BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 96/12 Verkindet am:
19. Dezember 2012
Ring,
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

BGB 88 269, 275, 323, 326, 434, 437, 440

a) Ein taugliches Nacherflllungsverlangen muss auch die Bereitschaft des Kaufers
umfassen, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberprifung der erhobenen Mangel-
rigen flr eine entsprechende Untersuchung zur Verfligung zu stellen. Der Verkau-
fer ist deshalb nicht verpflichtet, sich auf ein Nacherfullungsverlangen des Kaufers
einzulassen, bevor dieser ihm am Erfillungsort der Nacherfullung die Gelegenheit
zu einer solchen Untersuchung gegeben hat (Bestatigung von BGH, NJW 2010,
1448, und BGHZ 189, 196).

b) Das Rucktrittsrecht des Glaubigers nach § 326 Abs. 5 BGB besteht im Falle so
genannter wirtschaftlicher Unmadglichkeit nur und erst dann, wenn der Schuldner
gemalR 8§ 275 Abs. 2 BGB von seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch
gemacht hat.

BGH, Urteil vom 19. Dezember 2012 - VIII ZR 96/12 - LG Berlin
AG Berlin-Mitte



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Dezember 2012 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterin

Dr. Hessel sowie die Richter Dr. Achilles, Dr. Schneider und Dr. Binger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil der Zivilkammer 52
des Landgerichts Berlin vom 20. Februar 2012 in der Fassung des

Berichtigungsbeschlusses vom 25. Juli 2012 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch uUber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im April 2009 bot die im Raum Berlin wohnhafte Beklagte zu 1 tber die
Internet-Versteigerungsplattform eBay ein gebrauchtes Motorkajitboot nebst
Bootsanhanger (Trailer) zum Verkauf an. Das Boot, das der Vater der Beklag-
ten zu 1, der Beklagte zu 2, im Oktober 2007 erworben hatte, beschrieb sie da-

bei unter anderem wie folgt:

"... Das Boot ist ein Holzboot mit einem Kunststoffiiberzug tber den
Rumpf. Das hat den Vorteil, dass es Dicht ist und man weniger Pflege-
aufwand hat. Es ist ein schones kleines Wanderboot, nix fir Raser. Auf
dem Boot kann man bequem zu zweit schlafen und ein Kind hat auch
noch Platz. Es verfugt Uber genigend Stauraum fir langere Entde-
ckungstouren. Es ist halt ein schones Wanderboot ...und es gehort auch
ein Trailer dazu der angemeldet ist und TUV bis 09/09 hat. Man kann al-
so auch mit dem Boot auf Reisen gehen ...



Lieferung: Das Boot muss in Berlin abgeholt werden oder kann gegen
0,50 € pro Kilometer geliefert werden.

Da es sich um gebrauchtes Boot handelt, verkaufe ich es ohne jegliche
Gewabhrleistung ..."

Die in Berlin wohnhafte Klagerin zu 1 gab daraufhin mit 2.510 € das
hdchste Gebot ab und vereinbarte mit der Beklagten zu 1 die Lieferung des
Bootes gegen Zahlung von 20 €. Die Lieferung erfolgte durch den Beklagten
zu 2, der mit dem Ehemann der Klagerin zu 1, dem Klager zu 2, einen Kaufver-
trag Uber das Boot zu einem Kaufpreis von 2.010 € und einen weiteren Kaufver-
trag Uber einen Bootstrailer zu einem Kaufpreis von 500 € fertigte. In diesen von
den Klagern durch Barzahlung erflllten Kaufvertragen, in denen eine Gewahr-
leistung ebenfalls ausgeschlossen worden war, waren als Verkaufer der Be-

klagte zu 2 und als Kaufer beide Klager genannt.

Kurz darauf stellten die Klager am Boot Schimmelstellen fest, die sie ge-
genuber dem Beklagten zu 2 bemangelten. Nachdem die Beklagte zu 1 auf ei-
ne fehlende Kenntnis des Mangels und im Ubrigen auf den vereinbarten Ge-
wahrleistungsausschluss hingewiesen hatte, liel3en die Klager das Boot begut-
achten und dafur dessen Beplankung abnehmen. Noch am gleichen Tage er-
klarten sie mit Schreiben vom 29. April 2009 den Rucktritt von den Kaufvertra-
gen, weil das Boot in seiner Holzsubstanz stark beschadigt und deshalb nicht
mehr seetauglich sei und im Hinblick auf geschétzte Reparaturkosten von
15.000 € einen wirtschaftlichen Totalschaden darstelle. Diese Rucktrittserkla-
rung nebst der darin ausgesprochenen Aufforderung zur Rickabwicklung des
Vertrages wiederholten sie durch Anwaltsschreiben vom 15. Mai 2009, nach-
dem der Beklagte zu 2 mit Schreiben vom 12. Mai 2009 eine Riickabwicklung
unter Hinweis auf die Moglichkeit der Klager, das Boot vor dem Kauf zu besich-
tigen, sowie den vereinbarten Gewahrleistungsausschluss verweigert hatte.
Wenig spater Uberfuhrten die Klager das Boot zur Insel Usedom, wo es seither

untergestellt ist. Auf eine im Verlauf des ersten Rechtszugs ergangene Auffor-



derung der Klager, sich binnen Wochenfrist bereit zu erklaren, die Mangel am
Boot zu beseitigen, erklarten die Beklagten, sich das Boot in Berlin auf berech-
tigte Mangel ansehen und solche, falls vorhanden, beseitigen zu wollen. Die
Klager boten demgegeniber eine Besichtigung auf Usedom an, zu der es nicht

kam.

Das Amtsgericht hat die Klage, die auf Rickzahlung des Kaufpreises
Zug um Zug gegen Ubergabe des Kajlitbootes und des Trailers sowie auf Zah-
lung der Transport- und Unterstellkosten fur das Boot, der Kosten fur die An-
meldung und Versicherung des Trailers, auf Erstattung ihrer vorgerichtlichen
Anwaltskosten und auf Feststellung einer Ersatzpflicht der Beklagten fur alle
weiteren Schaden gerichtet ist, abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Be-
klagten unter Abanderung dieses Urteils zur Zahlung von 2.510 € Zug um Zug
gegen Ubergabe des Boots und des Trailers sowie zur Zahlung weiterer
1.821,17 € - jeweils nebst Zinsen - und aul3erdem zum Ersatz aller weiteren
Schaden verurteilt. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision er-
streben die Beklagten die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entschei-
dung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung - soweit

fur das Revisionsverfahren von Bedeutung - im Wesentlichen ausgefthrt:

Beide Klager konnten von beiden Beklagten die Rickabwicklung des

Kaufvertrages beanspruchen, da sowohl der Klager zu 2 als auch der Beklagte



zu 2 durch ihre Einbeziehung in die anschlie3end gefertigten schriftlichen Kauf-
vertrage einvernehmlich als zusatzliche Vertragsparteien in die Vertrage einge-
treten seien. Das verkaufte Kajutboot sei mangelhaft, da ihm die vereinbarte
Beschaffenheit einer Seetauglichkeit fehle. Die Beschreibung des Bootes im
eBay-Angebot, wonach man damit auf Reisen gehen kénne, sei als Beschaf-
fenheitsangabe im Sinne von 8 434 Abs. 1 Satz 1 BGB dahin zu verstehen,
dass es grundsatzlich seetlchtig beziehungsweise als Boot einsatzbereit sei.
Daran fehle es, weil das Boot nach dem auch von den Beklagten zuletzt nicht
mehr in Abrede gestellten Ergebnis des eingeholten Sachverstandigengutach-
tens zum Zeitpunkt der Ubergabe an die Klager einen erheblichen, die Seetiich-
tigkeit ausschlieBenden Pilzbefall aufgewiesen habe. Gegenuber der getroffe-
nen Beschaffenheitsvereinbarung habe der Gewahrleistungsausschluss keine
Wirkungen entfalten kénnen, da er nicht fur Eigenschaften gelte, die durch Be-

schaffenheitsangaben des Verkaufers naher beschrieben worden seien.

Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts scheitere der Rucktritt vom
Kaufvertrag auch nicht daran, dass die Klager den Beklagten keine Frist zur
Nacherfillung gesetzt hatten. Zwar sei eine Aufforderung zur Nachbesserung
einschlie3lich der erforderlichen Fristsetzung nicht wirksam erfolgt. Denn aus
den vorgerichtlichen telefonischen Kontakten der Parteien sowie aus deren an-
schlieRender schriftlicher Korrespondenz lasse sich eine solche Fristsetzung
nicht eindeutig entnehmen, da die Klager nach Kenntnisnahme vom Pilzbefall
des Bootes von den Beklagten allein die Ruckabwicklung des Vertrages, nicht
dagegen etwaige Nachbesserungsarbeiten der Beklagten verlangt oder sonst
zur Debatte gestellt hatten. Ebenso wenig habe in der im Verlauf des Rechts-
streits erfolgten Aufforderung zur Nachbesserung eine wirksame Fristsetzung
zur Nacherfullung gelegen, da die Klager ihrem Nachbesserungsverlangen zu
Unrecht Usedom als Erfullungsort zugrunde gelegt hatten und sich dadurch
nicht bereit erklart hatten, den Beklagten das Boot in Berlin als dem richtigen

Erflllungsort zur Verfiigung zu stellen. Denn das Boot sei nach eigenem Vor-



trag der Klager auf Usedom lediglich im Hinblick auf die beabsichtigte Ruck-
Ubertragung an die Beklagten untergestellt worden, und es sei auch nichts daftr

ersichtlich, dass es sich dort sonst bestimmungsgemal3 befunden hatte.

Eine Fristsetzung zur Nacherfiillung sei vorliegend aber gemafl § 323
Abs. 2 Nr. 3, 8§ 326 Abs. 5, § 275 Abs. 2 BGB entbehrlich gewesen. Insoweit
bestimme 8§ 326 Abs. 5 BGB, dass der Glaubiger gemal § 323 BGB auch ohne
die in dessen Absatz 1 grundsatzlich erforderliche Fristsetzung vom Vertrag
zurucktreten kénne, wenn der Schuldner seinerseits nach 8§ 275 BGB nicht zu
leisten brauche. Die dort geregelten Voraussetzungen fir den Wegfall einer
Nacherfullungspflicht der Beklagten lagen in allen in Betracht kommenden Al-
ternativen vor. Zum einen sei die Nacherfillung in Form einer Ersatzlieferung
gemal 8 275 Abs. 1 BGB objektiv unmdoglich, da bei einem Stickkauf wie dem
vorliegenden nicht ersichtlich sei, dass die Mdoglichkeit der Lieferung eines
gleichwertigen Ersatzbootes bestanden habe. Zum anderen habe den Beklag-
ten hinsichtlich eines Mangelbeseitigungsverlangens jedenfalls ein Leistungs-
verweigerungsrecht nach § 275 Abs. 2 Satz 1 BGB zugestanden. Denn anders
als bei einem Unfallfahrzeug sei nach dem eingeholten Sachverstandigengut-
achten die Befreiung des Bootes vom Pilzbefall grundsatzlich mdglich. Insoweit
kénne auch dahinstehen, ob ein solcher Befall - vergleichbar mit einem friiheren
Unfallschaden - dem Boot selbst im Falle vollstandiger Beseitigung wegen einer
in den Augen des Verkehrs moglicherweise fortdauernden Minderung des Ver-
kehrswertes weiterhin als nicht behebbarer Mangel angehaftet hatte. Jedenfalls
liege hier ein Fall der wirtschaftlichen Unmdglichkeit vor, da nach dem Sachver-
standigengutachten die zur vollstandigen Beseitigung des Pilzbefalls und damit
zur Herstellung der dauerhaften Seetiichtigkeit des Bootes erforderlichen Man-
gelbeseitigungskosten 12.900 €, also mehr als das Achtfache des auf 1.400 €

zu schatzenden Zeitwerts des Bootes, betrtigen.
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Der Anwendbarkeit des 8§ 326 Abs. 5 BGB stehe nicht entgegen, dass
§ 275 Abs. 2 BGB vom Ansatz her dem Schuldner lediglich ein - hier von den
Beklagten nicht geltend gemachtes - Leistungsverweigerungsrecht einraume,
das er gegen den Erfullungsanspruch des Glaubigers zunéchst einwenden
misse, um tatséachlich von der Leistung befreit zu werden. Anders als § 439
Abs. 3 Satz 1 BGB, der ausdricklich (nur) dem Schuldner ein Recht auf Ver-
weigerung der Nacherfiullung gebe, regele 8§ 326 Abs. 5 BGB ein Rucktrittsrecht
des Glaubigers und knupfe dafir an die Voraussetzungen des 8 275 BGB an.
Hieraus folge, dass der Glaubiger auch dann ohne Fristsetzung zur Nachbesse-
rung vom Vertrag zurlicktreten kdnne, wenn objektiv ein auffalliges Missverhalt-
nis zwischen dem Nachbesserungsaufwand des Schuldners und dem objekti-
ven Leistungsinteresse des Glaubigers bestehe, selbst wenn der Schuldner
sich darauf nicht (ausdriicklich) berufen habe. Allein das deutliche Uberschrei-
ten objektiv akzeptabler Nachbesserungskosten rechtfertige es, bereits aus
dem objektiven Bestehen eines Leistungsverweigerungsrechts des Schuldners
ein an keine Fristsetzung gebundenes Rucktrittsrecht des Glaubigers im Sinne
des 8§ 326 Abs.5 BGB herzuleiten, da dann unter keinem erdenklichen Ge-
sichtspunkt eine Nachbesserung in Betracht komme, diese vielmehr voéllig le-

bensfremd wére.

Dagegen spreche nicht, dass im Rahmen des wortgleichen § 326 Abs. 1
BGB allgemein die Geltendmachung des Leistungsverweigerungsrechts ver-
langt werde. Denn im Gegensatz zu 8§ 326 Abs. 1 BGB, der dem Schuldner den
Anspruch auf die Gegenleistung nehme, weil er zuvor aufgrund objektiver Un-
moglichkeit seiner Leistung oder seiner Berufung auf ein Leistungsverweige-
rungsrecht geman § 275 Abs. 2 BGB von seiner eigenen Leistungspflicht befreit
worden sei, regele 8 326 Abs. 5 BGB das Rucktrittsrecht des Glaubigers und
lasse den Ricktritt auch dann ohne Fristsetzung gemald 8§ 323 Abs. 2 BGB zu,
wenn die Voraussetzungen des 8 275 Abs. 2 BGB vorlagen. Eine Anwendung

dieser Norm auf Falle mangelhafter Leistung im Rahmen eines Kaufvertrages
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konne namentlich mit Blick auf § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB nur dann sinnvoll erfol-
gen, wenn bereits die objektiven Voraussetzungen des Leistungsverweige-
rungsrechts gemal § 275 Abs. 2 Satz 1 BGB genugten, um die grundsatzlich
erforderliche Fristsetzung zur Nachbesserung entbehrlich zu machen. Denn
lagen diese Voraussetzungen objektiv vor, kdnne verninftigerweise niemand
damit rechnen, dass der Schuldner eine Nacherfullung auch nur in Betracht
ziehe, so dass es auch objektiv nicht in seinem Interesse liege, vom Glaubiger
zur Nacherfullung aufgefordert zu werden. Wollte man hier dennoch die Beru-
fung auf ein Leistungsverweigerungsrecht verlangen, hétte § 326 Abs. 5 BGB
fur die vorliegende Fallgestaltung keine praktische Bedeutung mehr, da das
Leistungsverweigerungsrecht regelmafig ohnehin erst auf eine entsprechende
Aufforderung des Glaubigers zur Nachbesserung ausgeibt wirde. In dem hier
vorliegenden Fall einer wirtschaftlich offensichtlich unsinnigen Nachbesserung
sei eine dahin gehende Fristsetzung deshalb entbehrlich gewesen, zumal auch
keine Anhaltspunkte dafur bestiinden, dass fur die Beklagten entgegen aller
Lebenswahrscheinlichkeit eine Nachbesserung in Betracht gekommen waére
und sie lediglich die unterbliebene Aufforderung der Klager daran gehindert ha-
be.

Von dem danach wirksam erklarten Rucktritt der Klager sei nicht nur das
verkaufte Kajutboot, sondern auch der Trailer betroffen, da es sich um ein ein-
heitliches Geschaft gehandelt habe und davon auszugehen sei, dass die Klager
am Trailer als Teilleistung kein Interesse hatten, so dass die Kaufvertrage ins-
gesamt rickabzuwickeln seien und die Beklagten die weiteren Kosten als Ver-

wendungs- oder Schadensersatz zu erstatten héatten.
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Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriufung in einem wesentlichen
Punkt nicht stand.

Das Berufungsgericht, das unangegriffen nicht nur die Klagerin zu 1 und
den Beklagten zu 1, sondern auch den Klager zu 2 und Beklagten zu 2 als Ver-
tragspartner des Kaufvertrages angesehen hat, hat hinsichtlich einer See- oder
Wassertauglichkeit des verkauften Kajutboots zwar rechtsfehlerfrei das Vorlie-
gen einer vom Gewabhrleistungsausschluss nicht erfassten Beschaffenheitsver-
einbarung bejaht. Ebenso wenig ist es aus Rechtsgrinden zu beanstanden,
dass das Berufungsgericht im Rahmen der von ihm gepruften kaufrechtlichen
Gewahrleistungsrechte (88 437, 439, 440, 323 Abs. 1 BGB) eine (wirksame)
Aufforderung zur Nachbesserung einschlielich der erforderlichen Fristsetzung
fur nicht entbehrlich gehalten hat. Rechtsfehlerhaft hat es jedoch angenommen,
dass die Klager den Rucktritt wegen wirtschaftlicher Unmdglichkeit der Nach-
besserung auch ohne dahingehende Einrede der Beklagten auf § 326 Abs. 5
BGB stlutzen kénnen.

1. Entgegen der Auffassung der Revision konnte das Berufungsgericht
aus den Erklarungen, mit denen die Beklagte zu 1 im eBay-Angebot eine Eig-
nung des Kajltboots zum Wasserwandern herausgestellt hat, eine Beschaffen-
heitsvereinbarung zu dessen See- und Wassertauglichkeit herleiten, die - wie
das Berufungsgericht mit sachkundiger Hilfe unangegriffen festgestellt hat -
aufgrund des umfangreichen Pilzbefalls am holzernen Bootskorper bei Uberga-

be des Bootes nicht mehr gegeben war.

a) Gemal} § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt ein Sachmangel der Kaufsache
vor, wenn dieser eine vereinbarte Beschaffenheit fehlt. Dazu ist es nicht erfor-
derlich, dass bestimmte Beschaffenheitsanforderungen ausdricklich festgelegt

werden. Eine solche Vereinbarung kann sich vielmehr auch aus den Umstan-
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den des Vertragsschlusses wie etwa dem Kontext der dabei gefuhrten Gespra-
che oder den bei dieser Gelegenheit abgegebenen Beschreibungen ergeben
(Senatsurteil vom 17. Marz 2010 - VIII ZR 253/08, WM 2010, 990 Rn. 13). Ins-
besondere kann die fir eine Beschaffenheitsvereinbarung erforderliche Wil-
lensubereinstimmung auch konkludent in der Weise erzielt werden, dass der
Kaufer dem Verkaufer bestimmte Anforderungen an den Kaufgegenstand zur
Kenntnis bringt und dieser zustimmt (Senatsurteil vom 20. Mai 2009
- VIl ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Rn. 9 unter Hinweis auf BT-Drucks. 14/6040,
S. 213). Ebenso ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass in Féllen, in
denen der Verkaufer bei Vertragsschluss die Eigenschaften der verkauften Sa-
che in einer bestimmten Weise beschreibt und der Kaufer vor diesem Hinter-
grund seine Kaufentscheidung trifft, die Erklarungen des Verkaufers ohne Wei-
teres zum Inhalt des Vertrages und damit zum Inhalt einer Beschaffenheitsver-
einbarung werden (BT-Drucks. 14/6040, S. 212). So liegt es bei der erforderli-
chen Bericksichtigung der Gesamtumstande des Falles (vgl. Senatsurteil vom
28. Mérz 2012 - VIl ZR 244/10, NJW 2012, 2723 Rn. 25), die das Berufungsge-
richt in rechtsfehlerfreier Weise tatrichterlich gewdirdigt hat, auch hier.

b) Das Berufungsgericht hat bei dieser Wirdigung an eine in der Ange-
botsbeschreibung mehrfach zum Ausdruck gebrachte Eignung des Kajlitboots
zum ausgedehnten Wasserwandern angeknipft. Das lasst ungeachtet des
Einwandes der Revision, die Aussage, man kdnne mit dem Boot auf Reisen
gehen, beziehe sich lediglich auf den gleichzeitig angebotenen Trailer und die
damit verbundene Transport- und Mitnahmemaoglichkeit, keinen Rechtsfehler
erkennen. Das Verstandnis des Berufungsgerichts liegt, wie etwa der in der An-
gebotsbeschreibung enthaltene Hinweis auf die Méglichkeit langerer Entde-
ckungstouren und den dafir vorhandenen Stauraum zeigt, im Gegenteil nahe.
Zudem liegt es auf der Hand, dass ein Kaufinteressent die fur einen kinftigen
Gebrauch des Kajutboots zentrale Beschaffenheitsaussage einer See- und

Wassertauglichkeit zur Grundlage seines Kaufentschlusses macht.
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Zumindest fur einen Einsatz des Bootes als Wanderboot ist, wie das Be-
rufungsgericht unter Bezugnahme auf die dahingehenden Ausfihrungen des
Amtsgerichts weiter angenommen hat, eine nach den am Bootsrumpf festge-
stellten Schaden nicht mehr gegebene See- oder Wassertauglichkeit unabding-
bar. Es begegnet deshalb keinen rechtlichen Bedenken, wenn das Berufungs-
gericht in der Angebotsbeschreibung - vergleichbar mit der Beschreibung eines
Kraftfahrzeugs als fahrbereit, mit der die Eignung zu einer gefahrlosen Benut-
zung bei bestimmungsgemalem Gebrauch, insbesondere das Fehlen von ver-
kehrsgefahrdenden Mé&ngeln zugesagt wird (Senatsurteil vom 22. November
2006 - VIII ZR 72/06, BGHZ 170, 67 Rn. 21, 25 mwN) - die Grundlage eines
von den Beklagten jedenfalls konkludent angenommenen Beschaffenheitsan-
gebots gesehen hat und daran anknipfend zu dem Ergebnis gelangt ist, dass
das Kajutboot diesen Beschaffenheitsanforderungen nicht gerecht wird, weil
dem Bootsrumpf aufgrund seiner Schaden das dafur erforderliche Mindestmaf3
an Stabilitat und Stol3festigkeit fehlt.

c) Es steht weiter im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats, dass
das Berufungsgericht den zwischen den Parteien vereinbarten Gewaébhrleis-
tungsausschluss nicht auf die genannte Beschaffenheitsvereinbarung bezogen
hat (Senatsurteil vom 29. November 2006 - VIII ZR 92/06, BGHZ 170, 86
Rn. 31).

2. Soweit das Berufungsgericht die Wirksamkeit eines Rucktritts nach
8 437 Nr. 2, 8§ 440 Satz 1, § 323 Abs. 1 BGB verneint hat, weil es eine (wirksa-
me) Aufforderung zur Nachbesserung einschlief3lich der erforderlichen Fristset-
zung nicht fur entbehrlich gehalten hat, macht die Revisionserwiderung im We-
ge der Gegenrige ohne Erfolg geltend, dass die Beklagten bereits mit ihrer
E-Mail vom 29. April 2009 durch den dortigen Hinweis auf den vereinbarten

Gewabhrleistungsausschluss jegliche Gewéhrleistungsanspriche endgultig ab-
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gelehnt hatten und damit der Weg fur einen sofortigen Rucktritt vom Vertrag frei

gewesen sei.

a) Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf die Ausflihrungen
des Amtsgerichts und dessen Wurdigung des Inhalts des vorausgegangenen
Telefonkontakts der besagten E-Mail eine solche endgiltige Anspruchsableh-
nung nicht entnehmen kénnen. Dagegen bringt die Revisionserwiderung nichts
Durchschlagendes vor, sondern setzt lediglich ihre eigene Wirdigung an die

Stelle der tatrichterlichen Wirdigung durch das Berufungsgericht.

Das gilt umso mehr, als an die tatsdchlichen Voraussetzungen fur die
Bejahung einer endgultigen Erfullungsverweigerung strenge Anforderungen zu
stellen sind, die nur vorliegen, wenn der Schuldner eindeutig zum Ausdruck
bringt, dass er seinen Vertragspflichten nicht nachkommen werde. Insbesonde-
re kann in dem blo3en Bestreiten von Mangeln eine endgultige Nacherfullungs-
verweigerung noch nicht ohne Weiteres, sondern nur dann gesehen werden,
wenn weitere Umstande hinzutreten, welche die Annahme rechtfertigen, dass
der Schuldner tber das Bestreiten der Mangel hinaus bewusst und endgultig
die Erfullung seiner Vertragspflichten ablehnt und es damit ausgeschlossen er-
scheint, dass er sich von einer Fristsetzung hatte oder werde umstimmen las-
sen (Senatsurteil vom 21. Dezember 2005 - VIII ZR 49/05, WM 2006, 1355
Rn. 25 mwN). Dazu stellt das Berufungsgericht nichts fest. Ebenso wenig zeigt
die Revisionserwiderung Ubergangenen Sachvortrag auf. Im Gegenteil verhalt
es sich so, dass die Klager jedenfalls bis zu ihrer Mangelbeseitigungsaufforde-
rung vom 22. Januar 2010 selbst davon ausgegangen sind, sich auf eine Nach-
erfillung der Beklagten nicht einlassen zu muissen, und ihnen dementspre-
chend dazu auch keine Gelegenheit eingerdumt haben. Es erscheint aber - wie
auch die Reaktion der Beklagten auf das Schreiben vom 22. Januar 2010
zeigt - nicht ausgeschlossen, dass die Beklagten bei einer an sie gerichteten
Nacherfullungsaufforderung ihre bis dahin gedul3erte Haltung aufgegeben héat-
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ten und der Moglichkeit einer Nacherfullung naher getreten waren (vgl. Senats-
urteil vom 21. Dezember 2005 - VIII ZR 49/05, aaO).

b) Von der Revisionserwiderung unbeanstandet ist das Berufungsgericht
weiter rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass auch in der Nacherfillungs-
aufforderung vom 22. Januar 2010 keine den Anforderungen des § 323 Abs. 1
BGB genigende Fristsetzung zur Nacherfillung gelegen hat, da die Klager ih-
rem Nachbesserungsverlangen zu Unrecht Usedom als Erfullungsort zugrunde
gelegt und sich dadurch nicht bereit erklart haben, den Beklagten das Boot in
Berlin als dem richtigen Erfiillungsort zur Uberpriifung der Mangelriigen und
einer daran gegebenenfalls ankntipfenden Nacherfillung zur Verfligung zu stel-

len.

Diese Beurteilung steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats,
wonach zum einen ein taugliches Nacherfullungsverlangen auch die Bereit-
schaft des Kaufers umfassen muss, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpri-
fung der erhobenen Mangelriigen fir eine entsprechende Untersuchung zur
Verfligung zu stellen, und der Verk&aufer nicht verpflichtet ist, sich auf ein Nach-
erfullungsverlangen des Kaufers einzulassen, bevor dieser ihm die Gelegenheit
zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache gegeben hat (Senatsurteil vom
10. Méarz 2010 - VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448 Rn. 12). Zum anderen setzt
dies eine Zurverfligungstellung am rechten Ort, ndmlich dem Erflllungsort der
Nacherfullung, voraus. Fur dessen Bestimmung ist im Kaufrecht die allgemeine
Vorschrift des 8 269 Abs. 1 BGB malRgebend mit der Folge, dass bei einem
- hier gegebenen - Fehlen vertraglicher Vereinbarungen tber den Erfullungsort
auf die jeweiligen Umstande, insbesondere auf die Natur des Schuldverhéltnis-
ses abzustellen ist und dass dann, wenn sich hieraus keine abschlie3enden
Erkenntnisse gewinnen lassen, der Erfullungsort letztlich an dem Ort anzusie-
deln ist, an welchem der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhalt-
nisses seinen Wohnsitz (8 269 Abs. 2 BGB) hatte (Senatsurteil vom 13. April



25

26

27

-14 -

2011 - VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196 Rn. 29 ff. mwN). Es begegnet keinen
rechtlichen Bedenken, wenn das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
entscheidend auf den Ubereinstimmenden Wohnsitz der Parteien im Raum Ber-
lin abgestellt und dem Umstand, dass das Boot lediglich zum Zwecke der Un-
terstellung nach Usedom verbracht worden war, keine fir die Bestimmung des

Erflllungsortes entscheidende Bedeutung beigelegt hat.

3. Mit Recht beanstandet die Revision jedoch, dass das Berufungsgericht
gleichwohl eine Fristsetzung der Klager zur Nacherfullung fur entbehrlich gehal-
ten hat, weil es die Voraussetzungen eines Rucktrittsrechts nach § 326 Abs. 5

BGB fur gegeben erachtet hat.

a) Nach dieser Vorschrift kann der Glaubiger vom Vertrag zurtcktreten,
wenn der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten braucht, wo-
bei auf den Rucktritt § 323 BGB mit der MalRgabe entsprechende Anwendung
findet, dass die Fristsetzung entbehrlich ist. Das Berufungsgericht hat es dahin-
stehen lassen, ob der Pilzbefall des Bootsrumpfes wegen einer selbst bei voll-
standiger Schadensbeseitigung mdglicherweise verbleibenden Wertminderung
schon fir sich allein als ein unbehebbarer Mangel anzusehen und daher von
der objektiven Unmdoglichkeit einer vollstandigen Mangelbeseitigung mit der
Folge einer dahingehenden Leistungsfreiheit der Beklagten gemall § 275
Abs. 1 BGB auszugehen ist (vgl. dazu Senatsurteil vom 10. Oktober 2007
- VIl ZR 330/06, NJW 2008, 53 Rn. 23). Fur das Revisionsverfahren ist daher
zu unterstellen, dass ein im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB unbehebbarer Mangel

nicht vorliegt.

b) Das Berufungsgericht hat ein Rucktrittsrecht der Klager nach § 326
Abs. 5 BGB - und damit ohne eine Fristsetzung zur Nacherfillung - wegen so
genannter wirtschaftlicher Unmdglichkeit gemal § 275 Abs. 2 BGB fir gegeben
erachtet. Das ist nicht richtig. Dem Berufungsgericht ist zwar insoweit beizu-
pflichten, als es angesichts des groben Missverhaltnisses zwischen den mit
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sachverstandiger Hilfe ermittelten Nachbesserungskosten von 12.900 € und
dem Zeitwert des Bootes von 1.400 € einen Fall der so genannten wirtschaftli-
chen Unmdglichkeit bejaht hat. Nicht gefolgt werden kann ihm jedoch, soweit es
die Geltendmachung eines hierauf gestutzten Leistungsverweigerungsrechts
der Beklagten fur entbehrlich gehalten hat.

Genauso wie 8 326 Abs. 1 Satz 1 BGB, der nur dann zur Anwendung
kommt, wenn der Schuldner entweder wegen Unmdoglichkeit nach § 275 Abs. 1
BGB oder wegen Erhebens der Einrede nach § 275 Abs. 2 oder 3 BGB nicht zu
leisten braucht (BT-Drucks. 14/6040, S. 188), verlangt auch 8§ 326 Abs. 5 BGB
nach seinem eindeutigen Wortlaut fir das darin geregelte Rucktrittsrecht, dass
der Schuldner nach 8 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten braucht, also nach
einer dieser Bestimmungen von seiner Primarleistungspflicht frei (geworden) ist.
Anders als im Fall der echten Unmoglichkeit gemafld § 275 Abs. 1 BGB fuhrt
eine so genannte wirtschaftliche Unmaoglichkeit der Leistungserbringung nach
§ 275 Abs. 2 BGB aber nur und erst dann zu einer Befreiung des Schuldners
von seiner Primarleistungspflicht, wenn er sich hierauf durch Geltendmachung
seines Leistungsverweigerungsrechts beruft. Das gilt uneingeschrankt auch fir
den hier gegebenen Fall, dass das Missverhaltnis zwischen dem (Nach-)
Erflllungsaufwand (hier: Mangelbeseitigungskosten) und dem Interesse des
Glaubigers am Erhalt der Primarleistung (hier: Erhalt des Bootes in mangelfrei-
em Zustand) besonders krass ist. Davon sollte nach der Gesetzesbegrindung
im Ubrigen noch nicht einmal in Fallen der so genannten faktischen Unmdoglich-
keit, bei denen die Behebung des Leistungshindernisses lediglich theoretisch
maoglich erscheint, selbst wenn sie kein verntnftiger Glaubiger ernsthaft erwar-
ten kann, eine Ausnahme zu machen sein (BT-Drucks. 14/6040, S. 129 f.).

Ein Bedurfnis, fur solche Fallgestaltungen vom Erfordernis einer Gel-
tendmachung des Leistungsverweigerungsrechts durch den Schuldner abzuse-
hen, ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht gegeben. Viel-
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mehr ist fur Falle, in denen eine Ungewissheit dariber besteht, ob eine Nacher-
fullung unmaoglich ist oder ob der Schuldner sich auf eine (wirtschaftliche) Un-
maoglichkeit berufen wird, bereits im Gesetzgebungsverfahren auf die Mdglich-
keit des Glaubigers hingewiesen worden, dem Schuldner eine angemessene
Frist zur Nacherfillung zu setzen und nach fruchtlosem Fristablauf gemaf
§ 323 Abs.1 BGB vom Vertrag zurlickzutreten (BT-Drucks. 14/7052, S. 183,
193).

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand ha-
ben; es ist daher aufzuheben (8§ 562 Abs. 2 ZPO). Die Sache ist nicht zur End-
entscheidung reif, weil das Berufungsgericht - vor dem Hintergrund der von ihm
vertretenen Rechtsauffassung folgerichtig - keine Feststellungen dazu getroffen
hat, ob der Pilzbefall des Bootsrumpfes wegen einer selbst bei vollstandiger
Schadensbeseitigung mdglicherweise verbleibenden Wertminderung schon fur
sich allein als ein unbehebbarer Mangel anzusehen und daher von der objekti-
ven Unmoglichkeit (8 275 Abs. 1 BGB) einer vollstdndigen Mangelbeseitigung
auszugehen ist. Ebenso wenig hat das Berufungsgericht - worauf die Revisi-
onserwiderung gleichfalls hinweist - Feststellungen zu einer von den Klagern
geltend gemachten arglistigen Tauschung der Beklagten Gber den Zustand des
Bootsrumpfes und einer in diesem Fall gegebenen Unbeachtlichkeit des Ge-
wahrleistungsausschlusses nach § 444 BGB getroffen. Die Sache ist daher zur
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neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Ball Dr. Hessel Dr. Achilles

Dr. Schneider Dr. Bunger
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