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Verjihrung der Mingelanspriiche $ 438

§ 438 Verjihrung der Mingelanspriiche

(1) Die in § 437 Nr. 1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjihren
1. in 30 Jahren, wenn der Mangel
a} in einem dinglichen Recht eines Dritten, auf Grund dessen Herausgabe der Kaufsache
verlangt werden kann, oder
b) in einem sonstigen Recht, das im Grundbuch eingetragen ist,
besteht,
2. in fiinf Jahren
a) bei einem Bauwerk und
b) bei ciner Sache, die entsprechend ihrer iiblichen Verwendungsweise fitr ein Bauwerk ver-
wendet worden ist und dessen Mangelhaftigkeit verursacht hat, und
3. im Ubrigen in zwei Jahren.

(2) Die Verjihrung beginnt bei Grundstiicken mit der Ubergabe, im Ubrigen mit der Ablieferung
der Sache.

(3) 'Abweichend von Absatz 1 Nr. 2 und 3 und Absatz 2 verjihren die Anspriiche in der regel-
mifligen Verjihrungsfrist, wenn der Verkiufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. ‘Im
Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt die Verjihrung jedoch nicht vor Ablauf der dort bestimmten
Frist ein.

(4) 'Fiir das in § 437 bezeichnete Riicktrittsrecht gilt § 218. 2Der Kaufer kann trotz einer Unwirk-
samkeit des Riicktritts nach § 218 Abs. 1 die Zahlung des Kaufpreises insoweit verweigern, als
er auf Grund des Riicktritts dazu berechtigt sein witrde. *Macht er von diesem Recht Gebrauch,
kann der Verkiiufer vom Vertrag zuriicktreten.

(5) Auf das in § 437 bezeichnete Minderungsrecht finden § 218 und Absatz 4 Satz 2 entspre-
chende Anwendung.

(Stand der Varschrif: Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, BGBI 1 2002, S. 42.)
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L. Ablauf der Verjihrungsfrist

Nichr die Verjihrung ist beweisfihig, woh! aber die Umstinde, anhand deren sich feststellen lisst,
dass die Verjihrungsfrist verstrich. Wenn der Verkiufer die Einrede der Verjihrung (§ 214 I) erhebt,
hat er die Beweislast wegen des Zeitablaufs. Er belegt, wann die Verjihrung zu laufen begann, so
dass mitclerweile die notige Zeit bereits verstrich'. Fiir die Sachmingelhaftung entscheidet gemiaf
§ 438 I1 Ubergabe des Grundstiicks beziechungsweise Ablieferung der Sache.

Den Beweis, dass vertraglich cin fritherer oder ein spiiterer Zeitpunkt fiir den Beginn der Ver-
jihrung festgesetzt ist, beweist, wer davon den Vorteil hat. Insbesondere belegt der Kiufer eine
Garantiezusage des Verkiufers, welche fiir alle wihrend der Garantiezeit auffallenden Fehler erst mit
dem Sichtbarwerden die Verjihrung anlaufen ldsst. Dazu gehirt, alle Umstinde nachzuweisen, die
eine entsprechenden Interpretation des Vertrages (§§ 133, 157)* erlauben.

1 Soben§ 194 Rdn 1.
2 Zur Auslegung von Garanticerklirungen des Verliufers betreffend Verjahrung s Staudinger/Matusche-Beck-
mann (2014), § 443 Rn 42 f.
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II. Gesetzliche Verjihrungsfrist

Die differenzierende Fristenregelung des § 438 I kniipft zumeist an rechtliche Wiirdigungen des
Vertragsgegenstandes oder des Mangels an. Die dafiir notwendigen Subsumptionen sind iiber-
wiegend keine Beweisfragen. Eine Ausnahme bildet allerdings die Verwendung gekaufter Baustoffe
mit Verursachung eines Bauwerkmangels nach § 438 I Nr 2 Buchstabe b. Es geht dabei um den
Kauf einer Mobilie. Wire sie nicht beim Bau verwendet worden, hitte es mit zweijihriger Frist sein
Bewenden. Ist im Rechtsstreit erheblich, ob die Frist zwei oder fiinf Jahre wihrr, so trigt der Kiufer
die Beweislast wegen der lingeren Frist.

HI. Vertragliche Frist

Eine Vereinbarung tiber Verlingerung (vgl § 202 II) oder Abkiirzung der Verjihrungsfrist (mit
Grenzen in §§ 475 I, 307, 309 Nr 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe ff) belegt, wem sie zugute-
kommt.

IV. Regelfrist wegen Arglist

Der Kiufer weist Arglist des Verkiufers nach, wenn ihm an der Regelverjihrungsfrist nach §§ 195,
199, 438 I1I 1 gelegen ist. Zu simtlichen Umstinden, welche den Arglisttatbestand ausmachen,
trigt der Kiufer die Darlegungs- und Beweislast’. Dem Kaufer hilft nicht die regelmiRige Beweis-
lastumkehr zum Merkmal Vertretenmiissen in Schuldverhilenissen, wie sie vor allem bei § 280 I zu
finden ist. Denn die Umkehrung gilt niche fiir ein Eingrenzen auf Arglist als den héchsten Grad
des Vertretenmiissens. Literatur und Praxis mildern diese Beweislast mittelbar auf der Ebene des
materiellen Rechts, indem nicht nur Wissen des Verkiufers um den Mangel (unbedingter Vorsatz)
und ein »Fiir-méglich-Halten« (bedingter Vorsatz) als Arglist subsumiert werden, sondern auch
schon anpreisende Auferungen des Verkiufers aufgrund nur liickenhafter Bekanntschaft mit der
Kaufsache (»Angaben ins Blaue hineing; eigentlich nur Fahrlissigkeit; Vorsatz jedoch insofern, als
der Verkiufer weifl, dass er nichts weif3)*.

Zum Arglistbeweis gehore ferner der Nachweis, dass der Verkiufer den Kiufer nicht iiber den
Mangel aufklirte’. Diesen Teil der Beweislast {iberwilze nicht schon an den Verkiufer, dass die Ver-
tragsurkunde eine Erklirung enthilt, derzufolge dem Verkiufer »vom Vorhandensein wesentlicher
unsichtbarer Mingel nichts bekannte« sei®. Dem Kiufer kommt allerdings dazu, dass der Verkiufer
den Mangel nicht offenbart habe, eine Beweiserleichterung zugute. Bei der Nichtaufklirung han-
delt es sich um eine negative Tatsache. Den Verkiufer trifft eine sekundire Darlegungslast, das
heiflt, er muss detailliert darlegen, wann und wie er den Kiufer von der abweichenden Beschaffen-
heit der Kaufsache unterrichtete’. Erst an eine solche Darlegung kniipft die Beweisbelastung des
Kiufers an. Sie beschrinke sich darauf, die vom Verkiufer im Einzelnen beschriebene angebliche
Aufklirung auszuriumen®. Im Einzelfall kann es sogar zugunsten des Kiufers einen Anscheins-
beweis fiir das Schweigen des Verkiufers geben. Wenn unstreitig sein sollte, dass der Verkiufer
bei den ersten Verhandlungen mit dem spiteren Kaufer nichts zu der ungiinstigen Beschaffenheit

3 BGHZ 188, 43, 47 Rz 12 ff = NJW 2011, 1280, 1281 = WM 2011, 843 (betreffend Arglist bei Haftungs-
ausschluf} nach § 444).

4 Siehe BGH BGHReport 2003, 651 f mwN (betreffend Schadensersatz wegen Arglist nach § 463 Satz 2 aF);
BGH NJW 2006, 2839, 2840 mwN; Erman/Grunewald, Bd 1, § 442 Rn 17 mit § 438 Rn 25; MK-BGB/
Westermann, § 438 Rn 29.

5 S zu § 463 Sarz 2 BGB aF BGH NJW 2003, 2380, 2381 f. Zu § 444 siche OLG Kéln OLGR 2007, 268,
269.

6 BGH NJW 2003, 2380, 2382.

7 BGH NJW 2011, 1280, 1281 (FN 3); Baumgirtel/Laumen, Bd 1, Kap 20 Rn 7; Kap 22 Rn 1 ff.

8 BGH NJW 2011, 1280, 1281 (FN 3).
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der Kaufsache sagre, obwohl der Kontake bereits so eng war, dass eine Offenbarung nahelag und
vom Kaufinteressenten erwarcer-werden durfte, dann kann der erste Anschein dafiir sprechen, dass
der Verkiufer den Mangel auch bei den weiteren Verhandlungen bis zum Vertragsabschluss nicht
offenlegte’. Schweigen einer schriftlichen Fassung des Kaufvertrages erzeugt den ersten Anschein,
dass der Verkiufer dem Kiufer auch miindlich nichts entdeckte'®. In solchen Fillen genfigt es, wenn
der beweisbelastete Kiufer erst auf eine Erschiitterung des Anscheinsbeweises durch den Verkiufer
mit einem niheren Beweis reagiert (der sich, wie beschrieben, auf die vom Verkiufer anzugebenden
Einzelheiten der angeblichen Aufklirung beschrinke).

Ebenfalls dem Verkiiufer obliegt, wenn er keine Aufklirung spezifiziert vortrigt, die sekundire Dar-
legungslast (und nach hier vertretener Meinung sogar die gesamte Beweislast) dazu, dass er eine Auf-
kldrung fiir entbehrlich halten durfre, weil er annehmen durfte, der Kiufer habe den Mangel schon
gekannt. Auch dieser zum objektiven Merkmal der Nichtaufklirung tretende subjektive Aspekt
der Arglist fillt grundsitzlich in die Beweislast des Kiufers'". Es ist jedoch mindestens ein Gleich-
lauf der Beweislast zum Objektiven und zum Subjektiven zu fordern'?. Daraus ergibr sich wenigs-
tens, dass der Verkiufer im Finzelnen die Umstinde darzutun hat, denen er entnommen haben
will, dafl der Kiufer beim Vertragsabschluss iiber die Beschaffenheit der Kaufsache hinreichend im
Bilde war'®. Allenfalls einer derart spezifizierten Darlegung zu seinem angeblichen Kenntnisstand
briuchte dann der Kiufer noch beweislich entgegenzutreten. Weitergehend wird man nach hier
vertretener Meinung dem Verkiufer sogar die Beweislast zur angeblichen Kenntnis des Kéufers vom
Mangel ginzlich auftragen diirfen, um einen Widerspruch im Umgang mit der Beweislast zu § 442
zu vermeiden. Kenntnis des Kiufers vom Mangel ist im Regelungsgefiige der Sachmangelhaftung
ein Ausnahmefall; und fiir den Beweis der Ausnahme ist derjenige zustindig, dem die Ausnahme
zugute kommt — das ist hier der Verkiufer'®.

Hingegen muss der Verkiufer seine Behauptung belegen, dass scin Verschweigen nicht ursichlich 7
fiir den Kaufentschluss war®>.

V. Hemmung, Neubeginn

Hemmung der Verjihrung (§$ 203 ff) oder ihren Neubeginn (§ 212) belegt der hieran interessierte 8
Kaufer's.

VI. Quasi-Verjihrung (§$ 218, 438 IV, V)

Die in §§ 218, 438 IV 1, V geregelte Quasi-Verjihrung fiir Riickrrittsrecht und Minderungsrecht 9
bringt dieselbe Beweislastverteilung mit sich wie die Verjihrung der Anspriiche wegen Mangels.

Der Verkiiufer trigt ferner die Beweislast dafiir, dass der Kiufer die Kaufpreiszahlung gemifd § 438 10
IV 2 iiber den Ablauf der Verjihrungsfrist hinaus verweigert. Der Verkiufer belegt damit sein Riick-
trittsrecht aus § 438 IV 3.

9 Vgl Baumgirtel/Laumen, Bd 1, Kap 17 Rn 120 (betreffend Schweigen des spiteren Gegners ciner auf § 123

gestiitzten Anfechtung).

10 Vgl ebenfalls Baumgiirtel/Laumen, Bd 1 Kap 17 Rn 120.

11 BGH NJW 2011, 1280, 1281 {FN 3).

12 BGH NJW 2011, 1280, 1281 (FN 3).

13 BGH NJW 2011, 1280, 1281 (FN 3).

14 Sunten § 442 Rdn 1.

15 BGH NJW 2003, 2380, 2381, BGH NJW 1990, 42, 43 jeweils betreffend § 463 Satz 2 aE

16 Entsprechend der Regel, dass Hemmung oder Neubeginn stets derjenige belegt, welcher sich darauf beruft.
Soben § 203 Rdn 15§ 212 Rdn 1.
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