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Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor - Fristsetzung

zur Nacherfiillung

Zur Verletzung des Anspruchs der Partei auf rechtliches Gehor gemiafd Art. 103 I GG im Zusammen-
hang mit Vortrag zur Entbehrlichkeit der Fristsetzung zur Nacherfiillung wegen Fehlschlagens
der Nachbesserung sowie wegen Unzumutbarkeit (weiterer) Nacherfiillungsversuche (hier: un-
beriicksichtigt gebliebener Vortrag des Kiufers zu trotz Reparaturversuchen forthestehenden
Mangelsymptomen und zur Sicherheitsrelevanz der als Sachmangel geltend gemachten Funk-

tionsstorung).

BGH, Beschluss vom 06.09.2022 — VIII ZR 352/21

Sachverhalt: Der Klager erwarb von der Beklagten im Méarz 2017 einen im Juli 2013 erstzugelassenen
Gebrauchtwagen fiir 33.790 € brutto. Nachdem der Klager zunichst wegen Defekten des Turboladers
des Fahrzeugs zweimal eine Werkstatt hatte aufsuchen miissen, traten Mitte Juni 2017 Probleme mit
dem Luftfahrwerk — einer adaptiven Luftfederung zur stufenlosen Anpassung der Dampferhérte und

zur Justierung der Bodenfreiheit des Fahrzeugs — auf.

Der Kldger verbrachte das Fahrzeug daraufhin in Absprache mit der Beklagten zwei weitere Male in
eine Werkstatt. Bei dem ersten Werkstattbesuch Ende Juni/UAnfang Juli 2017 wurde eine Fehleranal-
yse durchgefiihrt und ein Relais ausgetauscht; das Luftfahrwerk funktionierte sodann zunéichst wieder.
Am 12.07.2017 liefs der Kldger das Fahrzeug erneut wegen Problemen mit dem Luftfahrwerk in die
Werkstatt verbringen. Nach seiner Behauptung hatte es sich abgesenkt und war nicht mehr fahrbereit.
Eine Fehlersuche der Werkstatt blieb ohne Ergebnis; vorsorglich wurde ein ,Reset” des Relais durchge-

fihrt. Das Fahrzeug konnte danach zunéchst stérungsfrei benutzt werden.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 18.08.2017 erklarte der Klager den Riicktritt vom Kaufvertrag mit der
Begrindung, der Mangel am Luftfahrwerk sei weiterhin nicht behoben, und weitere

Nachbesserungsversuche seien ihm nicht zumutbar.

Der auf Riickzahlung des Kaufpreises sowie auf Ersatz verschiedener Kosten gerichteten Klage hat das
Landgericht nach Einholung eines Sachverstindigengutachtens weitgehend stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen und die Revision nicht zugelassen.
Die dagegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde des Klégers, der die Wiederherstellung des erstins-

tanzlichen Urteils erstrebte, hatte Erfolg.
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Aus den Griinden: [6] II. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde von Interesse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

[7] Die Klage sei abzuweisen. Der Klager habe der Beklagten vor der Riicktrittserklarung eine Frist zur
Beseitigung der Mingel am Luftfahrwerk nicht gesetzt und ihr nach dem , Reset” des Relais anlasslich
des zweiten Werkstattbesuchs am 12.07.2017 auch keine weitere Gelegenheit zur Méngelbeseitigung
eingerdaumt. Nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme stehe jedoch nicht fest, dass
eine Frist zur (weiteren) Mingelbeseitigung wegen Fehlschlagens der Nachbesserung des Mangels am
Luftfahrwerk oder wegen Unzumutbarkeit eines weiteren Nachbesserungsversuchs im Sinne von

§ 440 BGB entbehrlich gewesen sei.

[8] Zwar habe ein Kdufer gemafs § 440 Satz 2 BGB zwei Nachbesserungsversuche abzuwarten, wobei

sich aus den konkreten Einzelfallumstinden eine abweichende Beurteilung ergeben kénne. Der Kliager
habe aber auch im Berufungsverfahren nicht substanziiert dargelegt, wann welcher konkrete Mangel

nach dem zweiten Werkstattbesuch bis zur Riicktrittserkldrung aufgetreten sei.

[9] Dem Kléger sei es zudem nicht unzumutbar gewesen, sich nach der dritten Storung des Luftfahrw-
erks erneut an die Beklagte zu wenden und ihr eine letzte Gelegenheit zur endgiltigen Fehlerbeseiti-
gung einzurdumen. Thm sei bewusst gewesen, dass die Werkstatt die konkrete Ursache der Funk-
tionsstérungen am Luftfahrwerk nicht habe ermitteln kénnen und dass der Austausch bezie-
hungsweise das ,Reset” des Relais deshalb (lediglich) vorsorglich erfolgt seien, was zumindest fiir

kurze Zeit zum Erfolg gefiihrt habe.

[10] III. Die zuldssige Nichtzulassungsbeschwerde hat in der Sache Erfolg (§ 544 IX ZP0), weil die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(§ 543 111 Nr. 2 Fall 2 ZP0O). Das Berufungsgericht hat den Anspruch des Kliagers auf Gewidhrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 I GG) in entscheidungserheblicher Weise verletzt. Es hat bei seiner Wiirdi-

gung zur Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur (weiteren) Nacherfillung i. S. des § 440 Satz 1 Fall 2

und Fall 3, Satz 2 BGB im Zeitpunkt der Riicktrittserklarung entscheidungserheblichen Vortrag des

Klagers gehorswidrig iibergangen und somit den Prozessstoff hinsichtlich der fiir die Uberzeugungsbil-

dung wesentlichen Umstidnde nicht vollstindig beriicksichtigt.
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[11] 1. Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet das entscheidende Gericht, die Ausfiithrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen (st. Rspr.; s. etwa BVerfG
[1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 25.09.2020 — 2 BvR 854/20; NVwZ-RR 2021, 131 Rn. 26; Se-
nat, Beschl. v. 21.06.2022 — VIII ZR 285/21, NJW-RR 2022, 1144 Rn. 12 m. w. Nachw.). In den Entschei-

dungsgrinden miissen die wesentlichen Tatsachen- und Rechtsausfiihrungen verarbeitet werden.

Wenn ein bestimmter Vortrag einer Partei den Kern des Parteivorbringens darstellt und fiir den Prozes-
sausgang von entscheidender Bedeutung ist, besteht fiir das Gericht eine Pflicht, die vorgebrachten Ar-
gumente zu wiirdigen und in den Entscheidungsgriinden hierzu Stellung zu nehmen (Senat, Beschl. v.
05.11.2019 — VIII ZR 344/18, NJW-RR 2020, 186 Rn. 11 m. w. Nachw.). Ein Schweigen ldsst hier den Sch-

luss zu, dass der Vortrag der Prozesspartei nicht oder zumindest nicht hinreichend beachtet wurde (B-
VerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 27.02.2018 — 2 BvR 2821/14, NJW-RR 2018, 694
Rn. 18 m. w. Nachw.).

[12] 2. Gemessen hieran ist dem Berufungsgericht eine Gehorsverletzung nach Art. 103 I GG anzulas-
ten. Es hat flr die Beurteilung, ob aufgrund der im Streitfall gegebenen Umstinde eine Fristsetzung vor
der Rucktrittserklarung des Kldgers gemafs § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB oder geméfs § 440 Satz 1 Fal-

1 3 BGB ausnahmsweise entbehrlich gewesen war, mafsgebliches Vorbringen des Kldgers unberiick-
sichtigt gelassen und somit den Prozessstoff hinsichtlich der fiir die Uberzeugungsbildung
wesentlichen Gesichtspunkte nicht vollstindig gewiirdigt (vgl. Senat, Beschl. v. 05.11.2019 — VII-
I1ZR 344/18, NJW-RR 2020, 186 Rn. 11 m. w. Nachw.).

[13] a) Das gilt zunéchst fiir die Annahme des Berufungsgerichts, der Kldger habe nicht ausreichend
substanziiert dargelegt, wann welcher konkrete Mangel am Fahrzeug nach welchen Reparaturen bezie-
hungsweise nach dem , Reset“ des Relais anldsslich des zweiten Werkstattbesuchs bis zu der am

18.08.2017 erfolgten Riicktrittserklarung zuriickgeblieben oder aufgetreten sei.

[14] aa) Nach dem Vorbringen des Kligers hat sich am 08.07.2017 — nach dem Austausch des Relais -
erneut ein Absenken des Fahrzeugs mit unterschiedlich hoch eingestellten Ddmpfern an den Fahrzeu-
gachsen gezeigt, was auch im Rahmen der zweiten Vorstellung des Fahrzeugs bei der Werkstatt am
12.07.2017 nicht habe beseitigt werden koénnen. Vielmehr habe es auch danach Probleme mit dem Luft-
fahrwerk und stindige (mit friiheren Meldungen identische) Fehlermeldungen im Display gegeben.
Diese erneut aufgetretenen Storungen am Luftfahrwerk hat der Klager in der Riicktrittserklarung
niher beschrieben. Demnach habe das Fahrzeug bei der Besichtigung durch den Prozess-
bevollméchtigten am Vortag auf den hinteren Reifen fast aufgelegen; das Luftfahrwerkdimpfungssys-
tem habe nicht funktioniert, nach dem Start des Fahrzeugs seien diverse Fehlermeldungen erfolgt,

alles habe aufgeleuchtet und akustische Signale hdtten zum Werkstattbesuch aufgefordert.
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[15] bb) Mit diesem — von ihm teilweise im tatbestandlichen Teil seiner Entscheidung noch wied-
ergegebenen — Vortrag des Kligers hat sich das Berufungsgericht bei seiner Wiirdigung nicht befasst,
obwohl es nach seiner Rechtsansicht fiir die Beurteilung der Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur
Nacherfiillung namentlich unter dem Gesichtspunkt des Fehlschlagens der Nachbesserung maifsge-
blich darauf ankam, welche konkreten Mangelerscheinungen im Anschluss an den zweiten Repara-
turversuch in der Zeit bis zu der am 18.08.2017 erfolgten Riicktrittserklarung des Klagers aufgetreten
waren. Das Berufungsgericht hat auch unberticksichtigt gelassen, dass selbst die Beklagte ein erneutes
Absenken des Fahrzeugs eingerdumt, hierfiir indessen lediglich eine andere technische Ursache — ndm-
lich eine durchgebrannte Sicherung und eine defekte Kabelverbindung — benannt hatte und tiberdies
die vorstehend genannte Beschreibung der Mangelerscheinungen durch den Klidger mit den Feststel-
lungen des gerichtlichen Sachverstindigen zu dem bei der ersten Besichtigung des Fahrzeugs vorge-
fundenen Zustand (Fahrzeug abgesenkt und nicht aufrichtbar) Gibereinstimmte. Das Berufungsgericht
musste davon ausgehen, dass der Kliager sich sowohl die vorgenannten Ausfiihrungen der Beklagten
als auch den Inhalt des Sachverstindigengutachtens als jeweils fiir ihn glinstig zumindest hilfsweise zu
eigen gemacht hat (vgl. hierzu etwa Senat, Beschl. v. 05.11.2019 — VIII ZR 344/18, NJW-RR 2020, 186
Rn. 12 m. w. Nachw.).

[16] cc) Die darin liegende Gehorsverletzung ist entscheidungserheblich. Denn es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das Berufungsgericht die Frage der Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur
Nacherfiillung wegen Fehlschlagens der Nachbesserung i. S. von § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB (vgl. hi-
erzu ndher Senat, Urt. v. 26.08.2020 — VIII ZR 351/19, BGHZ 227, 15 Rn. 53 ff.) unter Beriicksichtigung

der ibergangenen Umstdnde anders beurteilt hitte. Zwar obliegt dem Kéaufer die Darlegungs- und Be-

weislast fiir die Erfolglosigkeit des Nachbesserungsversuchs, wenn er — wie hier der Klager — die Kauf-
sache nach einer Nachbesserung wieder entgegengenommen hat (vgl. Senat, Urt. v. 09.03.2011 — VII-
[ ZR 266/09, NJW 2011, 1664 Rn. 11 m. w. Nachw.). Dieser geniigt er aber, wenn er darlegt bezie-

hungsweise den Beweis fiihrt, dass das von ihm geriigte Mangelsymptom — hier die unterschiedlich ho-

hen Dampfer an den Fahrzeugachsen, das Absenken des Fahrzeugs mit der daraus folgenden Ein-
schrinkung der Fahrbarkeit und die auftretenden Fehlermeldungen im Display — auch nach den
Nachbesserungsversuchen weiterhin auftritt. Hingegen kommt es nicht darauf an, ob der Sachmangel
moglicherweise auf eine neue Mangelursache zuriickgefiihrt werden kann, wenn die Mangelursache
allein im Fahrzeug zu suchen ist und nicht auf einer unsachgemaéifsen Behandlung seitens des Kaufers
oder eines Dritten beruhen kann (vgl. Senat, Urt. v. 09.03.2011 — VIII ZR 266/09, NJW 2011, 1664
Rn. 12 f).
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[17] Soweit das Berufungsgericht wegen der in der mundlichen Verhandlung gedufserten Sch-
wierigkeiten des Kligers, das erneute Auftreten der Fahrwerksstorung zeitlich einzuordnen, dessen
Vortrag als unschliissig gewertet hat, beruht auch dies auf einer unvollstindigen Befassung mit dem
klagerischen Vorbringen. Denn bereits der Riicktrittserklarung des Klagers vom 18.08.2017 lasst sich
entnehmen, dass schon zu diesem Zeitpunkt wiederum Probleme mit dem Luftfahrwerk bestanden,
was mit dem im landgerichtlichen Tatbestand wiedergegebenen Vortrag des Klédgers tibereinstimmt,
dass nach etwa fiinf stérungsfreien Wochen im Anschluss an die zweite Reparatur vom 12.07.2017 — al-
so etwa Mitte August 2017 — erneut Fehlermeldungen aufgetreten seien. Zudem hat der Klédger vorgetra-
gen, seit dem 28.08.2017 nicht mehr mit dem Fahrzeug gefahren zu sein, nicht aber, dass es erst dann

wieder Fehler am Luftfahrwerk gegeben habe.

[18] b) Uberdies ist das Berufungsgericht im Rahmen seiner Wiirdigung zur Entbehrlichkeit einer
Fristsetzung zur Nacherfillung wegen Unzumutbarkeit eines Nacherfiillungsverlangens geméfs § 440

Satz 1 Fall 3 BGB auf das (zentrale) Vorbringen des Kldgers zur Sicherheitsrelevanz der geltend ge-

machten — und nach seinem Vortrag weiterhin nicht behobenen — Storung am Luftfahrwerk des

Fahrzeugs gehorswidrig nicht in der gebotenen Weise eingegangen.

[19] aa) Der Kldger hat behauptet, infolge der storungsbedingt unterschiedlich hohen Absenkung des
Fahrzeugs, teilweise an der Hinterachse bis auf den tiefsten Punkt, sei das Fahrzeug instabil und nicht
mehr verkehrssicher fahrbar gewesen. Bei dem Luftfahrwerk handele es sich um ein sicherheitsrele-
vantes Bauteil. Das Fahrzeug habe aus technischer Sicht nicht mehr bewegt werden diirfen. Bereits fir
den zweiten Werkstattbesuch am 12.07.2017 habe das Fahrzeug abgeholt werden miissen, weil es
nicht mehr fahrbereit gewesen sei. Die Werkstatt habe — auch nach eigenen Erkldrungen — keinen Feh-
ler feststellen kdnnen, weshalb ,,ins Blaue hinein“ ein Relais ausgetauscht beziehungsweise ein , Reset”
vorgenommen worden sei. Der Kldger habe deshalb nicht davon ausgehen kénnen, dass ein weiterer

Reparaturversuch zur Behebung des Mangels fiihren wiirde.

[20] bb) Da dieser Vortrag den Kern des kldgerischen Vorbringens zu der Bedeutung und zu den
Auswirkungen der Stérung am Luftfahrwerk fiir die Benutzbarkeit des Fahrzeugs darstellt und bei der
Beurteilung der (Un-)Zumutbarkeit eines Nacherfiillungsverlangens von entscheidender Bedeutung
ist, ldsst seine Nichterwdhnung im Rahmen der im Berufungsurteil vorgenommenen tatsdchlichen und
rechtlichen Beurteilung den Schluss zu, dass er vom Berufungsgericht nicht oder zumindest nicht hin-
reichend beachtet wurde (vgl. BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 27.02.2018 — 2 B-
vR 2821/14, NJW-RR 2018, 694 Rn. 18 m. w. Nachw.).
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[21] cc) Die darin liegende Gehorsverletzung ist auch entscheidungserheblich. Es ist nicht auszusch-
liefden, dass das Berufungsgericht bei der Beurteilung, ob dem Klager unter den hier gegebenen Um-
stinden ein (weiterer) Nacherfiillungsversuch unzumutbar gewesen ist (§ 440 Satz 1 Fall 3 BGB; vgl.
naher hierzu Senat, Urt. v. 26.10.2016 — VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 23; Urt. v. 26.01.2022 — VII-
[ ZR 140/20, juris Rn. 22; jeweils m. w. Nachw.), zu einem anderen Ergebnis gekommen wére, héitte es

den genannten Vortrag des Klagers in der gebotenen Weise zur Kenntnis genommen. Wire das
Fahrzeug wegen der vom Klager behaupteten — wiederholt aufgetretenen — Stérungen am Luftfahrwerk
nicht mehr hinreichend verkehrssicher gewesen, diirfte der Umstand, dass die konkrete Ursache der
Funktionsstérungen bei den vorangegangenen Werkstattbesuchen nicht ermittelt werden konnte und
die bisherigen - lediglich ,,vorsorglich“ und mit Wirkung jeweils nur ,,fir eine kurze Zeit“ vorgenomme-
nen — Versuche einer Mangelbeseitigung die Beseitigung des tatsidchlich vorhandenen Mangels auf
unbestimmte Zeit und mit der Ungewissheit {iber ein erneutes Auftreten hinausgeschoben haben, bei
einer Gesamtwiirdigung dazu fihren, dass dem Kliger eine weitere Benutzung des Fahrzeugs nicht zu-
mutbar war (vgl. Senat, Urt. v. 26.10.2016 — VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 24).

[22] 3. Die weiteren von der Nichtzulassungsbeschwerde erhobenen Riigen hat der Senat geprift, je-
doch nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer Begriindung wird insoweit abgesehen (§ 544 VI 2
ZP0O).

[23] IV. Nach alledem ist das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben und der Rechtsstreit zur neuen
Entscheidung und Verhandlung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 544 IX ZPO).

[24] Fir das weitere Berufungsverfahren weist der Senat hinsichtlich der vom Berufungsgericht bish-
er nicht vorgenommenen Priifung des — vom Landgericht bejahten — Vorliegens eines Sachmangels vor-
sorglich darauf hin, dass es fiir die Beurteilung der Erheblichkeit der Pflichtverletzung (§ 323 V 2 BGB)

auf den Zeitpunkt der Ricktrittserkldrung ankommt (vgl. nur Senat, Urt. v. 26.10.2016 —
VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 29 f.) und nach der Rechtsprechung des Senats Einschrankungen

der Gebrauchstauglichkeit, welche die Verkehrssicherheit beeintrachtigen konnen, grundséitzlich als
erheblichi. S. des § 323 V 2 BGB anzusehen sind (vgl. Senat, Urt. v. 26.10.2016 — VIII ZR 240/15, NJW
2017,153 Rn. 30 m. w. Nachw.).
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