüter-
kaufverträge Anwendung fand. Im Übrigen galten die allgemeinen Anforderungen
für Beschaffenheitsvereinbarungen.2

II. Verbrauchsgüterkaufrecht

1. Allgemeine Zulässigkeit

Auch im Verbrauchsgüterkauf war die Zulässigkeit negativer Beschaffenheits-
vereinbarungen allgemein anerkannt.3 Vereinzelt wurde aber argumentiert, dass die
Zulässigkeit im Widerspruch zu Art. 7 Abs. 1 Verbrauchsgüterkauf-RL4 stehe.5 Da-

1 MüKoBGB/Westermann, 8. Auflage 2019, §434 Rn. 23; Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 1 f.
2 Vgl. zur Definition einer Beschaffenheit sowie der Abgrenzung zu bloßen Wissenserklärun-

gen und unverbindlichen Informationen unten Kapitel III §8 IV. 1 und 2.
3 MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 9–11; Westermann, JZ 2001, 530, 536;

Müller, NJW 2003, 1975, 1976; Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 4.
4 RL (EG) 1999 /44 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für

Verbrauchsgüter vom 25.5.1999, ABl. L 171 /12. Der deutsche Gesetzgeber hat Art. 7 Abs. 1 Ver-
brauchsgüterkauf-RL mit §475 BGB (a.F.) in nationales Recht umgesetzt, vgl. hierzu Mü-
KoBGB/S. Lorenz, 4. Auflage 2004, §475 Rn. 1.

5 Hassemer, ZGS 2002, 95, 96 f.; ähnlich Micklitz, EuZW 1999, 485, 492.



nach seien Vereinbarungen unzulässig, die die Tauglichkeit der Sache für ihre
gewöhnliche Verwendung in Zweifel ziehen oder bei denen die Qualität hinter der
bei Waren gleicher Art üblichen und erwarteten Qualität zurückbleibt.6 Gegen diese
Ansicht und für die Zulässigkeit einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung
sprach allerdings, dass die Frage, wann ein Kaufgegenstand vertragsgemäß ist, un-
eingeschränkt der Disposition der Parteien unterliegt und daher weder § 475 BGB
(a.F.) noch die Vorgaben der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie die Privatautonomie da-
hingehend einschränken wollten.7 Für dieses Verständnis sprach auch Erwägungs-
grund 8 Verbrauchsgüterkauf-RL. Danach handelt es sich bei den in der Richtlinie
aufgestellten Voraussetzungen für die Vertragsmäßigkeit um eine widerlegbare Ver-
mutung, die jedoch den Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht einschränken soll. Ver-
tragliche Vereinbarungen – wie eine negative Beschaffenheitsvereinbarung – seien
daher vorrangig zu berücksichtigen.8

2. Diskussion über die konkrete Ausgestaltung

Über die Frage der generellen Zulässigkeit hinaus stand insbesondere die dogma-
tisch richtige Ausgestaltung einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung im Zen-
trum der Diskussion. Das wesentliche Problem hierbei war die Abgrenzung zwi-
schen einer zulässigen negativen Beschaffenheitsvereinbarung und einem unzuläs-
sigen Haftungsausschluss. Eine negative Beschaffenheitsvereinbarung soll im
Verbrauchsgüterkaufrecht vor Umsetzung der Warenkaufrichtlinie nur dann wirk-
sam gewesen sein, wenn die Kaufvertragsparteien den tatsächlich gewollten Zustand
der Sache hinreichend bestimmt zum Vertragsinhalt gemacht haben9 bzw. die Ver-
einbarung deskriptiven Charakter hatte.10 Hierzu mussten sie eine bestimmte Ab-
weichung von der üblichen und zu erwartenden Beschaffenheit festlegen. Zulässig
seien daher nicht nur die konkrete Bezeichnung des Mangels („mit Getriebescha-
den“), sondern auch Formulierungen wie „nicht funktionsfähig“ oder „zum Aus-
schlachten“.11 Maßgeblich war weniger der Wortlaut der Vereinbarung als der über-
einstimmende Parteiwille, der sich aus sämtlichen Begleitumständen erschließen
ließ. Dazu zählten der Kaufpreis, der Zweck des Geschäfts, vorliegende Prüf- bezie-
hungsweise Zustandsberichte sowie sonstige Nebenabreden.12 Dagegen galten Ab-
reden als unzulässig, wenn sie lediglich das Risiko unbekannter Mängel auf den

8 Kapitel II: Frühere Rechtslage und Herkunft der Regelung

6 Hassemer, ZGS 2002, 95, 96 f.
7 MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 9; BeckOK BGB/Faust, 44. Ed.

15.6.2017, §475 Rn. 3a, 8; Müller, NJW 2003, 1975, 1975; Westermann, JZ 2001, 530, 536;
Gsell, JZ 2001, 65, 66.

8 Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 4.
9 MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 10 f.; Soergel /Wertenbruch §475

Rn. 47 f.; Schulte-Nölke, ZGS 2003, 184, 185.
10 BeckOK BGB/Faust, 61. Ed. 1.11.2021, §476 Rn. 16; Staudinger /Matusche-Beckmann,

2014, §475 Rn. 59; Huber, in: FS Henrich, S. 297, 310; Pfeiffer, ZGS 2002, 23, 32.
11 MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 9.
12 AG Zeven, Urteil vom 19.12.2002 – 3 C 242 /02, Rn. 36; Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 10;

MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 9.



Käufer überwälzten und damit einen haftungsausschließenden Charakter hatten.13

Typische Beispiele waren Klauseln, die pauschale Hinweise („Die Sache ist mög-
licherweise mangelhaft“) auf mögliche Defekte gaben.14 Unzulässig sei mangels
hinreichender Bestimmtheit auch die Bezeichnung „gekauft wie gesehen“.15 In sol-
chen Fällen wird keine bestimmte Beschaffenheitsabweichung vereinbart, sondern
ein umfassender Haftungsausschluss, der nach § 475 BGB a.F. unzulässig ist. Sofern
das abweichende Merkmal hinreichend bestimmt benannt worden ist, kam es auf die
Frage der Wirksamkeit einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung regelmäßig
nicht an. In diesen Fällen lag bereits ein gesetzlicher Haftungsausschluss nach § 442
BGB vor.16

§ 5 Herkunft der Regelung

Die Wirksamkeitsvoraussetzungen des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB finden ihren europa-
rechtlichen Ursprung in Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL. Dieser Bestimmung gingen
zahlreiche Kodifikationsinitiativen auf europäischer Ebene voraus. Ein unmittel-
barer Wortlautvorläufer wurde dabei nur bedingt geschaffen. Das Erfordernis nach
§ 476 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB, den Verbraucher „eigens“ in Kenntnis zu setzen, findet
sich so auch im britischen Recht seit 1979. Mangels hinreichender Erfahrungswerte
in Wissenschaft und Rechtsprechung eignet es sich jedoch nicht als Auslegungs-
referenz.

I. Europäischer Ursprung der deutschen Regel

Auf nationaler Ebene findet § 476 Abs. 1 S. 2 BGB seinen legislativen Ursprung im
„Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer
Aspekte des Kaufvertrages“17, welches zum 1.1.2022 in Kraft getreten ist. Dieses
beruht wiederum auf der am 20.5.2019 verabschiedeten europäischen Warenkauf-
richtlinie18. Dort heißt es in Art. 7 Abs. 5 der deutschen Fassung:

„Es liegt keine Vertragswidrigkeit im Sinne der Absätze 1 oder 3 vor, wenn der Verbraucher
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags eigens darüber in Kenntnis gesetzt wurde,
dass ein bestimmtes Merkmal der Waren von den in den Absätzen 1 und 3 vorgesehenen
objektiven Anforderungen an die Vertragsmäßigkeit abweicht, und er bei Abschluss des
Kaufvertrags dieser Abweichung ausdrücklich und gesondert zugestimmt hat.“

§ 5 Herkunft der Regelung 9

13 Schinkels, ZGS 2003, 310, 313 f.; MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 10 f.;
Soergel /Wertenbruch §475 Rn. 48; Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 9 ff.

14 Adolphsen, in: FS Schapp, S. 1, 11.
15 Hertel, ZNotP 2002, 126, 127; BeckOK BGB/Faust, 61. Ed. 1.11.2021, §476 Rn. 20.
16 MüKoBGB/S. Lorenz, 8. Auflage 2019, §476 Rn. 11.
17 Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte

des Kaufvertrags vom 25.6.2021, BGBl. 2021 I, S. 2133.
18 Richtlinie (EU) 2019 /771 über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs vom

20.5. 2019, ABl. L 136 /28.



In der englischen Fassung heißt es:

„There shall be no lack of conformity within the meaning of paragraph 1 or 3 if, at the time
of the conclusion of the sales contract, the consumer was specifically informed that a par-
ticular characteristic of the goods was deviating from the objective requirements for confor-
mity laid down in paragraph 1 or 3 and the consumer expressly and separately accepted that
deviation when concluding the sales contract.“

Vergleicht man den Wortlaut der Richtlinie mit dem des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB, zeigt
sich, dass dieser weitgehend wörtlich in das deutsche Recht übernommen wurde.
Hintergrund ist der vollharmonisierende Charakter der Richtlinie (vgl. Art. 4 Waren-
kauf-RL). Da das Schutzniveau bei der Umsetzung in nationales Recht weder über-
noch unterschritten werden durfte, bestand für den Gesetzgeber kein Gestaltungs-
spielraum, was zu einer nahezu vollständigen Übernahme des Richtlinientextes
führte.

II. Ursprung der europäischen Regel in der Warenkaufrichtlinie

1. Europäische Rechtssetzung im weiteren Sinne

Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL ist das Ergebnis der Weiterentwicklung des bestehen-
den Verbraucherschutzrechts. Ihre Wurzeln findet die Vorschrift in der Verbrauchs-
güterkaufrichtlinie, einem Vorschlag für ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht
und schließlich in einem Richtlinienvorschlag für digitale Inhalte und den Online-
Warenhandel.

a) Verbrauchsgüterkaufrichtlinie

Ausweislich der Entsprechungstabelle im Anhang der Warenkaufrichtlinie wird
Art. 2 Abs. 3 Verbrauchsgüterkauf-RL19 durch Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL ersetzt.20

Es liegt daher nahe, dass diese aus Sicht des Richtliniengebers die Vorgängervor-
schrift und damit eine der Ursprünge des Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL ist. In Art. 2
Abs. 3 Verbrauchsgüterkauf-RL war folgendes geregelt:

„Es liegt keine Vertragswidrigkeit […] vor, wenn der Verbraucher zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses Kenntnis von der Vertragswidrigkeit hatte oder vernünftigerweise nicht in
Unkenntnis darüber sein konnte […].“

Nach dem Wortlaut der Richtlinie wird für das Nichtvorliegen einer Vertragswidrig-
keit an die Kenntnis oder vernünftigerweise nicht bestehende Unkenntnis an-
geknüpft. Wie auch nach Art. 7 Abs. 5 Warenkauf-RL besteht die Rechtsfolge der
Vorschrift darin, dass schon tatbestandlich keine Vertragswidrigkeit vorliegt. Die
faktischen Anforderungen waren im direkten Vergleich jedoch erheblich geringer,
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19 RL (EG) 1999 /44 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für
Verbrauchsgüter vom 25.5.1999, ABl. L 171 /12.

20 Vgl. hierzu den Anhang der Warenkaufrichtlinie, L 136 /49.
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