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Riicktritt bei wirtschaftlicher Unmoéglichkeit der Nacherfiillung

1. Ein taugliches Nacherfiillungsverlangen muss auch die Bereitschaft des Kiufers umfassen,
dem Verkiufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen fiir eine ent-
sprechende Untersuchung zur Verfiigung zu stellen. Der Verkidufer ist deshalb nicht
verpflichtet, sich auf ein Nacherfiillungsverlangen des Kiufers einzulassen, bevor dieser ihm
am Erfiilllungsort der Nacherfiillung die Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung gegeben
hat (Bestiitigung von BGH, Urt. v. 10.03.2010 — VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448, und Urt. v.
13.04.2011 - VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196).

2. Das Riicktrittsrecht des Gldubigers nach § 326 V BGB besteht im Falle sogenannter
wirtschaftlicher Unméglichkeit nur und erst dann, wenn der Schuldner geméf$ § 275 Il BGB

von seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat.

BGH, Urteil vom 19.12.2012 - VIII ZR 96/12

Sachverhalt: Im April 2009 bot die im Raum Berlin wohnhafte Beklagte zu 1 {iber die Internet-Ver-
steigerungsplattform eBay ein gebrauchtes Motorkajiitboot nebst Bootsanhinger (Trailer) zum Verkauf
an. Das Boot, das der Vater der Beklagten zu 1, der Beklagte zu 2, im Oktober 2007 erworben hatte,

beschrieb sie dabei unter anderem wie folgt:

»-.. Das Boot ist ein Holzboot mit einem Kunststoffiberzug iiber den Rumpf. Das hat den
Vorteil, dass es Dicht ist und man weniger Pflegeaufwand hat. Es ist ein schones kleines
Wanderboot, nix fiir Raser. Auf dem Boot kann man bequem zu zweit schlafen und ein
Kind hat auch noch Platz. Es verfiigt iber geniigend Stauraum fiir lingere Entdeckungs-
touren. Es ist halt ein schones Wanderboot ...und es gehért auch ein Trailer dazu der

angemeldet ist und TUV bis 09/09 hat. Man kann also auch mit dem Boot auf Reisen gehen

Lieferung: Das Boot muss in Berlin abgeholt werden oder kann gegen 0,50 € pro Kilometer
geliefert werden. Da es sich um gebrauchtes Boot handelt, verkaufe ich es ohne jegliche

Gewihrleistung ...*
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Die in Berlin wohnhafte Klagerin zu 1 gab daraufhin mit 2.510 € das héchste Gebot ab und vereinbarte
mit der Beklagten zu 1 die Lieferung des Boots gegen Zahlung von 20 €. Die Lieferung erfolgte durch
den Beklagten zu 2, der mit dem Ehemann der Klédgerin zu 1, dem Klager zu 2, einen Kaufvertrag iiber
das Boot zu einem Kaufpreis von 2.010 € und einen weiteren Kaufvertrag iber einen Bootstrailer zu
einem Kaufpreis von 500 € fertigte. In diesen von den Kldgern durch Barzahlung erfiillten Kaufvertra-
gen, in denen eine Gewdhrleistung ebenfalls ausgeschlossen worden war, waren als Verkaufer der Bek-

lagte zu 2 und als Kaufer beide Klager genannt.

Kurz darauf stellten die Kldger am Boot Schimmelstellen fest, die sie gegeniiber dem Beklagten zu 2 be-
méngelten. Nachdem die Beklagte zu 1 auf eine fehlende Kenntnis des Mangels und im Ubrigen auf
den vereinbarten Gewédhrleistungsausschluss hingewiesen hatte, liefsen die Kldger das Boot begutacht-
en und daflr dessen Beplankung abnehmen. Noch am gleichen Tage erklédrten sie mit Schreiben vom
29.04.2009 den Riicktritt von den Kaufvertrigen, weil das Boot in seiner Holzsubstanz stark beschidigt
und deshalb nicht mehr seetauglich sei und im Hinblick auf geschétzte Reparaturkosten von 15.000 €
einen wirtschaftlichen Totalschaden darstelle. Diese Riicktrittserklarung nebst der darin ausgesproche-
nen Aufforderung zur Riickabwicklung des Vertrages wiederholten sie durch Anwaltsschreiben vom
15.05.2009, nachdem der Beklagte zu 2 mit Schreiben vom 12.05.2009 eine Riickabwicklung unter Hin-
weis auf die Moglichkeit der Klidger, das Boot vor dem Kauf zu besichtigen, sowie den vereinbarten
Gewdhrleistungsausschluss verweigert hatte. Wenig spéter tiberfiihrten die Klager das Boot zur Insel
Usedom, wo es seither untergestellt ist. Auf eine im Verlauf des ersten Rechtszugs ergangene Auf-
forderung der Klager, sich binnen Wochenfrist bereit zu erkldren, die Mdngel am Boot zu beseitigen,
erkliarten die Beklagten, sich das Boot in Berlin auf berechtigte Midngel ansehen und solche, falls
vorhanden, beseitigen zu wollen. Die Kldger boten demgegeniiber eine Besichtigung auf Usedom an, zu

der es nicht kam.

Das Amtsgericht hat die im Wesentlichen auf Riickzahlung des Kaufpreises gerichtete Klage abgewie-
sen. Das Berufungsgericht hat die Beklagten unter Abdnderung dieses Urteils zur Zahlung von 2.510 €
Zug um Zug gegen Ubergabe des Boots und des Trailers sowie zur Zahlung weiterer 1.821,17 € — jew-
eils nebst Zinsen — und zum Ersatz aller weiteren Schaden verurteilt. Die Revision der Beklagten hatte

Erfolg.

Aus den Griinden: [6] I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung — soweit fiir

das Revisionsverfahren von Bedeutung — im Wesentlichen ausgefiihrt:
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[7] Beide Klager kénnten von beiden Beklagten die Riickabwicklung des Kaufvertrags beanspruchen,
da sowohl der Kldger zu 2 als auch der Beklagte zu 2 durch ihre Einbeziehung in die anschliefsend ge-
fertigten schriftlichen Kaufvertridge einvernehmlich als zusétzliche Vertragsparteien in die Vertriage
eingetreten seien. Das verkaufte Kajiitboot sei mangelhaft, da ihm die vereinbarte Beschaffenheit einer
Seetauglichkeit fehle. Die Beschreibung des Boots im eBay-Angebot, wonach man damit auf Reisen ge-
hen kdnne, sei als Beschaffenheitsangabe i. S. von § 434 11 BGB dahin zu verstehen, dass es grundsét-
zlich seetiichtig bzw. als Boot einsatzbereit sei. Daran fehle es, weil das Boot nach dem auch von den
Beklagten zuletzt nicht mehr in Abrede gestellten Ergebnis des eingeholten Sachverstindigengutacht-
ens zum Zeitpunkt der Ubergabe an die Kléiger einen erheblichen, die Seetiichtigkeit ausschlieflenden
Pilzbefall aufgewiesen habe. Gegeniiber der getroffenen Beschaffenheitsvereinbarung habe der
Gewiéhrleistungsausschluss keine Wirkungen entfalten konnen, da er nicht fiir Eigenschaften gelte, die

durch Beschaffenheitsangaben des Verkdufers néher beschrieben worden seien.

[8] Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts scheitere der Riicktritt vom Kaufvertrag auch nicht
daran, dass die Kldger den Beklagten keine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hitten. Zwar sei eine Auf-
forderung zur Nachbesserung einschliefslich der erforderlichen Fristsetzung nicht wirksam erfolgt.
Denn aus den vorgerichtlichen telefonischen Kontakten der Parteien sowie aus deren anschliefsender
schriftlicher Korrespondenz lasse sich eine solche Fristsetzung nicht eindeutig entnehmen, da die
Klager nach Kenntnisnahme vom Pilzbefall des Boots von den Beklagten allein die Riickabwicklung des
Vertrags, nicht dagegen etwaige Nachbesserungsarbeiten der Beklagten verlangt oder sonst zur De-
batte gestellt hitten. Ebenso wenig habe in der im Verlauf des Rechtsstreits erfolgten Aufforderung zur
Nachbesserung eine wirksame Fristsetzung zur Nacherfillung gelegen, da die Kldger ihrem
Nachbesserungsverlangen zu Unrecht Usedom als Erfallungsort zugrunde gelegt hitten und sich da-
durch nicht bereit erklart hdtten, den Beklagten das Boot in Berlin als dem richtigen Erfiillungsort zur
Verfiigung zu stellen. Denn das Boot sei nach eigenem Vortrag der Kldger auf Usedom lediglich im Hin-
blick auf die beabsichtigte Riickiibertragung an die Beklagten untergestellt worden, und es sei auch

nichts dafiir ersichtlich, dass es sich dort sonst bestimmungsgemaéis befunden hitte.
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[9] Eine Fristsetzung zur Nacherfillung sei vorliegend aber geméfs §§ 323 II Nr. 3, 326 V, 275 I BGB
entbehrlich gewesen. Insoweit bestimme § 326 V BGB, dass der Glaubiger geméfs § 323 BGB auch ohne
die in dessen Absatz 1 grundsétzlich erforderliche Fristsetzung vom Vertrag zuriicktreten konne, wenn
der Schuldner seinerseits nach § 275 BGB nicht zu leisten brauche. Die dort geregelten Voraussetzun-
gen fiir den Wegfall einer Nacherfiillungspflicht der Beklagten ldgen in allen in Betracht kommenden
Alternativen vor. Zum einen sei die Nacherfillung in Form einer Ersatzlieferung geméifs § 275 I BGB ob-
jektiv unmoglich, da bei einem Stiickkauf wie dem vorliegenden nicht ersichtlich sei, dass die
Moglichkeit der Lieferung eines gleichwertigen Ersatzboots bestanden habe. Zum anderen habe den
Beklagten hinsichtlich eines Mangelbeseitigungsverlangens jedenfalls ein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 275 11 1 BGB zugestanden. Denn anders als bei einem Unfallfahrzeug sei nach dem einge-
holten Sachverstdndigengutachten die Befreiung des Boots vom Pilzbefall grundsétzlich moéglich. In-
soweit konne auch dahinstehen, ob ein solcher Befall — vergleichbar mit einem fritheren Unfallschaden
— dem Boot selbst im Falle vollstdndiger Beseitigung wegen einer in den Augen des Verkehrs moglicher-
weise fortdauernden Minderung des Verkehrswertes weiterhin als nicht behebbarer Mangel angehaftet
hitte. Jedenfalls liege hier ein Fall der wirtschaftlichen Unmoglichkeit vor, da nach dem Sachverstindi-
gengutachten die zur vollstindigen Beseitigung des Pilzbefalls und damit zur Herstellung der dauer-
haften Seetiichtigkeit des Bootes erforderlichen Mangelbeseitigungskosten 12.900 €, also mehr als das

Achtfache des auf 1.400 € zu schitzenden Zeitwerts des Bootes, betriigen.

[10] Der Anwendbarkeit des § 326 V BGB stehe nicht entgegen, dass § 275 11 BGB vom Ansatz her dem
Schuldner lediglich ein — hier von den Beklagten nicht geltend gemachtes — Leistungsverweigerungs-
recht einrdume, das er gegen den Erfiillungsanspruch des Glaubigers zunéchst einwenden miisse, um
tatsdchlich von der Leistung befreit zu werden. Anders als § 439 I1I 1 BGB, der ausdriicklich (nur) dem
Schuldner ein Recht auf Verweigerung der Nacherfiillung gebe, regele § 326 V BGB ein Riicktrittsrecht
des Glaubigers und kniipfe dafiir an die Voraussetzungen des § 275 BGB an. Hieraus folge, dass der

Glaubiger auch dann ohne Fristsetzung zur Nachbesserung vom Vertrag zurlicktreten kénne, wenn ob-
jektiv ein auffilliges Missverhéltnis zwischen dem Nachbesserungsaufwand des Schuldners und dem
objektiven Leistungsinteresse des Glaubigers bestehe, selbst wenn der Schuldner sich darauf nicht
(ausdriicklich) berufen habe. Allein das deutliche Uberschreiten objektiv akzeptabler
Nachbesserungskosten rechtfertige es, bereits aus dem objektiven Bestehen eines Leistungsver-
weigerungsrechts des Schuldners ein an keine Fristsetzung gebundenes Riicktrittsrecht des Glaubigers
i. S. des § 326 V BGB herzuleiten, da dann unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt eine

Nachbesserung in Betracht komme, diese vielmehr vollig lebensfremd wiére.
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[11] Dagegen spreche nicht, dass im Rahmen des wortgleichen § 326 1 BGB allgemein die Geltend-
machung des Leistungsverweigerungsrechts verlangt werde. Denn im Gegensatz zu § 326 [ BGB, der
dem Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung nehme, weil er zuvor aufgrund objektiver Un-
moglichkeit seiner Leistung oder seiner Berufung auf ein Leistungsverweigerungsrecht geméfs § 275 II
BGB von seiner eigenen Leistungspflicht befreit worden sei, regele § 326 V BGB das Riicktrittsrecht des
Glaubigers und lasse den Riicktritt auch dann ohne Fristsetzung gemaéfs § 323 11 BGB zu, wenn die Vo-
raussetzungen des § 275 II BGB vorldgen. Eine Anwendung dieser Norm auf Félle mangelhafter Leis-

tung im Rahmen eines Kaufvertrags konne namentlich mit Blick auf § 323 II Nr. 3 BGB nur dann sinn-

voll erfolgen, wenn bereits die objektiven Voraussetzungen des Leistungsverweigerungsrechts geméfs
§ 275 11 1 BGB gentigten, um die grundsétzlich erforderliche Fristsetzung zur Nachbesserung entbehr-
lich zu machen. Denn ldgen diese Voraussetzungen objektiv vor, kénne verniinftigerweise niemand
damit rechnen, dass der Schuldner eine Nacherfiillung auch nur in Betracht ziehe, sodass es auch ob-
jektiv nicht in seinem Interesse liege, vom Glaubiger zur Nacherfiillung aufgefordert zu werden. Wollte
man hier dennoch die Berufung auf ein Leistungsverweigerungsrecht verlangen, hitte § 326 V BGB fir
die vorliegende Fallgestaltung keine praktische Bedeutung mehr, da das Leistungsverweigerungsrecht
regelméfsig ohnehin erst auf eine entsprechende Aufforderung des Glaubigers zur Nachbesserung aus-
geiibt wiirde. In dem hier vorliegenden Fall einer wirtschaftlich offensichtlich unsinnigen
Nachbesserung sei eine dahin gehende Fristsetzung deshalb entbehrlich gewesen, zumal auch keine
Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass fiir die Beklagten entgegen aller Lebenswahrscheinlichkeit eine
Nachbesserung in Betracht gekommen wére und sie lediglich die unterbliebene Aufforderung der

Klager daran gehindert habe.

[12] Von dem danach wirksam erklirten Ricktritt der Kldger sei nicht nur das verkaufte Kajiitboot,
sondern auch der Trailer betroffen, da es sich um ein einheitliches Geschiéft gehandelt habe und davon
auszugehen sei, dass die Kldger am Trailer als Teilleistung kein Interesse hétten, sodass die
Kaufvertrige insgesamt riickabzuwickeln seien und die Beklagten die weiteren Kosten als Verwen-

dungs- oder Schadensersatz zu erstatten hitten.

[13] II. Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung in einem wesentlichen Punkt nicht stand.
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[14] Das Berufungsgericht, das unangegriffen nicht nur die Kldgerin zu 1 und den Beklagten zu 1, son-
dern auch den Kléger zu 2 und den Beklagten zu 2 als Vertragspartner des Kaufvertrags angesehen hat,
hat hinsichtlich einer See- oder Wassertauglichkeit des verkauften Kajiitboots zwar rechtsfehlerfrei
das Vorliegen einer vom Gewéhrleistungsausschluss nicht erfassten Beschaffenheitsvereinbarung be-
jaht. Ebenso wenig ist es aus Rechtsgriinden zu beanstanden, dass das Berufungsgericht im Rahmen
der von ihm gepriiften kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrechte (§§ 437, 439, 440, 323 I BGB) eine (wirk-

same) Aufforderung zur Nachbesserung einschliefdlich der erforderlichen Fristsetzung fiir nicht ent-
behrlich gehalten hat. Rechtsfehlerhaft hat es jedoch angenommen, dass die Kldger den Riicktritt we-
gen wirtschaftlicher Unmaoglichkeit der Nachbesserung auch ohne dahin gehende Einrede der Bek-
lagten auf § 326 V BGB stiitzen konnen.

[15] 1.Entgegen der Auffassung der Revision konnte das Berufungsgericht aus den Erklarungen, mit
denen die Beklagte zu 1 im eBay-Angebot eine Eignung des Kajiitboots zum Wasserwandern heraus-
gestellt hat, eine Beschaffenheitsvereinbarung zu dessen See- und Wassertauglichkeit herleiten, die —
wie das Berufungsgericht mit sachkundiger Hilfe unangegriffen festgestellt hat — aufgrund des umfan-

greichen Pilzbefalls am holzernen Bootskérper bei Ubergabe des Bootes nicht mehr gegeben war.

[16] a) Gemafs § 434 11 BGB liegt ein Sachmangel der Kaufsache vor, wenn dieser eine vereinbarte
Beschaffenheit fehlt. Dazu ist es nicht erforderlich, dass bestimmte Beschaffenheitsanforderungen aus-
driicklich festgelegt werden. Eine solche Vereinbarung kann sich vielmehr auch aus den Umstinden
des Vertragsschlusses wie etwa dem Kontext der dabei gefithrten Gespriache oder den bei dieser Gele-

genheit abgegebenen Beschreibungen ergeben (Senat, Urt. v. 17.03.2010 — VIII ZR 253/08, WM 2010,

990 Tz. 13). Insbesondere kann die fir eine Beschaffenheitsvereinbarung erforderliche Willensiiberein-
stimmung auch konkludent in der Weise erzielt werden, dass der Kaufer dem Verkiufer bestimmte An-
forderungen an den Kaufgegenstand zur Kenntnis bringt und dieser zustimmt (Senat, Urt. v.
20.05.2009 = VIII ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Tz. 9 unter Hinweis auf BT-Drs. 14/6040, S. 213). Ebenso

ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass in Fillen, in denen der Verkdufer bei Vertragsschluss die
Eigenschaften der verkauften Sache in einer bestimmten Weise beschreibt und der Kiufer vor diesem
Hintergrund seine Kaufentscheidung trifft, die Erklarungen des Verkdufers ohne Weiteres zum Inhalt

des Vertrages und damit zum Inhalt einer Beschaffenheitsvereinbarung werden (BT-Drs. 14/6040,

S. 212). So liegt es bei der erforderlichen Berticksichtigung der Gesamtumstidnde des Falls (vgl. Senat,
Urt. v. 28.03.2012 — VIII ZR 244/10, NJW 2012, 2723 Tz. 25), die das Berufungsgericht in rechtsfehler-

freier Weise tatrichterlich gewiirdigt hat, auch hier.
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[17] b) Das Berufungsgericht hat bei dieser Wiirdigung an eine in der Angebotsbeschreibung mehrfach
zum Ausdruck gebrachte Eignung des Kajiithboots zum ausgedehnten Wasserwandern angekniipft. Das
lasst ungeachtet des Einwands der Revision, die Aussage, man kénne mit dem Boot auf Reisen gehen,
beziehe sich lediglich auf den gleichzeitig angebotenen Trailer und die damit verbundene Transport-
und Mitnahmemoglichkeit, keinen Rechtsfehler erkennen. Das Verstdndnis des Berufungsgerichts
liegt, wie etwa der in der Angebotsbeschreibung enthaltene Hinweis auf die Moglichkeit l1dngerer Ent-
deckungstouren und den dafiir vorhandenen Stauraum zeigt, im Gegenteil nahe. Zudem liegt es auf der
Hand, dass ein Kaufinteressent die fiir einen kiinftigen Gebrauch des Kajiitboots zentrale Beschaffen-

heitsaussage einer See- und Wassertauglichkeit zur Grundlage seines Kaufentschlusses macht.

[18] Zumindest fiir einen Einsatz des Bootes als Wanderboot ist, wie das Berufungsgericht unter Bezug-
nahme auf die dahingehenden Ausfiihrungen des Amtsgerichts weiter angenommen hat, eine nach
den am Bootsrumpf festgestellten Schidden nicht mehr gegebene See- oder Wassertauglichkeit unabd-
ingbar. Es begegnet deshalb keinen rechtlichen Bedenken, wenn das Berufungsgericht in der Ange-
botsbeschreibung — vergleichbar mit der Beschreibung eines Kraftfahrzeugs als fahrbereit, mit der die
Eignung zu einer gefahrlosen Benutzung bei bestimmungsgemaéfiem Gebrauch, insbesondere das
Fehlen von verkehrsgefdhrdenden Médngeln zugesagt wird (Senat, Urt. v. 22.11.2006 — VIII ZR 72/06,
BGHZ 170, 67 Tz. 21, 25 m. w. Nachw.) — die Grundlage eines von den Beklagten jedenfalls konkludent

angenommenen Beschaffenheitsangebots gesehen hat und daran ankniipfend zu dem Ergebnis ge-
langt ist, dass das Kajlitboot diesen Beschaffenheitsanforderungen nicht gerecht wird, weil dem Boots-
rumpf aufgrund seiner Schdden das dafiir erforderliche Mindestmafs an Stabilitdt und Stofsfestigkeit
fehlt.

[19] c) Es steht weiter im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats, dass das Berufungsgericht den
zwischen den Parteien vereinbarten Gewéhrleistungsausschluss nicht auf die genannte Beschaffen-

heitsvereinbarung bezogen hat (Senat, Urt. v. 29.11.2006 — VIII ZR 92/06, BGHZ 170, 86 Tz. 31).

[20] 2. Soweit das Berufungsgericht die Wirksamkeit eines Ricktritts nach §§ 437 Nr. 2, 440 Satz 1,

323 1 BGB verneint hat, weil es eine (wirksame) Aufforderung zur Nachbesserung einschliefslich der er-
forderlichen Fristsetzung nicht fiir entbehrlich gehalten hat, macht die Revisionserwiderung im Wege
der Gegenrilige ohne Erfolg geltend, dass die Beklagten bereits mit ihrer E-Mail vom 29.04.2009 durch
den dortigen Hinweis auf den vereinbarten Gewédhrleistungsausschluss jegliche Gewéahrleistungsan-
spriiche endgiiltig abgelehnt hdtten und damit der Weg fiir einen sofortigen Riicktritt vom Vertrag frei

gewesen sei.
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[21] a) Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf die Ausfithrungen des Amtsgerichts und
dessen Wiirdigung des Inhalts des vorausgegangenen Telefonkontakts der besagten E-Mail eine solche
endgiiltige Anspruchsablehnung nicht entnehmen kénnen. Dagegen bringt die Revisionserwiderung
nichts Durchschlagendes vor, sondern setzt lediglich ihre eigene Wiirdigung an die Stelle der tatrichter-

lichen Wiirdigung durch das Berufungsgericht.

[22] Das gilt umso mehr, als an die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die Bejahung einer endgiiltigen
Erfiillungsverweigerung strenge Anforderungen zu stellen sind, die nur vorliegen, wenn der Schuldner
eindeutig zum Ausdruck bringt, dass er seinen Vertragspflichten nicht nachkommen werde. Insheson-
dere kann in dem blofsen Bestreiten von Méangeln eine endgiiltige Nacherfiillungsverweigerung noch
nicht ohne Weiteres, sondern nur dann gesehen werden, wenn weitere Umstidnde hinzutreten, welche
die Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner liber das Bestreiten der Mdngel hinaus bewusst und
endgiiltig die Erfillung seiner Vertragspflichten ablehnt und es damit ausgeschlossen erscheint, dass
er sich von einer Fristsetzung hétte oder werde umstimmen lassen (Senat, Urt. v. 21.12.2005 — VII-
1 ZR 49/05, WM 2006, 1355 Tz. 25 m. w. Nachw.). Dazu stellt das Berufungsgericht nichts fest. Ebenso

wenig zeigt die Revisionserwiderung tibergangenen Sachvortrag auf. Im Gegenteil verhélt es sich so,
dass die Klager jedenfalls bis zu ihrer Mangelbeseitigungsaufforderung vom 22.01.2010 selbst davon
ausgegangen sind, sich auf eine Nacherfiillung der Beklagten nicht einlassen zu miissen, und ihnen de-
mentsprechend dazu auch keine Gelegenheit eingerdumt haben. Es erscheint aber — wie auch die Reak-
tion der Beklagten auf das Schreiben vom 22.01.2010 zeigt — nicht ausgeschlossen, dass die Beklagten
bei einer an sie gerichteten Nacherfiillungsaufforderung ihre bis dahin gedufserte Haltung aufgegeben
hétten und der Méglichkeit einer Nacherfiillung ndhergetreten wéren (vgl. Senat, Urt. v. 21.12.2005 —
VIII ZR 49/05, WM 2006, 1355).

[23] Db) Von der Revisionserwiderung unbeanstandet ist das Berufungsgericht weiter rechtsfehlerfrei
davon ausgegangen, dass auch in der Nacherfiillungsaufforderung vom 22.01.2010 keine den An-
forderungen des § 323 I BGB gentligende Fristsetzung zur Nacherfillung gelegen hat, da die Klager
ihrem Nachbesserungsverlangen zu Unrecht Usedom als Erfillungsort zugrunde gelegt und sich da-
durch nicht bereit erkliart haben, den Beklagten das Boot in Berlin als dem richtigen Erfiillungsort zur
Uberpriifung der Mangelriigen und einer daran gegebenenfalls ankniipfenden Nacherfiillung zur Verfii-

gung zu stellen.
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[24] Diese Beurteilung steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats, wonach zum einen ein
taugliches Nacherfiillungsverlangen auch die Bereitschaft des Kaufers umfassen muss, dem Verkaufer
die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen fiir eine entsprechende Untersuchung zur
Verfiigung zu stellen, und der Verkiufer nicht verpflichtet ist, sich auf ein Nacherfiillungsverlangen
des Kéufers einzulassen, bevor dieser ihm die Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kauf-
sache gegeben hat (Senat, Urt. v. 10.03.2010 — VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448 Tz. 12). Zum anderen

setzt dies eine Zurverfiigungstellung am rechten Ort, ndmlich dem Erfiillungsort der Nacherfillung, vo-
raus. Fir dessen Bestimmung ist im Kaufrecht die allgemeine Vorschrift des § 269 I BGB mafsgebend
mit der Folge, dass bei einem — hier gegebenen — Fehlen vertraglicher Vereinbarungen tiber den Erfil-
lungsort auf die jeweiligen Umstdnde, insbesondere auf die Natur des Schuldverhéaltnisses, abzustellen
ist und dass dann, wenn sich hieraus keine abschliefsenden Erkenntnisse gewinnen lassen, der Erfiil-
lungsort letztlich an dem Ort anzusiedeln ist, an welchem der Schuldner zur Zeit der Entstehung des
Schuldverhéltnisses seinen Wohnsitz (§ 269 II BGB) hatte (Senat, Urt. v. 13.04.2011 — VIII ZR 220/10,
BGHZ 189,196 Tz. 29 ff. m. w. Nachw.). Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, wenn das Berufungs-

gericht in diesem Zusammenhang entscheidend auf den iibereinstimmenden Wohnsitz der Parteien
im Raum Berlin abgestellt und dem Umstand, dass das Boot lediglich zum Zwecke der Unterstellung
nach Usedom verbracht worden war, keine fiir die Bestimmung des Erfiillungsortes entscheidende Be-

deutung beigelegt hat.

[25] 3. Mit Recht beanstandet die Revision jedoch, dass das Berufungsgericht gleichwohl eine Fristset-
zung der Kldger zur Nacherfiillung fiir entbehrlich gehalten hat, weil es die Voraussetzungen eines
Ricktrittsrechts nach § 326 V BGB fiir gegeben erachtet hat.

[26] a) Nach dieser Vorschrift kann der Glaubiger vom Vertrag zuriicktreten, wenn der Schuldner nach
§ 275 1 bis III BGB nicht zu leisten braucht, wobei auf den Riicktritt § 323 BGB mit der Mafsgabe ent-

sprechende Anwendung findet, dass die Fristsetzung entbehrlich ist. Das Berufungsgericht hat es

dahinstehen lassen, ob der Pilzbefall des Bootsrumpfes wegen einer selbst bei vollstdndiger Scha-
densbeseitigung moglicherweise verbleibenden Wertminderung schon fiir sich allein als ein unbeheb-
barer Mangel anzusehen und daher von der objektiven Unmoglichkeit einer vollstindigen Mangelbesei-
tigung mit der Folge einer dahingehenden Leistungsfreiheit der Beklagten gem. § 275 I BGB auszuge-
hen ist (vgl. dazu Senat, Urt. v. 10.10.2007 — VIII ZR 330/06, NJW 2008, 53 Tz. 23). Fiir das Revisionsver-
fahren ist daher zu unterstellen, dass ein i. S. des § 275 I BGB unbehebbarer Mangel nicht vorliegt.
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[27] b) Das Berufungsgericht hat ein Riicktrittsrecht der Kldger nach § 326 V BGB — und damit ohne
eine Fristsetzung zur Nacherfiillung — wegen sogenannter wirtschaftlicher Unmaoglichkeit gemafs
§ 275 11 BGB fiir gegeben erachtet. Das ist nicht richtig. Dem Berufungsgericht ist zwar insoweit
beizupflichten, als es angesichts des groben Missverhéiltnisses zwischen den mit sachverstindiger
Hilfe ermittelten Nachbesserungskosten von 12.900 € und dem Zeitwert des Bootes von 1.400 € einen
Fall der sogenannten wirtschaftlichen Unmaéglichkeit bejaht hat. Nicht gefolgt werden kann ihm je-
doch, soweit es die Geltendmachung eines hierauf gestiitzten Leistungsverweigerungsrechts der Bek-

lagten fiir entbehrlich gehalten hat.

[28] Genauso wie § 326 11 BGB, der nur dann zur Anwendung kommt, wenn der Schuldner entweder
wegen Unmoglichkeit nach § 275 I BGB oder wegen Erhebens der Einrede nach § 275 1l oder I1l BGB
nicht zu leisten braucht (BT-Drs. 14/6040, S. 188), verlangt auch § 326 V BGB nach seinem eindeutigen
Wortlaut fiir das darin geregelte Ricktrittsrecht, dass der Schuldner nach § 275 1 bis III BGB nicht zu

leisten braucht, also nach einer dieser Bestimmungen von seiner Primérleistungspflicht frei (gewor-
den) ist. Anders als im Fall der echten Unmoéglichkeit geméfs § 275 1 BGB fiihrt eine sogenannte
wirtschaftliche Unmoéglichkeit der Leistungserbringung nach § 275 II BGB aber nur und erst dann zu
einer Befreiung des Schuldners von seiner Primérleistungspflicht, wenn er sich hierauf durch Geltend-
machung seines Leistungsverweigerungsrechts beruft. Das gilt uneingeschriankt auch fiir den hier
gegebenen Fall, dass das Missverhiltnis zwischen dem (Nach-)Erfiillungsaufwand (hier: Mangelbeseiti-
gungskosten) und dem Interesse des Glaubigers am Erhalt der Primérleistung (hier: Erhalt des Bootes
in mangelfreiem Zustand) besonders krass ist. Davon sollte nach der Gesetzesbegriindung im Ubrigen
noch nicht einmal in Fillen der sogenannten faktischen Unmaoglichkeit, bei denen die Behebung des
Leistungshindernisses lediglich theoretisch moéglich erscheint, selbst wenn sie kein verntnftiger Glau-

biger ernsthaft erwarten kann, eine Ausnahme zu machen sein (BT-Drs. 14/6040, S. 129 f.).

[29] Ein Bediirfnis, fiir solche Fallgestaltungen vom Erfordernis einer Geltendmachung des Leis-
tungsverweigerungsrechts durch den Schuldner abzusehen, ist entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht gegeben. Vielmehr ist fiir Félle, in denen eine Ungewissheit dariiber besteht, ob
eine Nacherfiillung unmoéglich ist, oder ob der Schuldner sich auf eine (wirtschaftliche) Unmaoglichkeit
berufen wird, bereits im Gesetzgebungsverfahren auf die Moglichkeit des Glaubigers hingewiesen wor-
den, dem Schuldner eine angemessene Frist zur Nacherfillung zu setzen und nach fruchtlosem
Fristablauf geméfs § 323 I BGB vom Vertrag zuriickzutreten (BT-Drs. 14/7052, S. 183, 193).
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[30] III. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben; es ist daher
aufzuheben (§ 562 I ZPO). Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das Berufungsgericht —
vor dem Hintergrund der von ihm vertretenen Rechtsauffassung folgerichtig — keine Feststellungen
dazu getroffen hat, ob der Pilzbefall des Bootsrumpfes wegen einer selbst bei vollstindiger Schadensbe-
seitigung moglicherweise verbleibenden Wertminderung schon fiir sich allein als ein unbehebbarer
Mangel anzusehen und daher von der objektiven Unmoglichkeit (§ 275 I BGB) einer vollstandigen Man-
gelbeseitigung auszugehen ist. Ebenso wenig hat das Berufungsgericht — worauf die Revisionser-
widerung gleichfalls hinweist — Feststellungen zu einer von den Kldgern geltend gemachten arglistigen
Tauschung der Beklagten tiber den Zustand des Bootsrumpfs und einer in diesem Fall gegebenen Un-
beachtlichkeit des Gewédhrleistungsausschlusses nach § 444 BGB getroffen. Die Sache ist daher zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 56311 ZPO).
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