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A. Einleitung

I. Einführung in das Thema

Gewährleistung verdient nur derjenige*, der schutzwürdig ist. Schutzwürdig ist
nur derjenige, der auf das Versprechen vertrauen durfte. Vertrauen darf derjenige
nicht, der es besser respektive das Gegenteil des Versprochenen weiß. Derjenige, der
das Gegenteil des Versprochenen weiß und trotzdem den Vertrag schließt, handelt
widersprüchlich.Werwidersprüchlich handelt, ist nicht schutzbedürftig.Man könnte
meinen, dass ungefähr so umständlich die Ausschlusstatbestände wegen Kenntnis
des Mangels bei Vertragsschluss, §§ 442 Abs. 1 S. 1, 536b S. 1 BGB, dogmatisch
hergeleitet und begründet werden sollen.

Dagegen soll eine rechtsgeschäftliche Herleitung und Begründung, nach der die
Gewährleistung demjenigen nicht geschuldet wird, der die Kauf- beziehungsweise
Mietsache mit ihren Mängeln wollte, nicht überzeugen. Aber wird ein solch
rechtsgeschäftsdogmatischer Begründungsansatz zu Recht abgelehnt? Welche An-
forderungen sollten an die Tatbestandsmerkmale der §§ 442 Abs. 1 S. 1, 536b
S. 1 BGB gestellt werden, damit ein entsprechender Wille angenommen werden
kann? Zu welchen Konsequenzen auf der Rechtsfolgenseite zwingt diese gemein-
same ratio legis?Diesen Fragen soll imRahmen dieser Arbeit nachgegangenwerden.

II. Festlegen des Untersuchungsgegenstandes

Es erfolgt die Untersuchung der Ausschlusstatbestände, §§ 442 Abs. 1 S. 1, 536b
S. 1 BGB, wegen Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss im Gewährleistungs-
recht. Zusätzlich wird kurz auf die möglicherweise vergleichbare Situation im
Hinblick auf den Abschluss eines Werkvertrages eingegangen.

III. Festlegen der Methodik

Nach einem kurzen Überblick über die möglichen Erklärungskonzepte erfolgt die
Herleitung des rechtsgeschäftsdogmatischen Konzeptes. Im Anschluss wird geprüft,
wie die jeweiligen Tatbestandsmerkmale der Ausschlusstatbestände vor dem Hin-

* Soweit zur Gewährleistung der besseren Lesbarkeit hier und im Folgenden Personen-,
Berufs- oder Gruppenbezeichnungen in grammatisch männlicher Form verwendet werden,
sind diese dennoch geschlechtsunabhängig zu verstehen.



tergrund des Rechtsgeschäftsdogmas auszulegen sind und welche Konsequenzen
dieses auf Rechtsfolgenseite verlangt. Zum Schluss erfolgt eine Stellungnahme zu
den sonstigen Erklärungsversuchen und dem Rechtsgeschäftsdogma.

IV. Anfängliche Hypothesen

Der vorliegenden Arbeit liegen folgende Ausgangshypothesen zugrunde:

Den an die Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss anknüpfenden Aus-
schlusstatbeständen aus dem Gewährleistungsrecht, §§ 442 Abs. 1 S. 1, 536b
S. 1 BGB, liegt ein gemeinsamer Gedanke zugrunde, nach dem die Ausschlusstat-
bestände im Prinzip auf den Regelungen des Rechtsgeschäfts fußen.

Die Unterscheidungen in Bezug auf die Anforderungen an die Kenntnis des
Mangels sind dogmatisch nicht überzeugend.

Wenn den Tatbeständen ein gemeinsames Konzept zugrunde liegt, müssen auch
die Rechtsfolgen grundsätzlich die gleichen sein.
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B. Mögliche Konzepte der Ausschlusstatbestände,
die an die Kenntnis des Mangels
bei Vertragsschluss anknüpfen

I. Darstellung der bisherigen Konzepte

Im Folgenden werden die bisher vertretenen Deutungsvorschläge der ratio legis
der §§ 442 Abs. 1 S. 1, 536b S. 1 BGB genannt und in Bezug auf ihre Vorausset-
zungen umschrieben.

1. Verzichtserklärung

Teilweise wird vertreten, dass in den Ausschlusstatbeständen, die an die Kenntnis
des Mangels bei Vertragsschluss anknüpfen, ein Verzicht des Käufers oder des
Mieters auf die Gewährleistungsrechte zu sehen ist.1 Dabei soll auf Seiten des
Käufers, der von dem Mangel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weiß, eine still-
schweigende Verzichtserklärung vorliegen. Eine tatsächliche Willenserklärung
seitens des Käufers wird aber nicht gefordert, vielmehr wird ein Verzicht des Käufers
„unwiderleglich vermutet“2.

2. Beschaffenheitsvereinbarung

Andere meinen hingegen, dass den Ausschlusstatbeständen, die in §§ 442 Abs. 1
S. 1, 536b S. 1 BGB geregelt sind, der Gedanke zugrunde liegt, dass die Vertrags-
parteien eine dem bekannten Zustand entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung
treffen.3 Demzufolge liege keine negative Abweichung der Ist- von der Sollbe-

1 Vgl. zu §§ 439, 460 BGB a.F., also den Vorgängervorschriften des § 442 BGB: BGH,
Urt. v. 20.12.1978, VIII ZR 114/77, NJW 1979, 713, Rn. 7 (juris); Kanzleiter, DNotZ 1986,
747, 747 f., der zumindest im Falle der §§ 439, 460 S. 1 BGB a.F. von einem solchen Verzicht
ausgeht; RGRK/Mezger, § 460 BGB Rn. 1 spricht sich für einen stillschweigenden Verzicht
als ratio legis des § 460 BGB a.F. aus; für den Fall der beiderseitigen Kenntnis nahm bei § 460
BGB a.F. auch Soergel/Huber, § 460 BGB Rn. 3 (Stand: 12. Auflage) unter Verweis auf § 439
BGB a.F. einen entsprechenden Verzicht des Käufers an; vgl. zu § 536b S. 1 BGB Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, § 536b BGB Rn. 1 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 20.12.1978, VIII ZR
114/77, NJW 1979, 713.

2 BGH, Urt. v. 20.12.1978, VIII ZR 114/77, NJW 1979, 713, Rn. 7 (juris).
3 So geht Soergel/Huber, § 460 BGB Rn. 3 (Stand: 12. Auflage) zu § 460 BGB a.F. „(i)n

aller Regel“ von einer Parteivereinbarung aus, aber ohne näher zwischen Verzicht und Be-




