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Redaktionelle Urteilsanmerkung

Hengstisches Verhalten des Wallachs ,,Diokletian*“ — So-
fortiges Riicktritts- und Minderungsrechts des Kiufers
bei arglistigem Verschweigen des Mangels

Der Kéufer ist im Regelfall berechtigt, den Kaufpreis
sofort — ohne vorherige Fristsetzung zur Nacherfiillung —
zu mindern, wenn der Verkidufer ihm einen Mangel bei
Abschluss des Kaufvertrages arglistig verschwiegen hat
(Bestitigung von BGH, Beschluss vom 8. Dezember 2006
-V ZR 249/05, NJW 2007, 835). In einem solchen Fall ist
die fiir die Beseitigung eines Mangels erforderliche Ver-
trauensgrundlage in der Regel auch dann beschidigt,
wenn die Mangelbeseitigung durch einen vom Verkiufer
zu beauftragenden Dritten vorzunehmen ist (amtlicher
Leitsatz).

BGB § 323 Abs. 2 Nr. 3, § 441 Abs. 1 S. 1

BGH, Urt. v. 9.1.2008 — VIII ZR 210/06 (OLG Hamm,
LG Mijnster)1

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung ist ein zentrales Problem des
Kauf- bzw. allgemeinen Leistungsstorungsrechts. Verfiigt der
Verkidufer tiber das Recht zur zweiten Andienung, wenn er
dem Kéufer die Ware sehenden Auges mangelhaft iibergibt?
Zu Grunde lag einmal mehr ein Fall, in dem nicht etwa ein
Auto, Computer oder Mobelstiick, sondern ein Tier verkauft
wurde. Nach Hunden und Katern ging es diesmal wieder um
ein Pferd, den Wallach ,,Diokletian*:

,Die Klidgerin kaufte von den Beklagten am 20. Novem-
ber 2002 den 1999 geborenen Wallach Diokletian als Dres-
surpferd zum Preis von 45.000 €. Mit Schreiben ihres erstin-
stanzlichen Prozessbevollmichtigten vom 2. November 2004
begehrte sie Minderung in Hohe von 50% des Kaufpreises
mit der Begriindung, das Pferd sei mangelhaft, weil es sich um
einen (residualen) Kryptorchiden handele, das heiflit um ein
Pferd, dem bei der Kastration das Hodengewebe nicht voll-
standig entfernt worden ist. Die Kldgerin hat Klage auf Riick-
zahlung von 22.500 € nebst Zinsen sowie Erstattung vorge-
richtlicher Anwaltskosten in Hohe von 445,90 € nebst Zinsen
erhoben. Sie hat vorgetragen, das Pferd zeige aufgrund der un-
vollstindigen Kastration hengstisches Verhalten und sei des-
halb als Dressurpferd weniger geeignet als ein Wallach. Den
Beklagten sei die hengstische Eigenart des Pferdes bereits vor
dem Kauf bekannt gewesen; sie hitten die Kldgerin dariiber
arglistig getduscht.*

I1. Kernaussagen und Wiirdigung
1. Wesen des Nacherfiillungsanspruchs

Haftet einem verkauften und dem Kéufer iibergebenen Ge-
genstand ein Sachmangel an (§§ 434 Abs. 1 S. 2, 434 BGB),

! hitp://www.bundesgerichtshof.de (abrufbar am 19.5.2008);
NJW 2008, 1371 m. krit. Bspr. Gutzeit, NJW 2008, 1359.

sieht das Kaufrecht zur Aufrechterhaltung des Vertrags zu-
néchst vor, dass im Zuge der Nacherfiillung vertragsgerechte
Verhiltnisse herbeigefiihrt werden. Dies kann nach Maf3gabe
von § 439 Abs. 1 BGB in Form der Nachlieferung oder
Nachbesserung, also der Lieferung einer anderen, der vertrag-
lichen Vereinbarung entsprechenden Sache oder der Repara-
tur der zunéchst ibergebenen Ware geschehen. Grundsitzlich
erst nach Ablauf einer angemessenen Frist, innerhalb derer der
Verkidufer die Nacherfiillung erbringen kann, steht dem Kéu-
fer der Weg offen, den Vertrag ganz oder teilweise aufzulo-
sen (Rucktritt, Minderung, Schadensersatz statt der Leistung
bzw. der ganzen Leistung). Unter Beriicksichtigung der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben (Art. 3 Abs. 5 der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie) bedarf es allein des Verstreichens der an-
gemessenen Nacherfiillungsfrist. Dem Kéufer obliegt es nicht,
eine solche Frist zu setzen.” Das hiermit angesprochene Reg-
lement der Nacherfiillung lédsst sich von zwei Seiten betrach-
ten. Aus der Sicht des Kéufers handelt es sich um einen mo-
difizierten Erfiillungsanspruch, den Nacherfiillungsanspruch.
Fir den Verkéufer stellt er sich als ein Recht zur zweiten
Andienung dar. In aller Regel korrespondieren die beiden
Rechte miteinander: Wéhrend der Kédufer Nacherfiillung ver-
langen kann, muss der Verkidufer sich nicht auf die sofortige
Auflosung des Vertrags, etwa im Rahmen einer Riickabwick-
lung in Folge eines ausgetibten Riicktrittsrechts, einlassen. Er
hat das Recht, ein zweites Mal einen Erfiillungsversuch zu
unternehmen. Wem das gesetzlich vorgesehene Nacherfiil-
lungsprozedere Recht ist, hingt oftmals von den wirtschaftli-
chen Bedingungen des einzelnen Vertrags ab. Reut es den
Kéufer, die Ware zu dem Preis gekauft zu haben, kann es ihm
gelegen sein, dass ein Mangel auftritt und die Gewihrleis-
tungsrechte aktualisiert werden. Hier wiirde es der Kiufer
oftmals vorziehen, sofort zuriickzutreten und dem Verkdufer
nicht noch die Nacherfiillung erméglichen zu miissen. Hatte
der Kaufer hingegen einen wirtschaftlich giinstigen Vertrag
geschlossen, so wird er ein vitales Interesse daran haben, dass
ihm die preiswert erworbene Sache auch mangelfrei zur Ver-
fiigung gestellt wird, wohingegen der Verkidufer unter diesen
Bedingungen im Zweifel nichts gegen die sofortige Ver-
tragsauflosung einzuwenden hitte. Es verbietet sich daher,
die Nacherfiillung kategorisch dem Interesse einer der beiden
Parteien des Kaufvertrags zuzuordnen.

2. Unterschiedliche Entwicklung von Nacherfiillungsan-
spruch und Recht zur zweiten Andienung

Stehen sich daher regelmidfig Anspruch des Kéufers und
Recht des Verkdufers gegeniiber und héngt es eher von wirt-
schaftlichen Gegebenheiten ab, wem an der Durchfithrung der
Nacherfiillung gelegen ist, gibt es Konstellationen, in denen
dieser rechtliche Gleichklang aufgelost wird. Die vorliegende
Entscheidung handelt von einem solchen Fall. Der Verkédufer
kannte vor Abschluss des Kaufvertrags den Mangel der Sa-
che, entschied sich aber trotzdem dafiir, die vertragliche Bin-
dung einzugehen und den Gegenstand zur Erfiillung zu iiber-
eignen. Hierin ist, wie der VIII. Zivilsenat in Ubereinstim-
mung mit dem V. Zivilsenat in aller Deutlichkeit feststellt, ein

2 Dies iibersieht offenbar Gutzeit, NJW 2008, 1359.
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Verhalten zu sehen, durch das der Verkidufer sein Recht zur
zweiten Andienung verwirkt:

,Der Bundesgerichtshof hat — nach Erlass des Berufungs-
urteils — entschieden, dass ein die sofortige Riickabwicklung
des Kaufvertrages rechtfertigendes Interesse des Kéufers
(§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB) im Regelfall anzunehmen ist, wenn
der Verkiufer dem Kéufer einen Mangel arglistig verschwie-
gen hat. Bei einer vom Verkdufer beim Abschluss eines
Kaufvertrags begangenen Tduschungshandlung ist in der Re-
gel die fiir eine Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrund-
lage beschidigt; dies gilt insbesondere, aber nicht nur, wenn
die Nacherfiillung durch den Verkidufer selbst oder unter
dessen Anleitung im Wege der Méngelbeseitigung erfolgen
soll. In solchen Fillen hat der Kdufer ein berechtigtes Interes-
se daran, von einer weiteren Zusammenarbeit mit dem Ver-
kdufer Abstand zu nehmen. Dem stehen regelmilig keine
mafgebenden Interessen des Verkiufers gegeniiber. Denn die
Chance zur nachtriglichen Fehlerbeseitigung, die dem Ver-
kdufer mit dem Vorrang der Nacherfiillung gegeben werden
soll, verdient dieser nur dann, wenn ihm der Mangel bei Ab-
schluss des Kaufvertrags nicht bekannt war. Kannte er ihn
dagegen, so kann er ihn vor Abschluss des Vertrages beseiti-
gen und die Sache in einem vertragsgeméafen Zustand leisten.
Entschlie8t sich der Verkdufer, den ihm bekannten Mangel
nicht zu beseitigen und die Sache in einem vertragswidrigen
Zustand zu verduBern, so besteht keine Veranlassung, ihm
nach Entdeckung des Mangels durch den Kéufer eine zweite
Chance zu gewihren. Der so handelnde Verkadufer verdient
keinen Schutz vor den mit der Riickabwicklung des Vertrages
verbundenen wirtschaftlichen Nachteilen (BGH, Beschluss
vom 8. Dezember 2006 — V ZR 249/05, NJW 2007, 835,
unter II 3 b bb)*.*

Um es ganz deutlich zu machen: Der Nacherfiillungsan-
spruch ist in einer solchen Situation nicht etwa untergegan-
gen oder erst gar nicht entstanden, wie es z.B. bei Kenntnis
des Kiufers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nach Mal-
gabe von § 442 BGB der Fall ist. In der vorliegenden Kons-
tellation kommt es vielmehr zu einem Auseinanderfallen von
Nacherfiillungsanspruch und Recht zur zweiten Andienung.
Kannte der Verkédufer bei Vertragsabschluss den Mangel, so
hat der Kéufer die Wahl, Nacherfiillung zu verlangen oder
sofort von den den Vertrag ganz oder teilweise auflosenden
Rechten Gebrauch zu machen. Sitz der Materie ist § 323 Abs. 2
Nr. 3 bzw. § 281 Abs. 2 Alt. 2 BGB. Der Verkiufer kann auf
der anderen Seite nicht darauf verweisen, erst einmal nacher-
fiillen zu wollen. Er muss sich ohne wenn und aber auf die
sofortige Riickabwicklung des Vertrags einlassen, wenn der
Kiufer dies wiinscht.* Der VIII verdient ebenso wie der V.
Zivilsenat des BGH uneingeschrinkte Zustimmung.

3. Weitere Fiille des fehlenden Gleichklangs:

Neben diesen von zwei Senaten des BGH entschiedenen Fil-
len gibt es weitere Konstellationen, in denen Nacherfiillungs-

? Vgl. Rn. 17 der Griinde des vorliegenden Urteils.
* Der resolute Ton der Entscheidung ist entgegen Gutzeit,
NIJW 2008, 1359, zu begriillen.

anspruch des Kiufers und Recht zur zweiten Andienung nicht
miteinander korrelieren. Florian Faust® hat sie am Anfang
seiner Kommentierung zu § 439 BGB zusammengefasst: Zu
nennen ist einmal der Fall, dass die Nacherfiillung einen Auf-
wand erfordert, der unverhéltnismidBig im Sinne des § 275
Abs. 2 BGB ist. Hier kann der Verkdufer zwar trotzdem nach-
erfiillen, behilt also sein Recht zur zweiten Andienung, steht
dem Kéufer aber ein solcher Anspruch nicht zu. SchlieBlich
behilt der Kéufer seinen Nacherfiillungsanspruch, wihrend
der Verkidufer das Recht zur zweiten Andienung verliert,
wenn der Verkdufer die Nacherfiillung zu Unrecht verwei-
gert, sie dem Kaufer unzumutbar ist oder die Nacherfiillung
fehlschligt.

II1. Ausbildungsrelevanz

Probleme des kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruchs ge-
niefen in allen Phasen des Studiums enorme Priifungsrele-
vanz. Sowohl in der kleinen Ubung als auch im schriftlichen
und miindlichen Teil der Staatspriifung dringen sich die
durch die Schuldrechtsmodernisierung neu entstandenen und
den BGH beschiftigenden Probleme des Nacherfiillungsan-
spruchs geradezu als Priifungsstoff auf. Daher sollte man sich
unbedingt merken, dass der Kiufer sofort vom Vertrag zu-
riicktreten oder den Kaufpreis mindern kann, wenn der Ver-
kdufer den Mangel der Sache im Zeitpunkt der Ubergabe
kannte. Dies hindert den Kiufer aber nicht daran, von der
unmittelbaren vollstindigen oder teilweisen Vertragsauflo-
sung abzusehen und gleichwohl den Nacherfiillungsanspruch
geltend zu machen.

Privatdozent Dr. Markus Artz, Trier/Miinchen

5 In: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2007,
§ 439 Rn. 2.
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