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Entscheidungsanmerkung

Beriicksichtigung einer erst im Berufungsrechtszug er-
folgten, unstreitigen Nachfristsetzung zur Mingelbeseiti-

gung

Die erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte, unstreitige
Fristsetzung zur Nacherfiillung ist unabhiingig von den
Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 ZPO
zuzulassen. (Amtlicher Leitsatz)

ZPO § 531 Abs. 2; BGB § 323 Abs. 1, § 281 Abs. 1 S. 1

BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR 247/06 (OLG Celle LG
Liineburg)'

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

1. Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt auf der prozess-
rechtlichen, im Einzelnen umstrittenen und damit auch exa-
mensrelevanten Problem, in welchem Male die Priklusions-
vorschriften des § 531 Abs. 2 ZPO auch fiir unstreitigen
Tatsachenvortrag gelten. Dariiber hinaus bestitigt der BGH
seine Rechtsprechung zu einer Reihe von Fragen des Anfech-
tungs- und des Leistungsstorungsrechts, die ohne weiteres in
Priifungsaufgaben auftreten konnten.

2. Konkret ging es um den Kauf eines Pferdes, das bereits
kurz nach der Ubergabe und in der Folgezeit wiederholt
lahmte und stolpernd ging. Erst nach fast anderthalb Jahren
erklirte die Kduferin den Riicktritt vom Vertrag und verlang-
te den Kaufpreis zuriick. Sie erhob schlieBlich Klage, wobei
sie in der Klageschrift die Anfechtung des Vertrages wegen
arglistiger Tduschung erklérte und sich darauf berief, sie habe
bei der Vorbereitung des Prozesses erfahren, dass das Pferd
sich bereits beim Ziichter in desolatem Gesundheitszustand
befunden habe und dies dem Ziichter ebenso wie allen weite-
ren Besitzern bekannt gewesen sei. Nachdem sie in der ersten
Instanz unterlegen war, setzte die Kldgerin der Beklagten in
der Berufungsbegriindungsschrift erstmals eine Nacherfiill-
lungsfrist.

I1. Kernaussagen und Wiirdigung

1. Der Senat lidsst zunichst offen, ob der Riicktritt schon
deshalb nach § 323 Abs. 2 BGB unabhingig vom Erfordernis
einer Nachfristsetzung wirksam war, weil die Beklagte die
Forderung nach einer Riickabwicklung des Vertrages unter
Verweis darauf zuriickgewiesen hatte, dass Verkiduferin gar
nicht sie selbst geworden sei und das Pferd tiberdies mangel-
frei gewesen sei. Er hilt dabei fest an der bisherigen Recht-
sprechung®, wonach an eine endgiiltige Erfiillungsverweige-
rung strenge Anforderungen zu stellen sind und eindeutig
zum Ausdruck kommen muss, dass der Schuldner der Auf-
forderung zur Nacherfiillung nicht — aus seiner Sicht auch
nicht aus Kulanzgriinden — nachkommen wiirde.

! Das Urteil ist unter http://www.bundesgerichtshof.de/ ab-
rufbar (27.6.2009).
2 Vgl. BGH NJW 2006, 1195 Rn. 25.

2. Keine Stellungnahme enthélt die Entscheidung zu der
Frage, ob eine Nachfristsetzung nicht auch deshalb entbehr-
lich war, weil § 323 BGB im Lichte der Richtlinie zum
Verbrauchsgiiterkauf® ausgelegt werden muss, die das Recht
zur Vertragsauflosung lediglich davon abhingig macht, dass
der Verkidufer nicht binnen angemessener Frist nacherfiillt,
ohne jedoch vom Kéufer einen Akt der Fristsetzung zu ver-
langen. Dem Urteil lisst sich allerdings nicht zweifelsfrei
entnehmen, ob {iiberhaupt die Voraussetzungen eines
Verbrauchsgiiterkaufes (§ 474 BGB) gegeben war.

3. Im Gegensatz zum Berufungsgericht hilt der Senat die
Kldgerin mit ihrem Vortrag der fruchtlosen Nachfristsetzung
nicht fiir prikludiert nach § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO. Aus-
gangspunkt ist der gefestigter Rechtsprechung entsprechende
Grundsatz, dass die Priklusionsvorschrift des § 531 ZPO auf
streitiges und beweisbediirftiges Vorbringen zu beschrinken
ist,” wihrend unstreitiger Vortrag ohne weiteres beriicksich-
tigt werden muss. Damit wird im Interesse materieller Ge-
rechtigkeit verhindert, dass das Berufungsgericht sehenden
Auges von einer unrichtigen Sachlage ausgeht, die keine
Partei (mehr) vortrigt.® Neuer unstreitiger Tatsachenvortrag
ist danach selbst dann zugrunde zu legen, wenn dies die Er-
hebung von Folgebeweisen (iiber andere, beweisbediirftige
Tatsachen) notwendig macht.” Vor allem mit Blick auf die
Verjidhrung ist kontrovers diskutiert worden, ob diese Erwé-
gungen auch Giiltigkeit beanspruchen in Fillen, in denen
bereits die materiell-rechtliche Rechtslage von einer Aus-
iibungshandlung der Prozesspartei, eben der Erhebung der
Einrede oder der Ausiibung eines Gestaltungsrechts abhéngt,
und dieser Akt erst in der Berufungsinstanz erfolgt. Mit dem
vorliegenden Urteil wird die Rechtsprechung des Groflen
Senates fiir Zivilsachen® konsequent fortgeschrieben, der’ auf
einen Vorlagebeschluss des XI. Senates hin'® entschieden hat,
dass das materiellrechtliche Erfordernis der Erhebung der
Einrede keine abweichende Behandlung im Rahmen von
§ 531 ZPO rechtfertige. Ahnlich verlangt der BGH nun auch

3 Richtlinie 1999/44/EG v. 25.5.1999, ABIEG 1999 L 171,
S. 12.

* Vgl. Art. 3 Abs. 5 Kaufrechts-RL; fiir Anwendung von
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB beim Verbrauchsgiiterkauf zur Er-
zielung eines richtlinienkonformen Ergebnisses die wohl h.L,
vgl. Lorenz, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 5. Aufl.,
2008, Vor § 474 Rn. 20 m.w.N.

5 Vgl. vor allem BGHZ 161, 138 (141 ff.) = NJW 2005, 291;
BGHZ 166, 29 (31) =NJW-RR 2006, 630.

® Vgl. die Entscheidungsgriinde des vorliegenden Urteils
Rn. 16 u. ndher Meller-Hannich, NJW 2006, 3385 (3386 f.)
"Vgl. BGHZ 161, 138 (141) = NJW 2005, 291 (293).

¥ Vgl. § 132 Abs. 2 GVG.

 Vgl. BGHZ 177, 212 = NJW 2008, 3434; zustimmend Mel-
ler-Hannich, LMK 2008, 271332; kritisch H. Roth, JZ 2009,
106 f., jeweils m.w.N.

' Vgl. BGH NIW 2009, 685: Der XI. Senat wollte von der
Rechtsprechung des X. Senates, der die Beriicksichtigung der
Verjidhrungseinrede auch bei unstreitigem Tatsachenvortrag
den Grenzen des § 531 Abs. 2 Nrn. 1-3 ZPO unterwirft, vgl.
BGH GRUR 2006, 401 (404), abweichen.
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in der vorliegenden Entscheidung, dass die unstreitige Frist-
setzung als materiellrechtliche Voraussetzung des Gestal-
tungsrechts (Riicktrittsrechts) der Entscheidung zugrunde
gelegt wird. Dies verdient in der Sache Zustimmung, da die
Griinde fiir die ausnahmsweise Beriicksichtigung unstreitigen
Vortrags auch hier vorliegen, steht aber in gewissem Wider-
spruch dazu, dass die stindige Rechtsprechung'' bei der
Priklusionswirkung der materiellen Rechtskraft (§ 767
Abs. 2 ZPO) auf den Zeitpunkt der Entstehung des Gestal-
tungsrechts abstellt.'”

4. SchlieBilich bestitigt der Senat die bisherige Rechtspre-
chung zur Arglistanfechtung in zwei Punkten: Erstens hilt er
daran fest, dass das arglistige Verschweigen eines Sachman-
gels regelmifBlig besondere Umstéinde im Sinne von § 323
Abs. 2 Nr. 2 bzw. § 281 Abs. 2 BGB begriindet, die eine
Nachfristsetzung entbehrlich machen," da die fiir die Min-
gelbeseitigung erforderliche Vertrauensgrundlage in der
Regel selbst dann beschidigt sei, wenn die Mingelbeseiti-
gung nicht durch den Verkdufer selbst, sondern durch einen
(vom Verkaufer zu beauftragenden) Dritten vorzunehmen sei.
Und zweitens stellt der Senat zutreffend klar, dass die einjih-
rige Anfechtungsfrist des § 124 BGB erst mit der positiven
Kenntnis der arglistigen Herbeifiihrung des Irrtums iiber den
Zustand der Kaufsache zu laufen beginnt und danach in casu
die blofe Kenntnis des schlechten Gesundheitszustandes des
Pferdes nicht geniigend war, solange die Kiuferin nicht er-
kannt hatte, dass die unrichtigen Angaben vom Verkdufer
wider besseres Wissen gemacht wurden."*

Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg

"' Vel. nur BGH NJW 2005, 2926 m.w.N.

2 Diesen Widerspruch hebt zu Recht hervor H. Roth,
JZ.2009, 106, 107.

" So bereits BGH NJW 2007, 835 Rn. 12 ff. u. BGH NJW
2008, 1371 Rn. 19 1.

' In diesem Sinne bereits RGZ 65, 86 (89).
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