BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 49/15
Verkindet am:
13. Juli 2016
Ermel,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB § 437 Nr. 2, § 323 Abs. 1; BGB § 437 Nr. 3, § 281 Abs. 1

a)

b)

Bei der Beurteilung, ob eine vom Kaufer zur Nacherfillung bestimmte Frist ange-
messen ist, ist - in den Grenzen des § 475 Abs. 1 BGB - in erster Linie eine Verein-
barung der Parteien mafigeblich (Fortfilhrung von BGH, Urteil vom 6. Februar 1954
- I ZR 176/53, BGHZ 12, 267, 269 f.). Dabei darf der Kaufer eine vom Verkaufer
selbst angegebene Frist als angemessen ansehen, auch wenn sie objektiv zu kurz
ist.

Fur eine Fristsetzung zur Nacherfillung gemaR 8§ 323 Abs. 1, § 281 Abs. 1 BGB
genigt es, wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach sofortiger, unverzuglicher
oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare Formulierungen - hier ein Ver-
langen nach schneller Behebung gertigter Mangel - deutlich macht, dass dem
Schuldner fur die Erfullung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfi-
gung steht. Der Angabe eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten (End-
)Termins bedarf es nicht (Fortfilhrung von BGH, Urteile vom 12. August 2009 - VIII
ZR 254/08, NJIW 2009, 31583; vom 18. Marz 2015
- VIII ZR 176/14, NJW 2015, 2564). Ergibt sich dabei aus den Gesamtumstanden,
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dass ein ernsthaftes Nacherfiillungsverlangen vorliegt, schadet es nicht, dass die-
ses in hofliche Form einer "Bitte" gekleidet ist.

BGB § 440 Satz 1 Alt. 3

Fur die Beurteilung, ob die Nacherfillung fur den Kaufer unzumutbar ist, sind alle Um-
stande des Einzelfalles zu bericksichtigen, insbesondere die Zuverlassigkeit des Ver-
kéufers oder der Umstand, dass der Verkaufer bereits bei dem ersten Erfillungsver-
such, also bei Ubergabe, einen erheblichen Mangel an fachlicher Kompetenz hat er-
kennen lassen und das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien nachhaltig gestort
ist (Bestatigung von BGH, Urteil vom 15. April 2015 - VIII ZR 80/14, NJW 2015, 1669).

BGH, Urteil vom 13. Juli 2016 - VIII ZR 49/15 - OLG Munchen
LG Minchen |

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 13. Juli 2016 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Milger, die Richterinnen

Dr. Hessel und Dr. Fetzer sowie die Richter Dr. Bunger und Kosziol

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 18. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom 30. September 2014 aufgeho-
ben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch

Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an einen anderen Senat

des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:



Die Klagerin verlangt von der Beklagten, die ein Kichenstudio betreibt,

Ruckzahlung des Kaufpreises fir eine Einbaukiiche und Schadensersatz.

Die Klagerin erwarb fir ihren Haushalt mit Vertrag vom 26. September
2008 von der Beklagten eine Einbaukiiche zum Gesamtpreis von 82.913,24 €
brutto. Nachdem die Klagerin 74.713 € entrichtet hatte, baute die Beklagte die
Kiche in der Zeit vom 16. bis zum 19. Januar 2009 ein.

Der Ehemann der Klagerin beanstandete in einem Gesprach mit dem In-
haber der Beklagten am 29. Januar oder 2. Februar 2009, die Einbaukiiche sei
in mehrerer Hinsicht mangelhaft. Die Klagerin behauptet, ihr Ehemann habe

"unverzugliche" Beseitigung der gertigten Mangel verlangt.

Mit einer E-Mail vom 16. Februar 2009, die zur Vorbereitung auf ein we-
nige Tage spater vorgesehenes Gesprach mit dem Inhaber der Beklagten dien-
te, bezeichnete die Klagerin zahlreiche Mangel der Einbauklche, die sich im
Gebrauch zusatzlich bemerkbar gemacht hatten, und auf3erte die Bitte um

"schnelle Behebung."

Mit Schreiben vom 11. Marz 2009 listete die Klagerin alle ihr bekannten
Mangel auf und verlangte, diese bis zum 27. Méarz 2009 zu beheben. Die Klage-
rin behauptet, der Inhaber der Beklagten habe in einem Telefonat vom 16. Marz
2009 zugesagt, die Kiiche werde bis zum 23. Méarz 2009 “fix und fertig" gestellt.

In einer Besprechung vom 24. Marz 2009 erklarte der Inhaber der Be-
klagten seine Bereitschaft zur Mangelbeseitigung bis zum 20. April 2009. Mit
anwaltlichem E-Mail-Schreiben vom 24. Marz 2009 lehnte die Klagerin eine

Verlangerung der von ihr bis zum 27. Marz 2009 gesetzten Frist ab; weiteres
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Zuwarten komme wegen erschopften Vertrauens nicht in Betracht. Mit Anwalts-

schreiben vom 31. Marz 2009 erkléarte sie den Rucktritt vom Vertrag.

In einem von der Klagerin eingeleiteten selbststandigen Beweisverfahren
(34 OH 7813/08 - AG Minchen) kam der beauftragte Sachverstandige in sei-
nem Gutachten vom 28. Juli 2009 zu dem Befund, die wichtigsten Bereiche der
Kiche funktionierten nicht oder nur bedingt; eine befriedigende Losung kénne
nur durch deren Abbruch und Einbau einer neuen Kiiche gefunden werden.
Nachdem die Klagerin die Beklagte mit Schreiben vom 5. September 2009 ver-
geblich zum Ausbau der Kiiche aufgefordert hatte, nahm die Klagerin diesen im

September 2012 selbst vor und liel3 die Kiiche anschliel3end einlagern.

Die Klagerin verlangt Riuckzahlung des Kaufpreises in dem von ihr ent-
richteten Umfang (74.713 €), Feststellung des Annahmeverzuges sowie Kos-
tenerstattung flr den Ausbau und die Einlagerung der Kiche (2.338,45 € und
weitere 2.880 €) und fur ein anlasslich des Ausbaus der Kiuche eingeholtes Pri-
vatgutachten vom 8. Oktober 2012 (9.841,28 €), jeweils nebst Zinsen; ferner
verlangt sie Freistellung von weiteren Kosten, die aus Anlass der Kiichenein-
richtung entstanden seien (3.930,44 €).

Die Klage hat in den Vorinstanzen keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Se-

nat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:
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Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Die Klagerin kdnne nicht Rickzahlung des Kaufpreises verlangen (8 437
Nr. 2, 88 440, 323 Abs. 1 BGB), denn sie sei vom Vertrag, der wegen der un-
tergeordneten Montageleistungen nach den Bestimmungen des Kaufrechts zu

beurteilen sei (§ 651 Satz 1 BGB), nicht wirksam zurlickgetreten.

Der mit Anwaltsschreiben vom 31. Marz 2009 erklarte Rucktritt sei un-
wirksam, weil die Klagerin der Beklagten hinsichtlich der zuvor gertigten Mangel
- das Bestehen solcher Mangel unterstellt - keine angemessene Frist zur Nach-
erfullung gesetzt habe. Die mit Schreiben der Klagerin vom 11. Marz 2009 bis
zum 27. Mérz 2009 bestimmte Frist sei zu kurz bemessen gewesen. Zwar habe
die Klagerin geltend gemacht, anlasslich der Termine in ihrem Haus am 29. Ja-
nuar und 2. Februar 2009 seien schriftlich festgehaltene Mangel moniert wor-
den. Dies gebiete jedoch keine andere Beurteilung, weil - wie bereits das Land-
gericht Gberzeugend ausgefiihrt habe - mit der (behaupteten) Forderung nach
unverzuglicher Mangelbeseitigung keine angemessene Frist zur Nachbesse-

rung gesetzt worden sei.

Entsprechendes gelte fir das Schreiben der Klagerin vom 16. Februar
2009. Zwar habe sie eine Vielzahl von Méangeln gerigt, jedoch lediglich eine

Bitte um Behebung geaul3ert, ohne der Beklagten eine Frist zu setzen.
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Es sei der Klagerin nicht gemald § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB unzumutbar
gewesen, Nacherfillung unter angemessener Fristsetzung zu verlangen. Auch
aus den Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen - deren Richtigkeit
unterstellt -, wonach die Kuche unbrauchbar und eine Mangelbeseitigung nur
durch ihren Abbau zu erreichen sei, folge nicht, dass der Beklagten keine an-

gemessene Frist zur Nachbesserung zu setzen gewesen sei.

Eine andere Beurteilung ergebe sich nicht aus der Behauptung der Kla-
gerin, der Inhaber der Beklagten habe am 16. Marz 2009 telefonisch mitgeteilt,
die Kiiche werde bis zum 23. Marz 2009 fertiggestellt. § 323 Abs. 1 BGB erfor-
dere, wie bereits das Landgericht ausgefuihrt habe, das Setzen einer angemes-
senen Frist. Zudem habe sich der Inhaber der Beklagten am 24. Marz 2009 un-
streitig bereit erklart, Mangel bis zum 20. April 2009 zu beheben. Zwar habe die
Klagerin geltend gemacht, die mit Schreiben vom 11. Marz 2009 bis zum
27. Méarz 2009 gesetzte Frist sei im Hinblick auf die hochpreisige Kiiche nicht zu
kurz gewesen. Ein hoher Kaufpreis entbinde den Kéaufer jedoch nicht von der
Pflicht, dem Verkaufer eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung zu set-

zen.

Das Landgericht habe fir die Méangelbeseitigung zutreffend eine Frist
von vier bis sechs Wochen als angemessen erachtet. Ein Zuwarten von bis zu
sechs Wochen sei der Klagerin nicht unzumutbar gewesen; trotz der nicht un-
eingeschrankten Nutzbarkeit hatten in der Kliche Mahlzeiten zubereitet werden

kdnnen.

Es sei auch kein Sachverhalt gegeben, bei dem das Vertrauen in die
Leistungsfahigkeit des Schuldners entfallen ware. Die Klagerin habe nicht da-

von ausgehen durfen, dass die Kiche selbst bei Nacherfullung auch zukinftig
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nicht Uber langere Zeit mangelfrei sein werde. Eine ungewdhnliche Haufung
von VerstbRen gegen anerkannte Regeln der Technik sei zur Zeit der Ruck-

trittserklarung am 31. Marz 2009 nicht ersichtlich gewesen.

Mangels wirksamer Fristsetzung bestiinden auch keine Schadensersatz-
anspriche gemal § 437 Nr. 3, 8§ 281 BGB. Die Klagerin konne schlief3lich auch
keinen Schadensersatz fir die aufgewendeten Kosten des Privatgutachtens
verlangen. Sie habe diese Kosten nicht fur erforderlich halten durfen, weil der
Rucktritt vom Vertrag nicht wirksam gewesen sei (§ 249 BGB).

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kénnen der Kla-
gerin die von ihr geltend gemachten Anspriche auf Rickzahlung des Kaufprei-
ses wegen einer nicht vertragsgemal erbrachten Leistung (§ 651 Satz 1, § 437
Nr. 2, 8§ 434 Abs. 1, § 323 Abs. 1 Alt. 2, § 346 Abs. 1, § 348 BGB) und auf
Schadensersatz statt der Leistung wegen einer nicht wie geschuldet erbrachten
Leistung (8 651 Satz 1, § 437 Nr. 3, 8 434 Abs. 1, § 280 Abs. 1, 3, § 281 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB) nicht versagt werden.

1. Im Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht allerdings
darauf abgestellt, dass auf die Vereinbarung der Parteien tber die Lieferung der
Einbauklche die Vorschriften Gber den Kauf Anwendung finden (8 651 Satz 1
BGB). Nach der nicht angegriffenen Wurdigung des Berufungsgerichts sind die
vereinbarten Montageleistungen, auf die unstreitig ein Anteil am Gesamtkauf-
preis in Hohe von 3.860 € netto entfallt, von untergeordneter Bedeutung und

bilden nicht den Schwerpunkt des Vertrages (vgl. Senatsurteil vom 3. Marz
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2004 - VIl ZR 76/03, NJW-RR 2004, 850 unter Il 1; Senatsbeschluss vom
16. April 2013 - VIII ZR 375/11, juris Rn. 6 ff. mwN; siehe auch BGH, Urteil vom
7. Mérz 2013 - VII ZR 162/12, NJW 2013, 1431 Rn. 18).

2. Das Berufungsgericht hat, von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig, keine Feststellungen zu Sachmangeln der Einbaukiiche getroffen. Nach
dem im Revisionsverfahren - insbesondere durch Bezugnahme auf das im
selbstandigen Beweisverfahren eingeholte Sachverstandigengutachten sowie
das erganzende, anlasslich des Ausbaus der Kiche erstellte Privatgutachten -
zugrunde zu legenden Vorbringen der Klagerin ist daher davon auszugehen,
dass die von der Beklagten gelieferte und montierte Einbaukiiche behebbare
Sachmaéngel aufwies (8 434 Abs. 1 BGB).

3. Die behaupteten Sachméngel unterstellt, hat das Berufungsgericht
den am 31. Marz 2009 erklarten Ricktritt rechtsfehlerhaft als unwirksam ange-
sehen und das Schadensersatzverlangen zurtickgewiesen, weil die Klagerin der

Beklagten zuvor keine angemessene Frist zur Nachbesserung bestimmt habe.

Nach der Rechtsprechung des Senats genulgt es im Hinblick auf den
Wortlaut der § 323 Abs. 1, § 281 Abs. 1 BGB sowie den Sinn und Zweck der
Fristsetzung zur Nacherfullung, wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach
sofortiger, unverzuglicher oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare
Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fir die Erfullung nur ein
begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfigung steht. Der Angabe eines
bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins bedarf es nicht
(Senatsurteil vom 12. August 2009 - VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 Rn. 10f.
[zu § 281 BGB]). Dies hat der Senat nach Erlass des Berufungsurteils bestatigt
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(Urteil vom 18. Marz 2015 - VIII ZR 176/14, NJW 2015, 2564 Rn. 11 [zu § 323
BGB]).

a) Nach diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht insbesondere das
in der E-Mail vom 16. Februar 2009 formulierte Nachbesserungsverlangen
mangels Setzung einer entsprechenden Frist rechtsfehlerhaft als unwirksam

angesehen.

aa) Der Wirksamkeit dieses Nachbesserungsverlangens steht nicht ent-
gegen, dass die Klagerin keinen Zeitraum oder (End-)Termin bestimmt, sondern
(nur) eine Bitte um "schnelle Behebung" geaul3ert hat. Die Klagerin hat auf finf
Seiten zahlreiche naher konkretisierte Mangel der Einbauklche bezeichnet und
sodann erklart: "Ich bitte - sicherlich verstandlich - schon jetzt um eine schnelle
Behebung der Méangel, damit ich die Kiche in ihrer geplanten einwandfreien
Funktionsweise auch vollstandig in Betrieb nehmen kann." Ein solches, auf
"schnelle Behebung" gerichtetes Nachbesserungsverlangen ist einer Aufforde-
rung, innerhalb "angemessener Frist", "unverziglich" oder "umgehend" Abhilfe
zu schaffen, vergleichbar, denn auch dadurch wird dem Verkaufer eine zeitliche
Grenze gesetzt, die aufgrund der jeweiligen Umstande des Einzelfalls bestimm-
bar ist, und ihm vor Augen gefiihrt, dass er die Nachbesserung nicht zu einem
beliebigen Zeitpunkt bewirken darf (siehe Senatsurteil vom 12. August 2009

- VIl ZR 254/08, aaO).

bb) Zwar darf der Glaubiger die Ernsthaftigkeit seines Nacherftllungsver-
langens nicht durch Relativierungen wie die AuRRerung eines bloBen Wunsches
oder einer hoflichen Bitte in Zweifel ziehen (Staudinger/Schwarze, Neubearb.
2015, § 323 Rn. B 53; Soergel/Gsell, BGB, 13. Aufl.,, 8 323 Rn. 72; Palandt/
Gruneberg, BGB, 75. Aufl.,, 8 281 Rn. 9). Ein solches Verhalten kann in ent-
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sprechend gelagerten Ausnahmeféllen dazu fuhren, dass der Schuldner keine
Veranlassung hat, mit Rechtsfolgen, wie einem Rucktritt oder Schadensersatz-
forderungen, zu rechnen (BT-Drucks. 14/6040, S. 185; siehe auch BT-Drucks.
14/7052, S. 185).

Feststellungen, die Grundlage einer solchen Wirdigung sein kénnten,
hat das Berufungsgericht jedoch nicht getroffen. An eine dahingehende Ausle-
gung der Erklarung der Klagerin ware der Senat zudem nicht gebunden, weil
das Berufungsgericht wesentliche tatsachliche Umstande aul3er Acht gelassen
hat (vgl. Senatsurteil vom 6. Februar 2013 - VIII ZR 374/11, NJW 2013, 1365
Rn. 11). Der E-Mail vom 16. Februar 2009 war bereits am 29. Januar/2. Februar
2009 eine (mundliche) Nachbesserungsaufforderung vorausgegangen, deren
Ernsthaftigkeit von der Beklagten nicht in Zweifel gezogen werden konnte. Zu-
dem unterstreicht es die Ernsthaftigkeit des Inhalts der E-Mail vom 16. Februar
2009, dass sie als Gesprachsunterlage fur eine wenige Tage spater - am
19. Februar 2009 - vorgesehene Unterredung der Parteien dienen sollte. Die
Beklagte durfte deshalb nicht annehmen, der fruchtlose Ablauf einer angemes-

senen Frist bliebe folgenlos.

cc) Nach dem Zugang der E-Mail vom 16. Februar 2009 sind bis zum
Rucktritt vom 31. Méarz 2009 sechs Wochen verstrichen. Nach der insoweit
rechtsfehlerfreien und nicht angegriffenen Beurteilung des Berufungsgerichts

handelt es sich dabei um eine angemessene Frist zur Nachbesserung.

Es ist unschadlich, dass die Klagerin der Beklagten mit Schreiben vom
11. Marz 2009 eine Frist bis zum 27. Marz 2009 gesetzt hat. Zwar endete diese
Frist - bezogen auf ihren Beginn mit Zugang der E-Mail vom 16. Februar 2009 -

vor Ablauf von sechs Wochen. Eine am 11. Marz 2009 erklarte Verkirzung der
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ab dem 16. Februar 2009 laufenden Sechs-Wochen-Frist berthrt die Wirksam-
keit der Fristsetzung jedoch nicht, weil die Klagerin den Rulcktritt am 31. Marz
2009 jedenfalls erst nach Ablauf der (angemessenen) Sechs-Wochen-Frist er-
klart hat. Das entspricht der Rechtsprechung, wonach eine zu kurz gesetzte
Frist zur Nacherfullung den Lauf einer angemessenen Frist nicht hindert (vgl.
Senatsurteil vom 12. August 2009 - VIII ZR 254/08, aaO Rn. 11; siehe bereits
BGH, Urteil vom 21. Juni 1985 - V ZR 134/84, NJW 1985, 2640 unter Il 1 a [zu
§ 326 BGB aF)).

dd) Einer Beweiserhebung im Hinblick auf die Wirksamkeit des Nach-
besserungsverlangens vom 16. Februar 2009 bedarf es nicht. Anders als es im
Berufungsurteil anklingt, kommt auch eine Zuriickweisung des Vorbringens in
der E-Mail vom 16. Februar 2009 nach § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO nicht in
Betracht, weil nicht streitig geworden ist, dass die Klagerin das darin enthaltene
Nachbesserungsverlangen abgegeben hat und die E-Mail zugegangen ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 23. Juni 2008 - GSZ 1/08, BGHZ 177, 212 Rn. 10; Urtell
vom 20. Mai 2009 - VIII ZR 247/06, NJW 2009, 2532 Rn. 15 mwN). Daran &n-
dert nichts, dass der unstreitige Vortrag im Hinblick auf Folgefragen - wie hier
das Vorliegen der behaupteten Sachméngel der Einbaukiiche - eine Beweis-
aufnahme erfordert (vgl. BGH, Urteile vom 18. November 2004 - IX ZR 229/03,
BGHZ 161, 138, 144 f.; vom 16. Oktober 2008 - IX ZR 135/07, NJW 2009, 685
Rn. 22; Beschluss vom 13. Januar 2015 - VI ZR 551/13, juris Rn. 5).

b) Unabhangig davon sind bereits die der E-Mail vom 16. Februar 2009
vorausgegangenen, der Klagerin zuzurechnenden (mundlichen) Mangelriigen
ihres Ehemannes vom 29. Januar beziehungsweise 2. Februar 2009 - jedenfalls
im Hinblick bei dieser Gelegenheit zur Nachbesserung gestellten Mangel (vgl.
Senatsurteil vom 29. Juni 2011 - VIl ZR 202/10, NJW 2011, 2872 Rn. 17 mwN)
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- Grundlage eines tauglichen Nachbesserungsverlangens. Wie die Revision zu
Recht rugt, hat das Berufungsgericht auch bei der Beurteilung dieses Nachbes-
serungsverlangens die Grundséatze der Senatsrechtsprechung verkannt, denn
die Klagerin hat im Hinblick auf dieses Nachbesserungsverlangen behauptet
und durch das Zeugnis ihres Ehemannes unter Beweis gestellt, dass er "unver-

zugliche" beziehungsweise "sofortige" Abhilfe verlangt habe.

c) Auch die Beurteilung der Nachbesserungsaufforderung vom 11. Marz
2009 durch das Berufungsgericht ist nicht frei von Rechtsfehlern.

Die Klagerin hat dieses Nachbesserungsverlangen mit der Setzung einer
Frist bis zum 27. Marz 2009 verbunden. Zwar ist diese Frist nach objektivem
Maflstab - in Anbetracht der vom Berufungsgericht insoweit rechtsfehlerfrei als
angemessen beurteilten Frist zur Nachbesserung von sechs Wochen - zu kurz.
Nach der im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden und unter Beweis ge-
stellten Behauptung der Klagerin, habe der Inhaber der Beklagten jedoch in
einem Telefonat am 16. Marz 2009 zugesagt, die Einbaukiiche werde bis zum
23. Méarz 2009 "fix und fertig" gestellt.

Dem hat das Berufungsgericht, wie die Revision zutreffend rigt, zu Un-
recht keine Bedeutung zugemessen. Fur die Beurteilung der Angemessenheit
der Frist zur Nachbesserung ist - in den Grenzen des 8§ 475 Abs. 1 BGB - in
erster Linie eine Vereinbarung der Parteien maf3geblich (vgl. BGH, Urteil vom
6. Februar 1954 - 1l ZR 176/53, BGHZ 12, 267, 269 f.). Dabei darf der Glaubiger
eine vom Schuldner selbst vorgeschlagene Frist als angemessen ansehen,
auch wenn sie objektiv zu kurz ist (BGH, Urteil vom 18. Januar 1973 - VII ZR
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183/70, WM 1973, 1020 unter Il 2 a; MunchKommBGB/Ernst, 7. Aufl., § 323
Rn. 71; Staudinger/Schwarze, aaO, § 323 Rn. B 65).

4. Nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Sachvortrag
der Klagerin spricht schlie3lich alles dafir, dass die Klagerin gemafld § 440
Satz 1 BGB auch ohne vorherige Fristsetzung zum Rucktritt berechtigt war, well
die ihr zustehende Art der Nacherfillung unzumutbar war (8 440 Satz 1 Alt. 3
BGB). Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts ist mit Rechtsfehlern
behaftet.

Fur die Beurteilung, ob die Nacherfullung fir den Kaufer unzumutbar ist,
sind alle Umstande des Einzelfalles zu bericksichtigen, insbesondere die Zu-
verlassigkeit des Verkaufers (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 233 f.) oder der Um-
stand, dass der Verkaufer bereits bei dem ersten Erfullungsversuch, also bei
Ubergabe, einen erheblichen Mangel an fachlicher Kompetenz hat erkennen
lassen und das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien nachhaltig gestort
ist (Senatsurteil vom 15. April 2015 - VIII ZR 80/14, NJW 2015, 1669 Rn. 22

mwN).

Der Prifung anhand dieses Mal3stabs hélt das Berufungsurteil nicht
stand. Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, dass die vorgenannten Voraus-
setzungen nach dem Vortrag der Klagerin - das Vorliegen der behaupteten
Sachmangel unterstellt - zu bejahen sind. Zwar unterliegt die Beurteilung, ob
die Nacherfullung dem Kaufer aufgrund besonderer Umstande des Einzelfalles
im Sinne von § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB unzumutbar ist, der wertenden Betrach-
tung durch den Tatrichter und ist fur das Revisionsgericht nur eingeschrankt
Uberprifbar (Senatsurteile vom 23. Januar 2013 - VIII ZR 140/12, NJW 2013,
1523 Rn. 24; vom 9. Januar 2008 - VIII ZR 210/06, NJW 2008, 1371 Rn. 15).
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Das Berufungsgericht hat jedoch auch insoweit den Tatsachenvortrag der Kla-
gerin unzureichend gewurdigt. Es hat aul3er Acht gelassen, dass die Klagerin
eine ungewohnliche Haufung grober Montagefehler der Beklagten beim Einbau

der Kliche beanstandet hat.

Darauf weist die Revision - insbesondere unter Bezugnahme auf das im
selbstandigen Beweisverfahren eingeholte Sachverstandigengutachten und den
Inhalt des Privatgutachtens - hin. So sei die Arbeitsplatte nicht befestigt, son-
dern beweglich; durch unkontrollierte Veranderungen der Position kdnnten Ver-
letzungen verursacht werden. Auch die Kiichentheke sei nur so befestigt, dass
sie beim Abstltzen in Richtung der Stiihle umkippen kénne. Bei der Kochstelle
seien lose Unterleg-Lagerklotze verwendet worden; dies sei nicht zuldssig,
denn beim Verrutschen von hei3en Topfen oder Pfannen bestehe akute Verlet-
zungsgefahr. Auch der aufklappbare Dunstabzug stelle eine erhebliche Verlet-
zungsgefahr dar. Bei der Ausfiihrung der Unterbauschréanke bestehe die Ge-
fahr, sich bei Betatigung der Schubladenfronten die Finger einzuklemmen. Aus
der Menge der geltend gemachten Sachméngel sei erganzend und beispielhaft
angefuhrt, dass das Kochfeld nach dem Sachvortrag der Klagerin nicht verfugt
gewesen sei; Uberkochende Flussigkeit flieRe daher in den Unterschrank. Das
Spulbecken sei fehlerhaft konstruiert, so dass bestimmte (niedrigviskose) Flis-
sigkeiten nicht riickstandsfrei abfléssen; es sei daher nicht oder nur mit unver-

tretbarem Aufwand sauber zu halten.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Da das Berufungsgericht Beweis Uber die
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behaupteten Sachméngel zu erheben haben wird, ist die Sache nicht zur End-
entscheidung reif und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dabei macht der
Senat von der Mdglichkeit des 8§ 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Dr. Milger Dr. Hessel Dr. Fetzer

Dr. Bunger Kosziol

Vorinstanzen:
LG Munchen I, Entscheidung vom 10.03.2014 - 34 O 9440/10 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 30.09.2014 - 18 U 1270/14 -



