Hausarbeit: Wasserschaden

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Jonas Brinkmann, Wiss. Mitarbeiterin Julia Pielsticker, Bielefeld*

Der vorliegende Ubungsfall wurde im Wintersemester 2021/
2022 als Hausarbeit im Rahmen des Grundkurses Schuld-
recht Allgemeiner Teil und vertragliche Schuldverhdltnisse
an der Fakultdt fiir Rechtswissenschaft der Universitadt
Bielefeld gestellt. Im Mittelpunkt stehen der Riicktritt, die
Nacherfiillung und damit einhergehende Fragen zur Setzung
einer angemessenen Frist. Die Losung ist in unterschiedliche
Richtungen offen und erfordert eine Argumentation am kon-
kreten Fall.

Sachverhalt

Um zukiinftig Ubernachtungskosten zu sparen, will sich der
belgische Bauschlosser Bernard Bonaparte (B) einen Wohn-
wagen anschaffen, in dem seine Angestellten auf Baustellen
in ganz Europa iibernachten sollen. Bei der Wohnwagen-
héndlerin Antonia Althoff aus Aachen (A) findet B ein ge-
eignetes Exemplar. Nachdem B den gebrauchten Wohnwagen
besichtigt hat, schlieBen A und B am 3.1.2022 in Aachen
einen Kaufvertrag tiber den Wohnwagen zum Preis von
5.000 €. Da A den Wohnwagen noch ein wenig aufbereiten
muss, wird im Kaufvertrag vereinbart, dass B den Wohnwagen
eine Woche spiter bei A abholen soll. Die Aufbereitungs-
arbeiten gehen jedoch schneller als gedacht und weil A den
Wohnwagen ,,vom Hof haben will“, bringt sie ihn am 7.1.
2022 personlich zu B nach Belgien.

Dessen Freude tiber den Kauf wéhrt allerdings nicht lange.
Schon bei dem ersten Regenschauer muss B feststellen, dass
das Dach des Wagens — was vorher nicht erkennbar war —
undicht ist und es an mehreren Stellen hineinregnet. Kurzent-
schlossen fahrt B noch am selben Tag, Sonntag, dem 16.1.
2022, zu A, stellt ihr den Wohnwagen auf den Hof und hin-
terldsst ein Schreiben, in dem er die Beseitigung des Mangels
bis zum Mittwoch, dem 19.1.2022, verlangt. Am 2.2.2022
meldet sich A telefonisch bei B — der unterdessen beruflich
stark eingebunden war und sich daher nicht weiter um den
Wohnwagen kiimmern konnte — und teilt ihm mit, dass sie den
Wohnwagen soeben untersucht habe und die Méngelbeseiti-
gung sehr aufwendig sei. Fiir eine solche Reparatur miisse
man (was zutrifft) — selbst wenn man schnell arbeite — 14 Tage
einplanen. Da ihre Werkstatt gerade stark ausgelastet sei,
werde sie die Reparatur wohl nicht vor dem 16.2.2022 begin-
nen und demnach erst am 2.3.2022 im Laufe des Tages ab-
schliefen konnen. B weist darauf hin, dass er den Wohn-
wagen wirklich dringend benoétigt, ist aber zdhneknirschend
damit einverstanden, bis zum 3.3.2022 zu warten.

Da sich der Wohnwagen zwischenzeitlich als unverzicht-
bar auf den Baustellen herausstellt, mdchte B sich dann aber
doch lieber kurzfristig anderweitig Ersatz besorgen. Er erklért
daher am 18.2.2022 gegeniiber A den Riicktritt vom Kauf-
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vertrag und verlangt den Kaufpreis sowie die Kosten fiir den
Transport des Wohnwagens zu A heraus. A erwidert, B konne
nicht zurilicktreten, er habe schlielich nie eine wirksame
Frist gesetzt und dariiber hinaus miisse er ihr schon auch die
vereinbarte Zeit fiir die Reparatur lassen. Zudem kdnne B die
Kosten fiir den Transport nicht ersetzt verlangen, weil er ihr
zundchst hitte anbieten miissen, dass sie den Wohnwagen aus
Belgien abholt.

Frage 1

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises und Ersatz
der Kosten fiir den Transport zu A verlangen?

1. Abwandlung

Zunéchst wie im Ausgangsfall, allerdings hat A den Wohn-
wagen bereits am 28.1.22 untersucht, den B aber gleichwohl
erst am 2.2.2022 telefonisch erreichen kdnnen, um das im
Ausgangsfall beschriebene Telefonat mit ihm zu fithren. Zu-
dem schafft A es bereits zum 16.2.2022, die Reparatur des
Wohnwagens abzuschlieBen. Nachdem B den Wohnwagen
bei A abgeholt hat, muss er jedoch feststellen, dass der Wohn-
wagen noch immer undicht ist. B ist entnervt. Er meldet sich
umgehend bei A und erklért wegen des weiterhin bestehen-
den Mangels den Riicktritt vom Kaufvertrag. A wendet ein,
dass B den Vertrag erst auflosen konne, wenn sie es nicht
schaffe, den Fehler bis zum 3.3.2022 zu beheben. B miisse ihr
den Wohnwagen deshalb erneut bringen. B entgegnet, dass er
gar nichts miisse — schlieBlich sei er ihr bereits sehr entgegen-
gekommen: Obwohl er es nach Ablauf einer angemessenen
Zeit gekonnt hitte, sei er nicht schon zum 31.1.2022 vom
Vertrag zuriickgetreten, sondern habe A noch mehr Zeit zur
Reparatur gegeben. Dass A diese nicht genutzt habe, sei ihr
Problem. A meint, dass B mitnichten im Januar hétte zurtick-
treten konnen, da sie schlieBlich den Wohnwagen innerhalb
der Frist untersucht und somit mit der Erfiillung begonnen
habe, was ausreichend gewesen sei. Zudem habe B ihr seiner-
zeit eine Frist zur Reparatur und nicht eine bestimmte Anzahl
an Reparaturversuchen zugestanden. B entgegnet, dass A mit
der Riickgabe des Wohnwagens am 16.2.2022 zu verstehen
gegeben habe, dass sie nun mit der Reparatur fertig sei. A
wendet ein, ihr stiinden ohnehin stets zwei Reparaturversuche
Zu.

Frage 2

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug
gegen die Herausgabe des Wohnwagens verlangen?

2. Abwandlung

Zunéchst wie im Ausgangsfall, allerdings hat A den Wohn-
wagen wiederum bereits am 28.1.2022 untersucht, am 2.2.
2022 mit B telefoniert und die Reparatur am 16.2.2022 abge-
schlossen. Nachdem B den Wohnwagen bei A abgeholt hat,
stellt er fest, dass der Wohnwagen nach der Reparatur durch
A zwar dicht ist, an der Decke des Wohnwagens allerdings
bei genauem Hinsehen deutliche Spuren der Reparaturarbeiten
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zu erkennen sind, die sich nicht mehr beseitigen lassen. Da-
rauthin erklart B gegeniiber A den Riicktritt vom Kaufvertrag.

Frage 3

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-
Zug gegen die Herausgabe des Wohnwagens verlangen?

Bearbeitungshinweise

Beantworten Sie die aufgeworfenen Fragen in einem umfas-
senden Rechtsgutachten. Gehen Sie davon aus, dass deutsches
Recht auf den Fall Anwendung findet. Es ist die seit dem
1.1.2022 geltende Rechtslage zugrunde zu legen.

Losungsvorschlag
Frage 1

A. Anspruch auf Herausgabe des Kaufpreises aus § 346
BGBi.V.m. §§ 323, 437 Nr.2 BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe des Kaufpreises
aus § 346 BGB i.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB gegeniiber A
haben. Nach § 346 BGB kann im Falle des wirksamen Riick-
tritts die jeweils empfangene Leistung vom Vertragspartner
herausverlangt werden. Dies setzt indes voraus, dass ein
Riicktrittsgrund besteht und der Riicktritt ordnungsgemaif
erklart wurde.

I. Riicktrittserklirung

Gem. § 349 BGB handelt es sich bei der Riicktrittserklarung
um eine empfangsbediirftige Willenserkldrung. Am 18.2.2022
erklarte B gegeniiber A den Riicktritt und verlangte den
Kaufpreis heraus. Somit liegt eine Riicktrittserkldrung vor.

II. Riicktrittsgrund

Als Riicktrittsgrund kommt hier ein Riicktritt wegen einer
mangelhaften Leistung nach § 437 Nr. 2 BGB i.V.m. § 323
BGB in Betracht.

1. Kaufvertrag

Dafiir miisste zunéchst ein Kaufvertrag 1.S.d. § 433 BGB vor-
liegen. A und B haben sich am 3.1.2022 iiber den Kauf eines
gebrauchten Wohnmobils iiber 5.000 € geeinigt. Ein Kauf-
vertrag liegt somit vor.

2. Mangel bei Gefahriibergang

Ferner miisste auch ein Mangel der Kaufsache bei Gefahr-
iibergang vorgelegen haben. Hier kdnnte ein Sachmangel i.S.d.
§ 434 BGB vorliegen. Ein Sachmangel liegt vor, wenn die
Ist-Beschaffenheit negativ von der Soll-Beschaffenheit ab-
weicht. In Betracht kommt zunéchst ein subjektiver Mangel
gem. § 434 Abs. 2 BGB. Dies wire etwa der Fall, wenn die
Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufweist oder sich
nicht zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung eignet.
Eine ausdriickliche Vereinbarung dahingehend, dass es nicht
in den Wohnwagen hineinregnen darf, oder, dass der Wohn-
wagen etwa vor Regen geschiitztem Ubernachten dienen soll,
haben A und B nicht getroffen. Dies kdnnte jedoch konklu-
dent zwischen den Parteien vereinbart worden sein, da diese

Beschaffenheit bzw. Verwendung normal sind und deshalb
als in der Erklarung der Parteien enthalten angesehen werden
konnten. Zwar ist eine Beschaffenheitsvereinbarung ebenso
wie die Festlegung einer vertraglich vorausgesetzten Verwen-
dung auch konkludent méglich.! Allerdings wird man nicht
ohne Weiteres annehmen koénnen, dass die Parteien konklu-
dent vereinbart haben, dass die Sache den normalen Anforde-
rungen entsprechen miisse, da andernfalls die Vorschriften
zum objektiven Mangelbegriff ihrer Bedeutung beraubt wiir-
den.? Vor diesem Hintergrund wird man — jedenfalls mit
Blick auf konkludente Vereinbarungen — annehmen miissen,
dass diese eine besondere, von der iiblichen Beschaffenheit
bzw. gewohnlichen Verwendung abweichende Beschaffenheit
bzw. Verwendung voraussetzen. Mangels Vereinbarung einer
solchen besonderen Beschaffenheit bzw. einer besonderen
vertraglich vorausgesetzten Verwendung, liegt ein subjekti-
ver Mangel 1.S.d. § 434 Abs. 2 BGB demnach hier nicht vor.
Jedoch konnte ein objektiver Mangel i.S.d. § 434 Abs. 3
BGB vorliegen. Ein undichter Wohnwagen eignet sich weder
zur gewohnlichen Verwendung 1.S.d. § 434 Abs. 3 Nr. 1 BGB,
ndmlich der Ubernachtung mit Schutz vor &uBeren Umwelt-
einfliissen, noch weist er die Beschaffenheit auf, die bei Sa-
chen derselben Art iiblich sind und die der Kéufer erwarten
kann (§ 434 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Somit entspricht der Wohn-
wagen nicht den objektiven Anforderungen gem. § 434 Abs. 3
BGB. Mithin liegt ein Sachmangel i.S.d. § 434 BGB vor.

Bearbeitungsvermerk: Es lieBe sich durchaus vertreten,
dass der Schutz vor duBleren Umwelteinfliissen auch zur
vertraglich vorausgesetzten Verwendung bei Kauf eines
Wohnwagens gehort, sodass die Bejahung eines subjekti-
ven Mangels hier nicht vollig abwegig ist. Es geniigt je-
denfalls, wenn die Bearbeiter nachvollziehbar begriinden,
dass ein Sachmangel vorliegt.

Dieser Mangel miisste auch bereits bei Gefahriibergang vor-
gelegenen haben. Grundsétzlich bestimmt sich der Zeitpunkt
des Gefahriibergangs im Kaufrecht nach § 446 S. 1 BGB.
Demnach geht die Gefahr mit der Ubergabe der gekauften
Sache auf den Verkiufer iiber. Die Ubergabe des Wohnwagens
erfolgte am 7.1.2022. Zu diesem Zeitpunkt war der Wohn-
wagen bereits undicht, sodass ein Sachmangel bei Gefahr-
iibergang vorliegt.

Bearbeitungsvermerk: Der Sachverhalt enthilt keine aus-
reichenden Angaben zur Beurteilung der Frage, ob A und
B Kaufleute i.S.d. §§ 1 ff. HGB sind, sodass er offensicht-
lich nicht darauf angelegt ist, zu iiberpriifen, ob die Mangel-
gewdhrleistungsrechte des B gegen A nach § 377 HGB
ausgeschlossen sind. Selbst wenn man allerdings von einer
Kaufmannseigenschaft der beiden ausgehen wiirde (so-
dass die Voraussetzung des beidseitigen Handelskaufs vor-
liegend erfiillt wiren), wiirde der Wohnwagen gleichwohl

! Staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertriige iiber digitale
Produkte, 2022, Rn. 39.
2 Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand:
1.1.2022, § 433 Rn. 41.
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nicht als genehmigt i.S.d. § 377 Abs. 2 oder Abs. 3 HGB
gelten. Denn bei Ablieferung war laut Sachverhalt nicht
erkennbar, dass der Wohnwagen undicht war, sodass
§ 377 Abs. 2 HGB nicht einschlédgig ist. Mit Blick auf den
erst nachtriglich erkennbaren Mangel ist B zudem auch
seiner Riigeobliegenheit nach § 377 Abs. 3 HGB nachge-
kommen, sodass der Mangel auch insoweit nicht als ge-
nehmigt gilt.

3. Erfolgloser Ablauf einer angemessen gesetzten Frist

Nach § 323 Abs. 1 BGB setzt der Riicktritt wegen nicht ver-
tragsgemdl erbrachter Leistung grundsétzlich voraus, dass
der Glaubiger dem Schuldner eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung gesetzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist.

a) Erfolgloser Ablauf der urspriinglich gesetzten Frist

B miisste A erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiil-
lung gesetzt haben. Unter Fristsetzung versteht man eine un-
missverstiandliche Leistungsaufforderung unter Bezeichnung
eines bestimmten Datums oder einer Zeitspanne.® Urspriing-
lich hat B von A am 16.1.2022 eine Beseitigung des Mangels
bis zum 19.1.2022 gefordert. Damit hat B die A unmissver-
stindlich und unter Bezeichnung eines bestimmten Datums
zur Leistung — mithin zur Reparatur des Wohnwagens — auf-
gefordert. Fraglich ist allerdings, ob es sich bei dieser Frist
von nur drei Tagen um eine angemessene Frist i.S.d. § 323
Abs. 1 BGB handelt. Um angemessen zu sein, ist erforderlich,
dass die Frist so bemessen ist, dass der Verkdufer die Nach-
erfiillung bewirken kann.* A diirfte es auch unter Beriicksich-
tigung, dass vom Schuldner durchaus groflere Anstrengungen
und schnelleres Handeln erwartet werden kdnnen,® nicht mog-
lich gewesen sein, den Wohnwagen innerhalb von drei Tagen
zu reparieren. Damit war die Frist nicht angemessen, sondern
zu kurz. Ist eine gesetzte Frist unangemessen kurz, so ist
allerdings nicht die Fristsetzung insgesamt unwirksam, sondern
es wird vielmehr eine angemessene Frist in Gang gesetzt.® Es
ist davon auszugehen, dass fiir die Reparatur eine Frist von
14 Tagen angemessen ist. Die Berechnung der Frist richtet
sich nach den §§ 186 ff. BGB. Nach § 187 Abs. 1 BGB ist
der Tag der Fristsetzung — mithin ein Ereignis, das fiir den
Beginn der Frist maf3gebend ist — nicht mitzuzihlen. Bei der
Frist handelt es sich um eine nach Tagen bestimmte Frist,
sodass das Fristende gem. § 188 Abs. 1 BGB mit dem Ablauf
des letzten Tages der Frist, also mit Ablauf des 30.1.2022
erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hatte A den Wohnwagen noch
nicht repariert. Vielmehr hatte A den Wohnwagen erst nach
Ablauf der Frist, ndmlich am 2.2.2022 {iberhaupt untersucht.
Somit ist die Frist erfolglos abgelaufen und B ab dem
31.1.2022 grundsétzlich zum Riicktritt berechtigt.

3 Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 18. Aufl. 2020,
§ 27 Rn. 11.

4 Looschelders (Fn. 3), § 27 Rn. 14 ff.

5 Fries/Schulze, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB,
11. Aufl. 2021, § 323 Rn. 5.

¢ BT-Drs. 14/6040, S. 138 re. Sp.

b) Ausschluss des Riicktritts wegen der Vereinbarung vom
31.1.2022

Nach Ablauf der Frist, ndmlich am 2.2.2022, hat A dem B
angeboten, dass sie die Reparatur bis zum 2.3.2022 vornimmt.
B hat sich damit einverstanden erklért. Fraglich ist, ob dies
einem wirksamen Riicktritt am 18.2.2022 entgegensteht. Es
lieBe sich auch argumentieren, dass die urspriingliche Frist
zwar mit Ablauf des 31.1.2022 erfolglos abgelaufen ist, dem
B allerdings wegen der Vereinbarung die Berufung darauf
verwehrt ist. Nach dem Grundsatz venire contra factum pro-
prium aus § 242 BGB darf man sich nicht in Widerspruch zu
seinem eigenen vorherigen Verhalten setzen.” Da B dem Vor-
schlag der A am 2.2.2022 zugestimmt hat, wiirde er sich in
einen solchen Widerspruch setzen, wenn er den Riicktritt vor
Ablauf des 2.3.2022 erkldrt. Fraglich ist allerdings, welche
dogmatische Wirkung dies hitte. Teilweise wird davon aus-
gegangen, dass das urspriingliche Riicktrittsrecht wegen § 242
BGB erléschen wiirde.® Andererseits kénnte es sich auch um
eine blof dilatorische Einrede handeln, sodass das urspriing-
liche Riicktrittsrecht nur bis zum Ablauf der vereinbarten
Frist gesperrt wire. So scheint es der BGH in einem entspre-
chenden Fall zu sehen, der davon ausgeht, dass dem Glaubi-
ger der Riicktritt bis zum Ablauf der neuen Frist nach § 242
BGB verwehrt ist.” Nach beiden Meinungen wire ein wirk-
samer Riicktritt hier jedenfalls vor Ablauf der neuen Frist
nicht moglich, mithin ist ein Streitentscheid obsolet. Griinde
aus denen die Fristsetzung gem. § 323 Abs. 2 Nrn. 1-3 BGB
oder § 440 BGB ausnahmsweise entbehrlich ist, sind nicht
ersichtlich. Die Riicktrittserkldrung des B vom 18.2.2022 ist
somit unwirksam.

4. Zwischenergebnis

B ist nicht wirksam i.S.d. § 346 BGB vom Kaufvertrag zu-
riickgetreten.

I11. Ergebnis

Es besteht kein Riicktrittsgrund und daher kein wirksamer
Riicktritt. B kann somit nicht von A die Herausgabe des Kauf-
preises gem. § 346 BGB i.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB ver-
langen.

B. Anspruch auf Ersatz der Transportkosten aus § 439
Abs. 2 BGB

Bearbeitungsvermerk: Fiir Studierende, die den Anspruch
auf Riicktritt bejahen, wiren als Anspruchsgrundlage fiir
die Transportkosten riicktrittsrechtliche Regelungen ein-
schldgig, wohl in Verbindung mit der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag, §§ 677 ff. BGB.

Allerdings konnte B den Ersatz der Transportkosten aus
§ 439 Abs. 2 BGB verlangen.

" Looschelders (Fn. 3), § 4 Rn. 26 1.
8 Schwab, JuS 2021, 689 (690).
® BGH DAR 2020, 687 (689).
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I. Voraussetzungen eines Anspruchs auf Nacherfiillung

Wie oben bereits festgestellt, liegen ein Kaufvertrag und ein
Sachmangel bei Gefahriibergang vor, sodass ein Anspruch
auf Nacherfiillung aus § 437 BGB i.V.m. § 439 Abs. | BGB
besteht. Gem. § 439 BGB hat der Kaufer die Wahl zwischen
Beseitigung des Mangels (Reparatur) oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache (Neulieferung). Hier hat B am 16.1.2022
gegeniiber A die Beseitigung des Mangels verlangt und somit
die Reparatur gewdhlt.

IL. Transportkosten zu A als Kosten i.S.d. § 439 Abs. 2 BGB

Fraglich ist, ob die Kosten, die B entstanden sind, als er den
Wohnwagen zu A gebracht hat, zu den nach § 439 Abs. 2
BGB ersatzfahigen Kosten gehoren. Die ersatzfiahigen Kosten
umfassen alle Kosten, die erforderlich waren, um die Nach-
erfiillung zu ermdglichen.!” A behauptet, B hitte ihr ermogli-
chen miissen, den Wohnwagen bei ihm abzuholen, sodass
sich die Frage stellt, ob die Verbringung zu A bereits Teil der
Nacherfiillungshandlung war. Dann ldge mdglicherweise eine
teilweise Selbstvornahme durch B vor. Zu differenzieren ist
insofern zwischen Kosten, die erforderlich sind, um die Nach-
erfillung zu ermdglichen und solchen Kosten, die die Nach-
erfiillung selbst verursacht. Wéhrend erstere Kosten nach
§ 439 Abs. 2 BGB ersatzfahig sind, sind letztere weder nach
§ 439 Abs. 2 BGB noch nach anderen Vorschriften — wie
etwa der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag — auszugleichen.'!
Ob es sich bei dem Transport des Wohnwagens von B zu A
um Kosten handelt, die zur Erméglichung der Nacherfiillung
entstanden sind, oder um Kosten, die als Teil der Nacherfiil-
lung entstanden sind, héngt davon ab, wie weit die Nacherfiil-
lungspflicht reicht. Namlich ob diese auch den Transport von
B zur Werkstatt der A umfasst oder nicht.

Dies bestimmt sich nach dem Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung. Nach § 439 Abs. 5 BGB hat der Kaufer dem Verkdufer
die Sache zur Nacherfiillung zur Verfiigung zu stellen. Dies
konnte bedeuten, dass der Kéufer verpflichtet ist dem Ver-
kéufer die Sache zu bringen. Indes trifft die Vorschrift keine
Aussage iiber den Ort an dem der Nacherfiillungspflicht nach-
zukommen ist.'? Die Vorschrift soll es dem Verkiufer ledig-
lich ermoéglichen, die Sache auf ihre Mangelhaftigkeit hin zu
untersuchen.'®> Damit ist allerdings nicht gleichzeitig auch
geregelt, wo diese Untersuchung stattzufinden hat. Auch nach
Einfiithrung des neuen § 439 Abs. 5 BGB ist der Erfiillungsort
der Nacherfiillungspflicht nicht ausdriicklich gesetzlich be-
stimmt.

Nach teilweise vertretener Auffassung soll sich der Erfiil-
lungsort der Nacherfiillungspflicht am urspriinglichen Erfiil-
lungsort befinden.'* Der urspriingliche Erfiillungsort lige hier
am Sitz der A. Zwar wurde das Fahrzeug von A zu B trans-

19 Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 15. Aufl. 2020,
§4Rn. 5.

1 BGH NJW 2005, 1348.

12 Séinger, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB, 11. Aufl.
2021, § 439 Rn. 11.

13 BT-Drs. 146/21, S. 24.

14 Ball, NZV 2004, 217 (220).

portiert, allerdings hatten A und B urspriinglich die Ubergabe
bei A in Aachen vereinbart. Dass A den Wohnwagen zu B
transportiert hat, 4ndert an dieser Absprache nichts, sondern
ist lediglich aus Kulanz geschehen. Dementsprechend ldge
der Erfiillungsort der Nacherfiillung nach dieser Ansicht im
konkreten Fall am Sitz der A in Aachen. Nach einer anderen
Auffassung soll sich der Erfiillungsort der Nacherfiillung am
vertragsgeméBen Belegenheitsort befinden.'> Fraglich ist, wo
sich der bestimmungsgeméifie Belegenheitsort des Wohnwa-
gens befand. RegelméBig wird ein Wohnwagen dazu benutzt,
an unterschiedliche Orte verbracht zu werden. Dennoch diirfte
sich der vertragsgeméfe Belegenheitsort mangels anderweiti-
ger Vereinbarungen am Sitz des Eigentiimers befinden. We-
der fiir den Verkdufer noch fiir den Kéufer ist schlielich bei
Vertragsschluss erkennbar, an welchen Orten genau zu wel-
cher Zeit sich ein Wohnwagen in der Regel befindet. Eigen-
timer des Wohnwagens ist B, dessen Sitz in Belgien ist.
Nach dieser Ansicht wire der Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung im vorliegenden Fall also am Sitz des B. Eine dritte vom
BGH vertretene Auffassung bestimmt den Erfiillungsort der
Nacherfiillung unter Riickgriff auf § 269 BGB.!® Demnach
soll sich der Erfiillungsort — sofern keine besondere Verein-
barung iiber den Erfiillungsort der Nacherfiillung vorliegt
oder besondere Umsténde des Einzelfalls auf einen bestimm-
ten Erfiillungsort hindeuten — am Sitz des Schuldners befin-
den. Eine konkrete Vereinbarung iiber den Erfiillungsort der
Reparatur des Wohnwagens haben A und B nicht getroffen.
Fraglich ist, ob hier besondere Umstinde fiir einen von dem
Sitz des Schuldners der Reparatur (hier der Verkduferin A)
abweichenden Erfiillungsort sprechen. Generell ergeben sich
solche Umstdnde laut BGH beispielsweise durch die Orts-
gebundenheit, die Art der Leistung oder die Verkehrssitte.
Ein Wohnwagen ist nicht ortsgebunden und kann verfrachtet
werden — die Art der vorzunehmenden Leistung, mithin die
Reparatur, spricht hier deshalb eher dafiir, dass die Nach-
erfiillung bei A durchzufiihren ist. Auch nach der Verkehrs-
sitte ergeben sich keine besonderen Umstdnde. Mithin ist der
Erfiillungsort der Nacherfiillung nach dieser Auffassung am
Sitz des Schuldners, § 269 BGB.

Die Auffassungen kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, sodass ein Streitentscheid erforderlich ist. Die Vertreter
der ersten Ansicht argumentieren, dass es sich bei der Nach-
erfiilllung um eine lediglich modifizierte Erfiillungshandlung
handelt, sodass der Erfiillungsort fiir die Nacherfiillung dem-
jenigen der urspriinglichen Erfiillungspflicht entsprechen miis-
se.!” Diese Auffassung kann jedoch nicht iiberzeugen, da sie
verkennt, dass zwischen der urspriinglichen Erfiillung und
der Nacherfiillung gerade kein absoluter Gleichlauf bestehen
muss. SchlieBlich handelt es sich um eine modifizierte Erfiil-
lungshandlung. So dndert sich beispielsweise die Verjahrung
beim Ubergang der urspriinglichen Erfiillungspflicht zur Nach-
erfiillungspflicht. Die Argumente der zweiten Ansicht beziehen
sich insbesondere auf europarechtliche Vorgaben zum Ver-

15 OLG Celle MDR 2010, 372.

16 BGH NJW 2011, 2278 (2280).

17 Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 269 Rn. 37.
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brauchsgiiterkauf. So wird etwa angefiihrt, dass in der Wa-
renkauf-Richtlinie (vormals in der Verbrauchsgiiterkauf-Richt-
linie) vorgesehen ist, dass eine Nacherfiillung ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten zu erfolgen hat. Wenn, so wird argu-
mentiert, der Verbraucher die Sache jedoch an einen anderen
Ort als den bestimmungsgemiBen Belegenheitsort transpor-
tieren miisse, wiirde dies eine erhebliche Unannehmlichkeit
darstellen.'® Zwar ist der vorliegende Fall nicht vom Anwen-
dungsbereich der Warenkauf-Richtlinie erfasst, da B nicht als
Verbraucher, sondern in seiner Eigenschaft als Unternehmer
handelt, jedoch kdme hier eine entsprechende europarechts-
orientierte Auslegung in Betracht. Gleichwohl {iberzeugt auch
diese Ansicht nicht. Zunéchst lasst sich anfiihren, dass nicht
jede Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher im Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgeschlossen wird, sondern nur sol-
che, die als erheblich einzustufen sind. Diesem Umstand 14sst
sich im Rahmen der Anwendung des § 269 BGB insofern
Rechnung tragen, als dass im Fall einer erheblichen Unan-
nehmlichkeit besondere Umstinde im Sinne der Vorschrift
angenommen werden. Fiir die Anwendung des § 269 BGB
spricht ferner, dass es sich um die allgemeine gesetzliche
Regelung zur Bestimmung des Leistungsortes handelt, die
immer dann Anwendung finden soll, wenn keine besonderen
Bestimmungen vorliegen.!” Derartige besondere Bestimmun-
gen existieren nicht, insbesondere lésst sich § 439 Abs. 2 BGB
nicht entnehmen, dass der Erfiillungsort der Nacherfiillung
immer am Sitz des Kéufers belegen sein muss. Ganz im Ge-
genteil ergibt die Verpflichtung zum Ersatz von Transport-
kosten nur dann Sinn, wenn auch ein anderer Ort als der
Belegenheitsort als Erfiillungsort der Nacherfiillung in Be-
tracht kommt.?® Zudem diirfte europarechtlich auch nicht
zwingend geboten sein, den bestimmungsgemiflen Belegen-
heitsort als Ort der Nacherfiillung anzusehen. Jedenfalls mit
Blick auf die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie hat der EuGH
dies bereits entschieden.?! Fiir die nunmehr geltende Waren-
kauf-Richtlinie diirfte das Gleiche gelten. Im Ergebnis diirfte
deshalb die dritte Auffassung vorzugswiirdig sein, deshalb ist
der Erfiillungsort der Nacherfiillung am Sitz der A in Aachen
zu lokalisieren. Somit ist der Transport des Wohnwagens zu
A nicht bereits Bestandteil der Nacherfiillung selbst. Viel-
mehr ist es eine fiir die Nacherfiillung erforderliche Handlung
1.S.d. §439 Abs. 2 BGB, die B dementsprechend ersetzt
verlangen kann.

I11. Ergebnis

B kann die durch den Transport des Wohnwagens entstanden
Kosten zum Sitz der A nach § 439 Abs. 2 BGB ersetzt ver-
langen.

18 Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2022, § 439 Rn. 9.

1 BGH NJW 2011, 2278 Rn. 29 ff.

20 Allerdings lieBe sich hier auch argumentieren, dass der Be-
legenheitsort und der bestimmungsgemife Belegenheitsort
auseinanderfallen kdnnen und dementsprechend auch Trans-
portkosten anfallen mogen.

21 EuGH NJW 2019, 2007 (2009 Rn. 39 ff)).

C. Endergebnis zum Ausgangsfall

B kann die Herausgabe des Kaufpreises gem. § 346 BGB
1.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB mangels wirksamen Riicktritts
zwar nicht verlangen, hat jedoch einen Anspruch auf Ersatz
der Transportkosten gem. § 439 Abs. 2 BGB.

Frage 2

A. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus § 346
Abs. 1 BGB i.V.m. § 437 Nr. 2 BGB Zug-um-Zug gegen
die Herausgabe des Wohnwagens

I. Kaufvertrag und Mangel

Wie bereits festgestellt, liegen sowohl ein Kaufvertrag zwi-
schen den Parteien und ein Mangel der Kaufsache bei Gefahr-
iibergang vor.

I1. Erfolgloser Ablauf einer angemessen gesetzten Frist

Wie im Ausgangsfall gilt auch hier, dass die Fristsetzung
vom 16.1.2022 bis zum 19.1.2022 zu kurz war und hierdurch
eine Frist bis zum Ablauf des 30.1.2022 in Gang gesetzt
wurde. Zu diesem Zeitpunkt hatte A den Wohnwagen auch
noch nicht repariert. Allerdings hatte A den Wohnwagen hier
— anders als im Ausgangsfall — bereits am 28.1.2022 (und
damit vor Ablauf der Frist) untersucht und festgestellt, dass
eine Reparatur sehr aufwendig sei sowie B angeboten die Re-
paratur bis zum 3.3.2022 vorzunehmen. Vor diesem Hinter-
grund ist fraglich, ob hier iiberhaupt von einer fehlgeschlage-
nen Nachbesserung gesprochen werden kann.

Nach teilweise vertretener Auffassung ist fiir eine Nacher-
flillung innerhalb der vom Gléubiger gesetzten Frist nicht
erforderlich, dass der Nacherfiillungserfolg — hier also die
Reparatur — innerhalb der Frist eintritt. Vielmehr soll es aus-
reichen, wenn die Nacherfiillungshandlung innerhalb der Frist
vorgenommen wird.?? Dies fehle etwa, wenn der Schuldner
sich innerhalb der gesetzten Frist iiberhaupt nicht melde. Da
A mit der Untersuchung des Wohnwagens innerhalb der
Nacherfiillungsfrist eine erste Leistungshandlung vorgenom-
men hat, konnte die Frist nach dieser Auffassung bereits nicht
erfolglos abgelaufen sein. Nach anderer Auffassung ist eine
zur Durchfiihrung der Nacherfiillung gesetzte Frist nur dann
gewahrt, wenn der Verkdufer den geriigten Mangel innerhalb
der Frist behebt.?* Zum 31.1.2022 war der Wohnwagen nicht
repariert, sodass die Frist nach dieser Auffassung erfolglos
abgelaufen wire.

Gegen die erste Auffassung spricht allerdings der Sinn
und Zweck des Rechtsinstituts der Nacherfiillung.>* Dieser
besteht zum einen darin, dem Verkdufer eine letzte Chance
einzurdumen, seinen Leistungspflichten nachzukommen und
so eine Riickabwicklung des Vertrags zu vermeiden, und zum
anderen darin zu gewéhrleisten, dass der Kdufer das erhilt,

22 OLG Frankfurt a.M., DAR 2020, 205; Ulber, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 323 Rn. 36; Gsell,
in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 323
Rn. 88.

2 Looschelders, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum
Zivilrecht, Stand: 1.11.2020, BGB § 323 Rn. 173.

24 Looschelders, JA 2021, 162 (162).
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was er nach dem Vertrag beanspruchen kann. Nach der gesetz-
geberischen Konzeption soll also mit der Nacherfiillung die
Erfillung der Verkduferpflichten durchgesetzt werden. Der
Verkédufer schuldet dem Kiufer allerdings nicht nur eine
Leistungshandlung, sondern einen Leistungserfolg. Damit hat
auch im Falle der Nacherfiillung nicht die Vornahme einer
Nacherfiillungshandlung, sondern die Herstellung des Erfolgs
zu erfolgen. Solange also der Erfolg nicht eintritt, ist die Frist
erfolglos abgelaufen.?> Grundsitzlich hétte B somit ab dem
31.1.2022 zuriicktreten kénnen.

II1. Ausschluss des Riicktritts wegen Vereinbarung zwi-
schen A und B vom 31.1.2022

Wie oben bereits festgestellt, war B aufgrund der Vereinba-
rung mit A vom 2.2.2022 grundsitzlich gehalten, bis zum
Ablauf der neuen Frist (2.3.2022) abzuwarten. Diese Frist war
zum Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung durch B (am 18.2.
2022) noch nicht abgelaufen.

Es wire allerdings moglich, dass die Frist (bereits vorzei-
tig) als erfolglos abgelaufen angesehen werden kann. B macht
geltend, dass A kein Recht auf weitere Nacherfiillungsversu-
che habe. A meint hingegen, dass ihr mindestens drei Erfiil-
lungsversuche zustiinden. Sollte die Einschitzung des B zutref-
fen und A kein Recht auf weitere Nacherfiillungsversuche
haben, wiére die Verhinderung des erfolglosen Fristablaufs
fiir sie nicht mehr moglich. B konnte dann zumindest einfach
abwarten, bis die Frist abgelaufen ist, und den Riicktritt erkla-
ren. Dann wire das Abwarten der Fristsetzung allerdings (ent-
sprechend dem Rechtsgedanken in § 323 Abs. 4 BGB, der
hier allerdings nicht unmittelbar anwendbar ist?®) sinnlose
Formelei — ein vorzeitiger Riicktritt kime nach § 242 BGB in
Betracht.?’ Zentrale Frage ist damit, ob A weiterhin auf ihr
»Recht der zweiten Andienung* bestehen kann oder nicht.

1. Grundsdtzliches Recht auf weitere Nachbesserungsversuche
aus § 440 S. 2 BGB?

Mit ihrem Hinweis auf die ,,mindestens™ drei Erfiillungsver-
suche konnte A auf § 440 S. 2 BGB Bezug nehmen. Dem-
nach gilt eine Nachbesserung grundsitzlich erst nach dem
zweiten erfolglosen Versuch als fehlgeschlagen. Es stellt sich
somit zundchst die Frage, ob sich bereits aus § 440 S. 2 BGB
unmittelbar herleiten lasst, dass A im vorliegenden Fall wei-
tere Erfiillungsversuche zustehen.

Nach teilweise vertretener Ansicht sei dem § 440 S. 2 BGB
die Wertung zu entnehmen, dass von der Erfolglosigkeit einer
begonnenen Nachbesserung per se in der Regel erst nach
zwei Versuchen auszugehen sei.?® Insofern miisse der Begriff
,erfolglos® in § 323 Abs. 1 BGB fiir kaufrechtliche Miangel
im gleichen Sinne zu verstehen sein, wie ,,fehlgeschlagen™
i.S.d. § 440 BGB.?” Eine dahingehende Auslegung, so die
Vertreter dieser Auffassung, sei zur Vermeidung von Wer-

25 BGH DAR 2020, 687 (688 Rn. 27).

26 Looschelders (Fn. 23), § 323 Rn. 226.
27Vgl. Looschelders (Fn. 23), § 323 Rn. 226.
28 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

2 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

tungswiderspriichen geboten, da kein Grund dafiir ersichtlich
sei, warum ein Verkdufer, der ohne Fristsetzung eine Nach-
besserung unternimmt, in der Regel zwei Versuche einge-
rdumt werden, demjenigen aber, der auf Fristsetzung hin tétig
werde, hingegen nur ein Nachbesserungsversuch zustehen
solle.® A hat bisher nur einen Nachbesserungsversuch unter-
nommen. Griinde, warum B ein weiterer Nacherfiillungsver-
such unzumutbar sein sollte, sind nicht gegeben. Ginge man
mit der soeben dargestellten Meinung also davon aus, dass
ein erfolgloser Fristablauf in Fillen, in denen der Verkaufer
den Mangel im Rahmen eines ersten Nachbesserungsversuchs
nicht beseitigt hat, per se erst nach einem ebenfalls erfolglo-
sen zweiten Nachbesserungsversuch zu bejahen ist, wire die
Frist im vorliegenden Fall nicht erfolglos abgelaufen.

Die Auffassung, dass der Begriff ,erfolglos® nach § 323
Abs. 1 BGB im Falle einer versuchten Nachbesserung seitens
des Verkéufers zwingend im Sinne des Begriffs ,,fehlgeschla-
gen“ gem. 440 S. 2 BGB zu verstehen sei, iiberzeugt jedoch
nicht. Bei § 323 Abs. 1 BGB und § 440 BGB handelt es sich
um zwei strikt voneinander zu unterscheidende Tatbestands-
voraussetzungen des Riicktritts.>! Die grundsitzlich gebotene
Fristsetzung soll dem Verkdufer eine zweite Chance erdffnen,
sich seine Gegenleistung zu verdienen.’? Die Fille des § 440
BGB betreffen Konstellationen, in denen eine Fristsetzung ge-
rade nicht erforderlich ist.’3 Bei § 440 S. 1 Var. 2 geht es
vornehmlich um Fille, in denen dem Kéaufer — dem zunéchst
allein an einer Nacherfiillung gelegen war und der deshalb
keine Frist zu Nacherfiillung gesetzt hat und sich auch nicht
auf die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach § 323 Abs. 2
BGB (bzw. § 281 Abs. 2 BGB) berufen kann — auch dann die
Maglichkeit zu erdffnen ist, auf Sekundéranspriiche iiberzu-
gehen, wenn die Nachbesserung fehlgeschlagen ist.** § 440
S. 2 BGB soll dem Kéufer dabei die Geltendmachung eines
Fehlschlags der Nachbesserung in praktischer Hinsicht er-
leichtern.’> Die oben genannte Auffassung wiirde entgegen
dieser Intention zur Folge haben, dass dem Kiufer der Uber-
gang zu Sekundirrechten erschwert wiirde.’® Auch ist es kei-
nesfalls wertungswiderspriichlich, dass ein Verkéufer in Fal-
len, in denen keine Frist gesetzt wurde, zwei Nacherfiillungs-
versuche hat, im Falle der Fristsetzung hingegen (mitunter)
nur einen Versuch: In beiden Féllen geht es letztlich darum,
dem Verkéufer ausreichend Zeit fiir eine Nacherfiillung zu
geben, ihm aber gleichzeitig deutlich zu machen, dass er nach
Ablauf einer angemessenen Zeitspanne mit weiteren Ansprii-
chen des Kéufers rechnen muss. Diese Funktion erfiillt im
Regelfall die Setzung einer angemessenen Frist und im Aus-
nahmefall des § 440 S. 1 Var. 2, S. 2 BGB ein zweimaliger
Nachbesserungsversuch.’” Da der Verkéufer, dem eine Frist

30 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

31 BGH NJ 2021, 69 (70 Rn. 38).

32 Brinkmann, Riicktritt und verbraucherschiitzender Widerruf,
2018, S. 83 ff.

33 Brinkmann (Fn. 32), S. 147 ff.

% BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 52).

35 BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 39).

36 BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 40).

37 BGH NJ 2021, 69 (72 Rn. 57).
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gesetzt wurde, bereits durch die Fristsetzung ausreichend Zeit
fiir die geschuldete Leistung erhalten hat und ihm verdeut-
licht, dass ohne eine fristgerechte Erbringung Konsequenzen
drohen, ist ein weiterer Schutz durch eine zweite Nachbesse-
rungsmoglichkeit nicht erforderlich.

Aus § 440 S. 2 BGB lasst sich somit fiir Konstellationen,
in denen dem Verkédufer eine Frist gesetzt wurde, kein grund-
sdtzliches Recht auf einen weiteren Nachbesserungsversuch
herleiten.

2. Recht auf ,, weitere " Nachbesserungsversuche innerhalb
der Frist nach § 323 Abs. 1 BGB

Auch wenn sich aus § 440 S. 2 BGB nicht der Rechtsgedanke
entnehmen ldsst, dass dem Verkdufer nach einem ersten (nicht
erfolgreichen) Nachbesserungsversuch per se ein zweiter Ver-
such zusteht, konnte A im konkreten hier vorliegenden Fall
gleichwohl ein Recht auf einen zweiten Nachbesserungs-
versuch haben. Denn die Nacherfiillungsfrist ist vorliegend
noch nicht abgelaufen. Ob einem Verkdufer innerhalb der
Nacherfiillungsfrist mehrere Nacherfiillungsversuche einge-
raumt werden miissen, ist weder in § 323 BGB noch in ande-
ren Vorschriften ausdriicklich geregelt.

Im Zusammenhang mit der Fristsetzung wird — und das
bereits in der Gesetzesbegriindung zur Schuldrechtsmoderni-
sierung — die Bezeichnung des ,,Rechts der zweiten Andie-
nung‘® verwendet, woraus geschlossen werden konnte, dass
dem Schuldner nur ein Nachbesserungsversuch zusteht. In
diese Richtung liele sich auch die Formulierung in der Ge-
setzesbegriindung verstehen, wonach der Verkdufer ,.eine
letzte Chance [bekommen soll], den mit der Riickabwicklung
des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwen-
den“.*

Anderseits wird argumentiert, dass der Verkdufer das Recht
habe, bis zum vollstindigen Ablauf der Frist Nacherfiillung
zu leisten, sodass der Verkdufer Gelegenheit erhalten muss,
seine Nacherfiillungspflicht durch einen zweiten Versuch
innerhalb einer noch laufenden Frist nach § 323 Abs. 1 BGB
zu erfiillen, wenn ein erster Nacherfiillungsversuch geschei-
tert ist.4

Dieser Auffassung konnte man auf den ersten Blick ent-
gegenhalten, dass sich mit dieser Argumentation nicht nur ein
zweiter Nacherfiillungsversuch begriinden lasse, sondern auch
weitere. Der Kéufer konnte dann (innerhalb der Nacherfiil-
lungsfrist) mit einer theoretisch unbegrenzten Anzahl von
Nacherfiillungsversuchen seitens des Verkdufers konfrontiert
werden — was nicht seinen Interessen entsprechen diirfte.
Denn dem Kaiufer steht beziiglich etwaiger Kosten, die im
Rahmen der Nacherfiillung entstehen, ein Ausgleichsanspruch
zwar nach § 439 Abs. 2 BGB zu — dies gleicht allerdings
nicht alle Nachteile aus. So konnen wiederholte Nacherfiil-
lungsversuche des Verkéufers fiir den Kéaufer auch nicht-
finanzielle Nachteile, wie etwa Zeitaufwand bedeuten, die der
Kéaufer nicht ersetzt bekommt. Dieses Argument schlégt
gleichwohl nicht durch, da sich der Kéufer mit Blick auf die

38 BT-Drs. 14/6040, S. 220.
3 BT-Drs. 14/6040, S. 221.
40 Woitkewitsch, MDR 2004, 862 (864).

Nachbesserung ab dem zweiten fehlgeschlagenen Versuch
auf § 440 S. 1 Var. 2 BGB i.V.m. § 440 S. 2 BGB berufen
und deshalb bereits vor Ablauf der Nachfrist vom Vertrag
zuriicktreten konnte, statt einen weiteren Nachbesserungsver-
such iiber sich ergehen zu lassen. Zudem steht dem Kéufer
der sofortige Ubergang zu den Sekundirrechten nach § 440
S. 1 Var. 3 BGB i.V.m. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB offen, wenn
diese Voraussetzungen erfiillt sind — etwa ein weiterer Nach-
erfiilllungsversuch zur Folge hitte, dass die Nacherfiillung
insgesamt als mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir den
Kéufer verbunden zu qualifizieren wire.

Fiir eine bloB einmalige Nacherfiillungschance konnte al-
lerdings sprechen, dass eine angemessene Frist zur Nacher-
flillung lediglich so bemessen sein muss, dass der Verkaufer
einen Nacherfiillungsversuch unternehmen kann. Grundsitz-
lich hat der Verkdufer also im Fall der Fristsetzung nach der
Gesetzeskonzeption keine weiteren Nacherfiillungsversuche,
weil hierfiir die Nacherfiillungsfrist nicht geniigt. Weitere
Nacherfiillungsversuche kommen also grundsitzlich nur in
zwei Fillen in Betracht — ndmlich, einerseits, wenn der Ver-
kdufer im Falle einer geradeso angemessenen Frist die erste
Nacherfiillung besonders schnell vornimmt und andererseits,
wenn der Kdufer dem Verkdufer eine Frist einrdumt, die iiber
das notwendige hinausgeht. In beiden Konstellationen nimmt
der Verkdufer die Nacherfiillung tiberobligatorisch schnell vor,
sodass man argumentieren konnte, dass der Verkdufer hier
besonders schutzbediirftig sei und deshalb eine zweite Chan-
ce verdient habe. Andererseits diirfte ein Recht auf einen
zweiten Nacherfiillungsversuch innerhalb der Frist den fal-
schen Anreiz fiir den Verkdufer setzen, einen ersten Nacher-
fiillungsversuch besonders schnell anstatt mit der gebotenen
Ernsthaftigkeit und Sorgfalt durchzufiihren.*! Auch ,,Vertrau-
ensgesichtspunkte® zugunsten des Verkdufers schlagen nicht
durch. Zwar konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass
der Verkéufer darauf vertrauen konne, dass ihm die gesamte
Frist zur Nacherfiillung zustiinde und dieses Vertrauen durch
ein Recht auf eine zweite Nacherfiillungschance geschiitzt
werden miisse. Diese Auffassung iliberzeugt allerdings nicht.
Die Riickgabe der vermeintlich nachgebesserten Sache ldsst
sich, wie B zutreffend geltend macht, dahingehend verstehen,
dass der Verkdufer davon ausgeht, dass die Nachbesserung
nunmehr abgeschlossen ist. Ein besonderes schutzwiirdiges
Vertrauen ,,noch langer fiir die Nachbesserung Zeit zu haben*
diirfte auf Seiten des Verkéufers also regelmifBig nicht beste-
hen. Dies gilt zumal deshalb, weil der Kiufer, der nach der
ersten Nachbesserung feststellen muss, dass der Mangel wei-
terhin besteht, nach der wohl iiberwiegenden Auffassung
grundsétzlich nicht einmal verpflichtet ist, den Verkédufer auf
diesen Umstand hinzuweisen.*> Somit konnte der Kéufer
grundsitzlich abwarten, bis die Frist abgelaufen ist und da-
nach den Riicktritt erklaren. Der Umstand, dass die Frist nach
dem ersten Nacherfiillungsversuch noch nicht abgelaufen war,
hétte fiir den Verkdufer dementsprechend oftmals ohnehin
keinen Mehrwert: Selbst wenn man ihm eine weitere Chance

#'Vgl. auch Woitkewitsch, MDR 2004, 862 (863).
42 Dauner-Lieb, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, 2007, Bd. 2, S. 143.
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zubilligen wiirde, der Umstand, dass ihm dies grundsitzlich
nicht mitgeteilt werden muss, fithrt dazu, dass er seine Chan-
ce praktisch nicht ausiiben konnte.

Mit Blick auf den konkreten Fall kommt hinzu, dass B der
langen Frist nur ,,z&hneknirschend” zugestimmt hat, weil A
ihm gesagt hat, dass sie nicht vor dem 16.2.2022 mit der
Reparatur werde beginnen konnen und er sich deshalb bis
zum 2.3.2022 gedulden miisse. Es ist also keinesfalls so, dass
B gegentiber A zu verstehen gegeben hat, dass es seinerseits
keinen ,,Zeitdruck® bzgl. der Reparatur gibe. Ganz im Gegen-
teil hat B deutlich gemacht, dass er den Wohnwagen drin-
gend benotigt. Vor diesem Hintergrund liee man annehmen,
dass B der A nur einen einzigen Nacherfiillungsversuch zum
schnellstmoglichen Zeitpunkt zugestanden hat.

Insgesamt sprechen also die besseren Argumente dafiir,
dass dem Verkdufer — entgegen der wohl h.M. — im Rahmen
der Nachfrist grundsitzlich nur eine Chance zur Nacherfiil-
lung zustehen. Ein ,,Recht auf zweite und weitere Chancen®
hat der Verkdufer in der Regel selbst dann nicht, wenn die
Nachfrist noch nicht abgelaufen ist.

Bearbeitungsvermerk: Hier sind beide Ansichten mit ent-
sprechenden Argumenten gut vertretbar. Ausfithrungen zu
dieser Frage sind nicht in der hier vorgenommenen Tiefe
zu erwarten — es geniigt, wenn Kandidaten das Problem
erkennen und sich mit den von den Parteien gemachten
Ausfithrungen auseinandersetzen. Sollten sich Kandidaten
entgegen der hier vertretenen Auffassung der wohl h.M.
anschliefen, wire zu iiberpriifen, ob die Fristsetzung im
vorliegenden Fall eventuell nach § 440 S. 1 Var. 2 BGB
1.V.m. § 440 S. 2 BGB entbehrlich ist, weil die Nacherfiil-
lung wegen besonderer Umstinde als ,,fehlgeschlagen
einzustufen wire. Dies konnte sich eventuell aus den oben
genannten Besonderheiten des Falls (Bs widerwillige Zu-
stimmung zur von A vorgeschlagenen Frist, der Dring-
lichkeit der Reparatur aus Sicht des B in Verbindung mit
dem Umstand, dass die erste Reparatur offenbar keinerlei
Verbesserung gebracht hat) ergeben. Mit entsprechender
Argumentation liele sich sowohl ein sofortiges Riicktritts-
recht begriinden als auch ablehnen. Dies diirfte auch mit
Blick auf ein moglicherweise in Betracht kommendes so-
fortiges Riicktrittsrecht nach § 440 S. 1 Var. 3 BGB und
§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB gelten.

3. Zwischenergebnis

Mangels eines Rechts auf weitere Nachbesserungsversuche
der A wire B berechtigt, bis zum Ablauf der Nachfrist abzu-
warten und dann den Riicktritt zu erkldren, ohne dass A dies
verhindern konnte. B jedoch zu zwingen, den erfolglosen
Ablauf der Frist abzuwarten, wire — auch unter Berlicksichti-
gung der Interessen der A — sinnlose Formelei, sodass B ein
sofortiges Riicktrittsrecht zuzusprechen ist, obwohl die Nach-
frist tatsdchlich noch nicht abgelaufen ist.

IV. Kein Ausschluss des Riicktritts

Undichtigkeit eines Wohnwagens schriankt die Gebrauchs-
moglichkeit eines solchen erheblich ein. Zudem kann Feuch-
tigkeit im Wohnwagen zu weiteren Schdden am Inneren des

Wohnwagens oder an im Wohnwagen befindlichen Gegen-
stdnden fiihren, sodass die Schlechtleistung erheblich ist. Der
Riicktritt ist somit nicht nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB wegen
Unerheblichkeit des Mangels ausgeschlossen. Griinde fiir ei-
nen Ausschluss des Riicktrittsrechts nach § 323 Abs. 6 BGB
sind nicht ersichtlich.

V. Zwischenergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung konnte B im vorliegen-
den Fall — obwohl die vereinbarte Frist bis zum 3.3.2022
noch nicht abgelaufen war — am 16.2.2022 (vorzeitig) vom
Vertrag zuriicktreten.

B. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar

Der Anspruch ist nicht zwischenzeitlich erloschen. Auch sind
keine Umstdnde ersichtlich, die der Durchsetzbarkeit des
Anspruchs entgegenstehen: A hat den Wohnwagen bereits in
Besitz, sodass ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB
i.V.m. § 348 BGB nicht in Betracht kommt. Etwaige Nut-
zungen, die A moglicherweise von B nach § 346 Abs. 1 BGB
herausverlangen konnte, diirfte aufgrund der bloB kurzen
Dauer, die der Wohnwagen bei B war, so unerheblich sein,
dass sie ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 320 Abs. 1 BGB
wegen § 320 Abs. 2 BGB nicht begriinden diirften. Umstédnde,
die eine Wertersatzpflicht nach § 346 Abs. 2 BGB begriin-
den, sind nicht ersichtlich.

C. Ergebnis

B hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus
§ 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 437 Nr. 2 BGB Zug-um-Zug
gegen die Herausgabe des Wohnwagens.

Frage 3
Anspruch aus §§ 346, 437, 323, 326 Abs. 5 BGB

Ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises kdnnte sich
hier aus §§ 346, 437, 323, 326 Abs. 5 BGB ergeben.

A. Riicktrittserklirung

Eine formell wirksame Riicktrittserklarung erfolgte am 18.2.
2022 (siche oben).

B. Riicktrittsgrund
I. Kaufvertrag
Ein Kaufvertrag zwischen A und B liegt vor.

I1. Riicktritt wegen des undichten Dachs
1. Mangel bei Gefahriibergang

Wie in der Priifung des Ausgangsfalls festgestellt, handelt es
sich bei dem undichten Dach um einen Mangel der Kauf-
sache bei Gefahriibergang.

2. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Nachfrist

Wie bereits oben erldutert, ist B der Riicktritt wegen der Ver-
einbarung mit A vom 2.2.2022 mit Blick auf das undichte
Dach grundsitzlich bis zum 3.3.2022 versperrt. Dieser Man-
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gel ist zudem innerhalb der Frist erfolgreich behoben worden,
sodass B sich auf diesen Umstand zur Begriindung eines
Riicktrittsrechts auch zukiinftig nicht (mehr) wird berufen
konnen.

ITI. Riicktritt wegen der Reparaturspuren an der Decke
des Wohnwagens

Nachdem A dem B den Wohnwagen zuriickgegeben hat, ist
der Wohnwagen zwar nicht mehr undicht, es sind nunmehr
aber bei genauem Hinsehen deutlich sichtbare Reparaturspuren
zu erkennen, die sich auch nicht mehr beseitigen lassen. Frag-
lich ist, ob B seinen Riicktritt auf diesen Umstand stiitzen
kann.

1. Mangel bei Gefahriibergang

Die Reparaturspuren fithren zu einer Abweichung der Ist-
von der Sollbeschaffenheit. Problematisch scheint allerdings,
dass sie bei Gefahriibergang am 7.1.2022 noch nicht vorgele-
gen haben. Somit stellen sie keinen Mangel i.S.d. § 434 BGB
dar. Sie sind aber bei der Reparatur des undichten Daches
entstanden. Nach teilweise vertretener Ansicht wird die Ent-
stehung eines neuen Mangels, der beim Gefahriibergang noch
nicht vorgelegen hat, der aber auf den urspriinglichen Mangel
zuriickzufiihren ist — ungeachtet eines Verschuldens nach
§ 276 BGB — dem Risikobereich des Verkaufers zugerechnet,
sodass der Kaufer sich auch wegen eines solchen Mangels
auf seine Gewihrleistungsrechte berufen kann.*> Nach dieser
Ansicht wére die Voraussetzung des Mangel bei Gefahriiber-
gangs auch mit Blick auf die Reparaturspuren an der Decke
zu bejahen. Die Gegenansicht lehnt die Erstreckung der Sach-
méngelgewdhrleistungshaftung auf Fille, in denen die Kauf-
sache bei der Nachbesserung beschidigt wird, ab.** In Er-
mangelung eines Mangels bei Gefahriibergang, so die Vertreter
dieser Auffassung, beschrinken sich die Anspriiche des Kéiu-
fers gegen den Verkdufer auf solche aus § 280 bzw. § 823
BGB.* Nach dieser Ansicht kiime ein Riicktritt des B wegen
der im Rahmen der Nachbesserung verursachten Reparatur-
spuren nicht in Betracht.

Die letztgenannte Ansicht vermag jedoch nicht zu iiber-
zeugen: Das Riicktrittsrecht nach § 323 BGB ist ein abge-
stimmtes System des Interessenausgleichs zwischen Glaubi-
ger und Schuldner.*® Es soll einerseits gewihrleisten, dass der
Schuldner eine zweite Chance bekommt, sich seine Gegen-
leistung zu verdienen, andererseits soll es aber auch sicher-
stellen, dass das Interesse des Glaubigers an der versproche-
nen Leistung zeitnah befriedigt wird. Vor diesem Hintergrund
muss der Glaubiger dem Schuldner zwar grundsétzlich durch
die Fristsetzung eine Mdglichkeit zur (Nach-)Erfiillung geben
— was mit der Obliegenheit einhergeht, dem Verkédufer ggf.
Zugriff auf die Sache zu ermdglichen —, kann aber anderer-

4 Hépfner, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum Zivil-
recht, Stand: 1.1.2022, BGB § 440 Rn. 27.1.

4 Biidenbender, in: Nomos-Kommentar zum BGB, 4. Aufl.
2021, Bd. 2, § 440 Rn. 11.

4 Biidenbender (Fn. 44), § 440 Rn. 11.

46 Hierzu ausfiihrlich Brinkmann (Fn. 32), S. 83 ff.

seits in der Regel nach erfolglosem Ablauf der Frist vom Ver-
trag zuriicktreten und versuchen, sich die gewiinschte Leistung
anderweitig zu beschaffen. Wiirde man allerdings dem Kéu-
fer, dessen Sache im Rahmen der Nachbesserung zwar mit
Blick auf den urspriinglichen Mangel repariert wurde, die
aber in diesem Zuge anderweitig beschidigt wurde, keine
Maingelgewdhrleistungsrechte (sondern nur Schadensersatz-
anspriiche) zusprechen, miisste er sich mit der mangelhaften
Sache zufriedengeben. Er wiirde also dauerhaft nicht das er-
halten, was ihm vertraglich versprochen wurde — eine Situati-
on, die im Mangelgewihrleistungsrecht grundsétzlich nur in
Ausnahmefillen vorgesehen ist.

2. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen gesetzten Nach-
erfiillungsfrist oder Entbehrlichkeit einer solchen

Wie soeben dargelegt, ist B der Riicktritt wegen des kaputten
Dachs grundsétzlich bis zum 3.3.2022 versperrt. Wie in der
1. Abwandlung stellt sich jedoch auch hier die Frage, ob B
eventuell gleichwohl vorzeitig vom Vertrag zurticktreten kann.

In diesem Zusammenhang ist bereits umstritten, ob in Fal-
len, in denen die Beseitigung des urspriinglich geriigten Man-
gels zwar gelingt, dabei jedoch ein anderer Mangel ver-
ursacht wurde, iiberhaupt von einem ,,erfolglosen* Ablauf der
Nacherfiillungsfrist gesprochen werden kann. Nach der sog.
»Einzelbetrachtung® stellt das Auftreten anderer (neuer) Man-
gel den Erfolg der Nacherfiillung nicht in Frage.*’ Dies soll
auch fiir den Fall gelten, dass der neue Mangel im Rahmen
der Nacherfiillung vom Verkiufer verursacht wurde.*® Dem-
nach muss der Kéufer wegen des neuen Mangels grundsitz-
lich ohnehin eine neue Frist zur Beseitigung des ,,neuen Man-
gels setzen und deren erfolglosen Ablauf abwarten, bevor er
zu Sekundarrechten iibergehen darf. Auf die oben diskutierte
Frage nach der Anzahl an Erfiillungsversuchen im Rahmen
der Nacherfiillungsfrist kime es nach dieser Auffassung also
nicht an. Da B bzgl. der Reparaturspuren keine Frist gesetzt
hat, wire auch ein vorzeitiger Riicktritt vor Ablauf der ge-
setzten Frist nicht wie oben dadurch zu begriinden, dass dem
Verkéufer nach einem ersten Erfiillungsversuch grundsitzlich
keine weiteren Versuche zustiinden.

Nach anderer Auffassung soll nicht von einer erfolgreichen
Nacherfiillung gesprochen werden konnen, wenn im Rahmen
der (insoweit) erfolgreichen Beseitigung eines geriigten Man-
gels ein neuer Mangel verursacht wird.** Eine weitere Frist-
setzung ist nach dieser Ansicht nicht erforderlich, sodass sich
hier, mit Blick auf den konkreten Fall, die oben erlduterten
Fragen zu der Anzahl der Nacherfiillungsversuche grundsétz-
lich stellen wiirde.

Obwohl beide Auffassungen — jedenfalls mit Blick auf die
hier vertretene Auffassung, dass es in der Regel keine weiteren
Nacherfiillungsversuche innerhalb der Frist gibt — zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen, konnte ein Streitentscheid
jedoch entbehrlich sein, wenn eine Fristsetzung aus anderen
Griinden nicht erforderlich ist. Hier kommt eine Entbehrlich-

4T Looschelders (Fn. 23), BGB § 323 Rn. 177.

* OLG Saarbriicken NJW 2007, 3504 (3504).

% LG Saarbriicken BeckRS 2012, 21783; Hépfner (Fn. 43),
BGB § 440 Rn. 27.
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keit der Fristsetzung nach § 326 Abs. 5 BGB in Betracht.
Demnach entfdllt die Notwendigkeit der Fristsetzung beim
Riicktritt, wenn der Schuldner nach § 275 BGB nicht zu
leisten braucht. Nach § 275 Abs. 1 BGB ist eine Leistung
ausgeschlossen, wenn sie fiir den Schuldner oder fiir Jeder-
mann unmoglich ist. Die Nacherfiillung konnte vorliegend
unmdoglich sein. Jedenfalls die Beseitigung der Reparatur-
spuren, mithin eine Nachbesserung, ist laut Sachverhalt nicht
moglich. Fraglich ist jedoch, ob nicht eine Nachlieferung in
Betracht kommt. Zwar ist weitgehend anerkannt, dass der
bloB3e Umstand, dass es sich bei dem Wohnmobil um einen
Stiickkauf und nicht um einen Gattungskauf handelt, nicht per
se zu einer Unmoglichkeit der Nachlieferung fiihrt. Aller-
dings hat der BGH mit Blick auf Gebrauchtwagen entschie-
den, dass eine Unmoglichkeit der Nachlieferung in der Regel
jedenfalls dann anzunehmen sei, wenn der Kéufer sich das
Fahrzeug zuvor angeschaut hat.>! Diese Rechtsprechung wird
sich auf Wohnwagen iibertragen lassen, bei denen der person-
liche Eindruck des Kéufers ebenfalls regelmiBig eine grofle
Bedeutung hat. Im vorliegenden Sachverhalt hat eine Besich-
tigung des Wohnwagens durch B vor dem Kauf stattgefun-
den. Somit ist mit Blick auf den Wohnwagen auch eine Nach-
lieferung unmoglich. Damit ist die Unmoglichkeit der Nach-
erfiillung und somit die Entbehrlichkeit der Frist nach § 326
Abs. 5 BGB zu bejahen. Der Umstand, dass die Frist zum
3.3.2022 noch nicht abgelaufen ist, steht einem Riicktritt des
B also nicht entgegen.

3. Ausschluss nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB

Der Riicktritt konnte jedoch nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB aus-
geschlossen sein. Demnach soll der Gldubiger im Falle der
Schlechtleistung nicht zuriicktreten konnen, wenn die Pflicht-
verletzung des Schuldners unerheblich ist. Nicht behebbare
Mingel konnen unerheblich sein, wenn sie nur zu einer ge-
ringfiigigen Beeintrachtigung der Sache und zu einer Ein-
schrankung der Gebrauchstauglichkeit unterhalb der Wesent-
lichkeitsgrenze fiihren.’> Dies soll etwa bei Bagatellen, die
nur zu einer allenfalls duflerst geringfiigigen optischen Beein-
trachtigung flihren und keinerlei Einschriankung der Ge-
brauchsfihigkeit zur Folge haben, der Fall sein.>

Fraglich ist allerdings, woran mit Blick auf die Pflicht-
verletzung anzukniipfen ist. Der Gesetzeswortlaut nennt als
Ankniipfungspunkt lediglich die ,,Pflichtverletzung®. Hier
kommt aber neben der urspriinglichen (unterdessen beseitig-
ten) Schlechtleistung in Form des undichten Dachs auch die
nunmehr (neue) Pflichtverletzung in Form der Reparatur-
spuren in Betracht. Zudem wire eine Beurteilung der Erheb-
lichkeit anhand einer Interessenabwégung unter Beriicksich-
tigung der Gesamtumstinde denkbar.>*

Der urspriingliche Mangel, das undichte Dach, war zwei-
felsohne keine bloB geringfiigige optische Beeintridchtigung

30 Looschelders (Fn. 10), § 4 Rn. 4; vgl. BT-Drs. 14/6040,
S.232.

S BGH NJW 2006, 2839 (2841 Rn. 23 f)).

32 Fries/Schulze (Fn. 5), § 323 Rn. 1-17.

33 OLG Diisseldorf NJW 2005, 2235.

3 BGH NJW 2014, 3229.

ohne Einschrinkung der Gebrauchsfihigkeit — schlieBlich
stellt eindringende Feuchtigkeit eine Gefahr fiir die Innen-
einrichtung und im Wohnwagen befindliche Sachen dar. In-
sofern wiére eine Unerheblichkeit also zu verneinen. Die
Reparaturspuren konnten jedoch einen derartigen unerhebli-
chen Mangel darstellen. Sie haben keine Einschrankungen
der Gebrauchsfahigkeit zur Folge und sind nur beim genauen
Hinsehen iiberhaupt erkennbar, sodass es sich auch um &u-
Berst geringfiigige optische Beeintrachtigungen handeln diirf-
te. Vor diesem Hintergrund wére hier, wenn man nur auf den
derzeit noch bestehenden Mangel abstellt, eine blo3 unerheb-
liche Pflichtverletzung zu bejahen.

Nach Auffassung des BGH ist fiir die Beurteilung des
Mangels eine umfassende Interessenabwigung vorzunehmen,
bei der nicht nur der Mangel als solcher, sondern etwa auch
das Verhalten des Schuldners in den Blick zu nehmen sei.>
Eine umfassende Interessenabwigung diirfte im vorliegenden
Fall zu dem Ergebnis kommen, dass der Mangel unerheblich
ist. Es ist nicht ersichtlich, dass A den urspriinglichen Mangel
arglistig verschwiegen hitte. Zudem hat A den urspriinglich
erheblichen Mangel beseitigt. Die Beeintrachtigungen durch
den dabei verursachten Mangel sind geringfiigig. Somit ldge
nach dieser Auffassung ein blof3 unerheblicher Mangel vor.

Als MafBstab fiir die Beurteilung der Erheblichkeit (allein)
auf den unterdessen beseitigten Mangel abzustellen, iiberzeugt
nicht. Die Erheblichkeitsschwelle in § 323 Abs. 5 S. 2 BGB
dient dem Ausgleich zwischen dem Bestandsinteresse des
Schuldners, der bereits eine Leistung erbracht hat, und dem
Losungsinteresse des Glaubigers, der im Wesentlichen die ver-
sprochene Leistung bekommen hat.>® Dabei wird das Bestands-
interesse in diesen Féllen als gewichtiger als das Losungs-
interesse angesehen. Aber auch in Konstellationen, in denen
ein urspriinglich erheblicher Mangel vorgelegen hat, zwischen-
zeitlich aber (zumindest teilweise) beseitigt wurde, hat der
Schuldner im Wesentlichen bekommen, was ihm versprochen
wurde. Die Erheblichkeit rein unter Betrachtung der (noch
vorhandenen) objektiven Storung (also anhand der Reparatur-
spuren) vorzunehmen, fithrt im vorliegenden Fall zum selben
Ergebnis, wie die vom BGH vorgenommene Gesamtbeurtei-
lung, sodass ein Streitentscheid insoweit entbehrlich ist. Dem-
entsprechend liegt ein blof unerheblicher Mangel i.S.d. § 323
Abs. 5 S. 2 BGB vor. Ein Riicktritt ist damit ausgeschlossen.

B. Ergebnis zu Abwandlung 2

B kann von A nicht die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-
um-Zug gegen Riickgabe des Wohnwagens verlangen.

35 BGH NJW 2014, 3229.
56 Brinkmann (Fn. 32), S. 107.
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