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Rucktritt nach erfolglosem Ablauf einer zur Nacherfiillung geset-

zten Frist

1. Die vom Kiiufer gesetzte angemessene Frist zur Nacherfiillung ist nicht bereits dann gewahrt,
wenn der Verkidufer innerhalb der Frist die Leistungshandlung erbracht hat; vielmehr muss
auch der Leistungserfolg eingetreten sein. Die Frist ist allerdings so zu bemessen, dass der
Verkiufer bei ordnungsgemiifiem Vorgehen vor Fristablauf voraussichtlich nicht nur die Leis-

tungshandlung vornehmen, sondern auch den Leistungserfolg herbeifiihren kann.

2. Hat der Kiaufer eine angemessene Frist zur Nachbesserung gesetzt, die erfolglos abgelaufen
ist, so ist er grundsitzlich nicht gehalten, dem Verkiufer eine zweite Gelegenheit zur
Nachbesserung einzuriumen, bevor er den Riicktritt vom Kaufvertrag erklirt. Ein zweima-
liges Fehlschlagen der Nachbesserung ist nur dann Riicktrittvoraussetzung, wenn der Kiufer

sein Nachbesserungsverlangen nicht mit einer Fristsetzung verbunden hat.

BGH, Urteil vom 26.08.2020 — VIII ZR 351/19
(vorangehend: OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 14.11.2019-16 U 42/19)

Sachverhalt: Der Kldger kaufte am 12.09.2017 von der Beklagten einen Neuwagen H zum Preis von
18.750 €, den er tiber die B-GmbH finanzierte. Die von ihm unterzeichnete Fahrzeugbestellung nimmt
auf die riickseitig abgedruckten Neuwagen-Verkaufsbedingungen des Zentralverbandes Deutsches

Kraftfahrzeuggewerbe e. V. Bezug.

Mit Schreiben vom 14.05.2018 riigte der Kldger Médngel an der Lackierung des Fahrzeugs im Bereich
der Motorhaube, der A-Sdule und am Heckdeckel. Er setzte der Beklagten eine Frist zur Nachbesserung
bis zum 30.05.2018. Mit Anwaltsschreiben vom 28.05.2018 bot die Beklagte dem Klager an, einen H-
Vertragshindler seiner Wahl zum Zwecke der Besichtigung des Fahrzeugs und der Nachbesserung
aufzusuchen. Hiervon machte der Kldger Gebrauch und iiberstellte das Fahrzeug am 03.07.2018 der H-
GmbH zur Untersuchung. Im Anschluss daran vereinbarte er einen Termin zur Durchfiihrung der

Nachbesserung, die dann im Zeitraum vom 14.08. bis zum 21.08.2018 stattfand.
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Einige Tage nach Abholung des Fahrzeugs beanstandete der Kliger, die Mingel seien nicht vollstindig
beseitigt und die (teilweise) erfolgte Neulackierung nicht fachgerecht ausgefiihrt worden. Er stellte das
Fahrzeug erneut bei dem genannten Unternehmen vor und vereinbarte einen Termin zur weiteren
Nachbesserung. Diesen Termin nahm er dann aber nicht wahr, sondern erkliarte mit Anwaltsschreiben

vom 24.09.2018 den Riicktritt vom Kaufvertrag.

Mit der vorliegenden Klage hat er unter Anrechnung gezogener Nutzungen die Riickzahlung des gezahl-
ten Kaufpreises in Héhe von 17.437,50 € nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Riickiibereignung des
Fahrzeugs, weiter die Feststellung des Annahmeverzugs und der Verpflichtung der Beklagten begehrt,
ihn von moglichen weiteren Anspriichen der H-GmbH freizustellen, sowie ferner die Zahlung vorg-

erichtlicher Anwaltskosten nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung des Klédgers ist vor dem
Oberlandesgericht ohne Erfolg geblieben. Auf die Revision des Kligers, der damit sein Begehren weiter-
verfolgte, wurde das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben und die Sache an dieses Gericht zurtick-

verwiesen.

Aus den Griinden: [8] I. Das Berufungsgericht (OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 14.11.2019 -
16 U 42/19, juris) hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fiir das Revisionsverfahren von In-

teresse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

[9] Das Landgericht habe einen Anspruch des Klédgers auf Riickzahlung des Kaufpreises nach § 437
Nr.2 Fall 1, §§ 440, 323 BGB i. V. mit §§ 346 ff. BGB im Ergebnis zu Recht verneint, weil es an einer er-
folglosen Nacherfiillung innerhalb angemessener Fristi. S. des § 323 I BGB und damit an einem wirksa-

men Rucktritt fehle.

[10] Allerdings sei die mit Schreiben vom 14.05.2018 gesetzte Frist zur Nacherfiillung nicht bereits
deswegen erfolglos geblieben, weil die Beklagte bis zu dem vom Kliager bestimmten Fristende (Ablauf
des 30.05.2018) keine Nachbesserung durchgefiihrt habe. Fiir eine Nacherfiillung innerhalb der vom
Glaubiger gesetzten Frist sei es nicht erforderlich, dass der Nacherfiillungserfolg vor Fristablauf ein-
trete. Es sei vielmehr ausreichend, dass die Leistungshandlung innerhalb der Frist vorgenommen
werde. Durch das vom Beklagtenvertreter am 28.05.2018 unterbreitete Angebot, das Fahrzeug bei
einem H-Vertragshédndler in der Ndhe des Wohnorts des Kldgers vorzustellen, auf das der Kldger nach
weiterer Korrespondenz eingegangen sei, sei eine erste Leistungshandlung der Beklagten vor Ablauf
der gesetzten Frist vorgenommen worden. Zwar stelle das Angebot auf Untersuchung des Fahrzeugs
noch keine unmittelbare Nachbesserungsmafinahme dar. Dieses Vorgehen sei jedoch der erste

notwendige Schritt zur Nacherfiillung.
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[11] Selbst wenn man dieser Sichtweise nicht folgen wollte und die erste Nachbesserungshandlung
erst mit der Untersuchung des Fahrzeugs am 03.07.2018 oder gar erst mit der Durchfithrung der Re-
paraturmafsnahmen in der Zeit vom 14.08. bis zum 21.08.2018 ansetzte, fithrte dies nicht zu einem an-
deren Ergebnis. Zwar sei dann die bis zum 30.05.2018 gesetzte Frist an sich ohne Eintritt eines Nacher-
fallungserfolgs abgelaufen. Der Kliager habe aber der Beklagten trotz Verstreichens der Frist ,freiwillig®
eine Nachbesserungsmoglichkeit eingerdumt. Es wiirde gegen Treu und Glauben verstofsen, wenn der
Kédufer unabhéngig vom Ausgang eines eingerdaumten Nachbesserungsversuchs auf ein mit Ablauf der

Frist entstandenes Recht auf Riicktritt zuriickgreifen kdnnte.

[12] Die Nacherfiillung sei auch nicht deswegen erfolglos i. S. des § 323 I BGB geblieben, weil die vom
14.08. bis zum 21.08.2018 durchgefiihrten Nachbesserungsarbeiten — nach Darstellung des Klagers —
nicht zu einer vollstdndigen Méingelbeseitigung gefiihrt hiatten. Denn der Klédger hétte der fiir die Bek-
lagte tédtig gewordenen H-GmbH oder der Beklagten selbst eine weitere Nachbesserungsmaoglichkeit

einrdiumen mussen.

[13] Dies folge zwar entgegen der Auffassung der Beklagten nicht daraus, dass der Klager sie entgegen
Ziffer VII 2 lit. a Satz 1 Halbsatz 2 der einbezogenen Neuwagenverkaufsbedingungen nicht davon unter-
richtet habe, dass die von der H-GmbH durchgefiihrte , erste Mangelbeseitigung erfolglos“ geblieben
sei. Anders als das Landgericht gemeint habe, ergebe sich dies auch nicht aus einer unmittelbaren An-

wendung der Vorschrift des § 440 Satz 2 BGB. Denn diese Regelung gelte nur fir den — hier nicht

gegebenen — Fall, dass eine Frist nicht gesetzt worden sei. Die Bestimmung des § 440 Satz 1 BGB

ergidnze ihrem Wortlaut nach allein die Tatbestdnde der Entbehrlichkeit der Fristsetzung iiber die in
§ 281 I1 BGB und § 323 Il BGB geregelten Fallgestaltungen hinaus. § 440 Satz 2 BGB definiere lediglich

den Begriff des Fehlschlagens einer Nachbesserung i. S. von Satz 1 Fall 2 dieser Regelung.

[14] Jedoch sei die Vorschrift des § 323 I BGB, wonach ein Riicktritt voraussetze, dass die dem Schuldn-
er gesetzte Frist zur Nacherfiillung ,erfolgslos“ geblieben sei, im Hinblick auf die Wertung des § 440
Satz 2 BGB dahin auszulegen, dass bei einer Pflichtverletzung in der Form der Lieferung einer mangel-
haften Kaufsache die auf eine Fristsetzung hin unternommene Nachbesserung in der Regel erst dann
als ,erfolglos” zu werten sei, wenn der Mangel auch nach zweimaligem Nachbesserungsversuch nicht
beseitigt worden sei. ,,Erfolglos“i. S. des § 323 I BGB sei fiir kaufrechtliche Mingel im gleichen Sinne
wie ,fehlgeschlagen®i. S. des § 440 Satz 2 BGB zu verstehen.
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[15] Diese Auslegung sei zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs geboten. Es sei kein hin-
reichender Grund dafir ersichtlich, dem Verkiufer, der ohne Fristsetzung eine Nachbesserung
vornehme, in der Regel zwei Nachbesserungsversuche einzurdumen, demjenigen aber, der auf eine
Fristsetzung hin titig werde, nur eine Nachbesserungsmoglichkeit zuzugestehen. Ob der Verkaufer
lediglich zur Beseitigung des Mangels aufgefordert oder ihm zusétzlich eine Frist gesetzt werde, habe
namlich allein der Kdufer in der Hand. Auch wenn eine mit einer Fristsetzung verbundene Méangelbe-
seitigungsaufforderung ernstlicher erscheinen moge als ein nicht an eine Frist gebundenes
Nachbesserungsverlangen, konne nicht generell angenommen werden, dass die Bemiithungen des
Verkiufers zur Mangelbeseitigung in diesem Fall anders ausgestaltet waren und deshalb ein Erfolg der

Nachbesserung mit gréfserer Wahrscheinlichkeit erwartet werden konne.

[16] Denn die Fristsetzung ziele in erster Linie auf eine zeitliche Komponente. Nach der Recht-
sprechung des BGH sei hierfiir auch nicht die Bestimmung eines konkreten Endtermins erforderlich.
Vielmehr sei es ausreichend, wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach sofortiger, unverziiglicher
oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare Formulierungen deutlich mache, dass dem
Schuldner fir die Erfilllung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfiigung stehe. Die
Grenze zwischen schlichter Mangelbeseitigungsaufforderung und Fristsetzung zur Nachbesserung sei
daher nicht scharf zu ziehen, sondern hénge davon ab, wie dringend der Kéaufer sein
Nachbesserungsverlangen im Einzelfall formuliere. Es erscheine nicht sachgerecht, wenn von der Fas-
sung der Nachbesserungsaufforderung abhéinge, ob dem Verkdufer nach nicht (vollstindig) gelungener

Nachbesserung eine zweite Moglichkeit zur Nachbesserung einzurdumen sei oder nicht.

[17] Fir die vom Berufungsgericht befirwortete Auslegung spreche schliefdlich auch die Interessen-
lage. Denn der Schuldner, der einen ersten Nachbesserungsversuch unternommen habe, werde — an-
ders als meist bei einer Pflichtverletzung, die in einer blofsen Nichtleistung bestehe — dafiir in der Regel
Mittel aufgewendet haben, die nutzlos wiirden, obwohl méglicherweise nur noch ein geringer Aufwand

erforderlich sei, um die Nachbesserung zum Erfolg zu fiihren.
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[18] Der an der Nichteinrdumung einer zweiten Nachbesserungsmaoglichkeit scheiternde Riicktritt
vom Kaufvertrag sei dagegen nicht zusitzlich aus weiteren Griinden ausgeschlossen. Der Kldger habe
sein Recht zum Riicktritt nicht deshalb verwirkt, weil er sich zunéchst fiir eine weitere Nachbesserung
entschieden, den hierfiir vereinbarten Termin spéter jedoch abgesagt und stattdessen den Riicktritt
vom Kaufvertrag erklart habe. Es stelle bereits kein widerspruchliches Verhalten dar, wenn der Kaufer,
nachdem er moglicherweise aufgrund anwaltlicher Beratung erkannt zu haben glaube, bereits ein
Ricktrittsrecht zu haben, von der bisher getroffenen Entscheidung abweiche. Fiir eine Verwirkung feh-
le es jedenfalls an einem Umstandsmoment. Die Beklagte habe nicht vorgetragen, dass sie bzw. die H-
GmbH im Vertrauen auf das zweite Nachbesserungsverlangen Dispositionen getroffen hétten, die sie

nicht oder nur unter erheblichem Aufwand rickgingig machen kénnten.

[19] II. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kénnen Anspriiche des Klégers auf Riickzahlung des Kaufpreises nach § 437
Nr.2 Fall1, §§ 4341, 323 1, 346 ff. BGB, auf Schadensersatz nach § 437 Nr. 3 Fall 1, §§ 4341, 325, 280 I,

I11, 281 11 BGB in Form der Freistellung des Klagers von moéglichen Zahlungspflichten gegeniiber der fi-
nanzierenden Bank (auch ein solcher Anspruch ist letztlich auf eine Geldzahlung und nicht — was we-
gen § 281 IV BGB ausgeschlossen wire [vgl. hierzu BGH, Urt. v. 11.12.2015 - V. ZR 26/15, WM 2016,

1748 Rn. 21 m. w. Nachw.] — auf Naturalrestitution gerichtet) und auf Zahlung vorgerichtlich angefallen-

er Anwaltskosten gemaéifs §§ 2801, 249 I BGB, jeweils nebst Zinsen, nicht verneint werden. Bei dem letzt-
genannten Anspruch ergibt sich dies neben der Abhéngigkeit vom Bestehen eines Hauptanspruchs
auch daraus, dass ein solcher Schadensersatzanspruch keine Fristsetzung voraussetzt. Schliefslich
kann mit den vom Berufungsgericht angestellten Erwdgungen auch das Begehren des Kligers auf Fest-

stellung des Annahmeverzugs der Beklagten nicht abgewiesen werden.

[20] 1. Da das Berufungsgericht weder Feststellungen dazu, ob die geriigten Mangel durch die im Zei-
traum vom 14.08. bis zum 21.08.2018 durchgefiihrten Nachbesserungsarbeiten nur unvollstindig be-
hoben worden bzw. neue Méngel hinzugetreten sind, noch dazu getroffen hat, ob verbliebene Méngel
als nicht unerheblichi. S. von § 323 V 2 BGB anzusehen sind, ist im Revisionsverfahren zu unterstellen,
dass das Fahrzeug nach wie vor Lackierungsméngel aufweist, die als nicht geringfiigig (vgl. hierzu Se-

nat, Urt.v.11.12.2019 — VIII ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 46 ff. m. w. Nachw.) einzustufen sind.

[21] 2. Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, der Klager sei nicht wirksam
vom Kaufvertrag zuriickgetreten, weil er der Beklagten zur Herbeifiihrung der Ricktrittsvoraussetzun-

gen des § 323 1 BGB eine zweite Gelegenheit zur Nachbesserung héitte einriumen missen.
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[22] a) Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass dem Riickzahlungs- und
Freistellungsbegehren des Kldgers nicht bereits deswegen der Erfolg zu versagen ist, weil die
Nachbesserungsarbeiten nicht innerhalb der urspriinglich gesetzten Frist (bis 30.05.2018), sondern

erst im Zeitraum vom 14.08. bis zum 21.08.2018 durchgefiihrt worden sind.

[23] aa) Dies folgt allerdings entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht schon daraus, dass
ein vor Ablauf der vom Kéiufer gesetzten Nachbesserungsfrist eingegangenes Angebot des Verkiufers
auf Untersuchung des Fahrzeugs fiir eine fristwahrende Nachbesserung ausreichte und damit das Vor-

liegen der Riicktrittsvoraussetzungen nach § 323 I BGB ausschliefsen wiirde.

[24] (1) Das Berufungsgericht hat sich bereits im Ausgangspunkt den Blick dafiir verstellt, dass eine
zur Durchfithrung der Nacherfiillung vom Kaufer gesetzte (angemessene) Frist nur dann gewahrt ist,
wenn der Verkdufer den gerligten Mangel innerhalb der Frist behebt (BeckOGK/Looschelders, Stand:
01.08.2020, § 323 BGB Rn. 167; vgl. auch Staudinger/Léwisch, BGB, Neubearb. 2020, § 323 Rn. B 29 [zu
§ 433 11 BGBYJ; Soergel/Gsell, BGB, 13. Aufl., § 323 Rn. 88 [zu §§ 631, 635 BGB]; zwischen Art der geset-
zten Frist [Aufnahme- oder Vornahmefrist] differenzierend MiinchKomm-BGB/Ernst, 8. Aufl., § 323

Rn. 261 ff.).

[25] (a) Soweit im Schrifttum unter Bezugnahme auf Entscheidungen des BGH zum alten Schuldrecht
die Auffassung vertreten wird, es kiime fiir die Rechtzeitigkeit der Leistungserbringung im Rahmen des
§ 323 1 BGB grundsétzlich allein darauf an, ob der Schuldner die Leistungshandlung innerhalb der ge-
setzten (angemessenen) Frist vorgenommen habe, wihrend der Zeitpunkt des Eintritts des Leistungser-
folgs nicht mafsgebend sei (Soergel/Gsell, a. a. 0., § 323 Rn. 88; Erman/ Westermann, BGB, 15. Aufl.,
§ 323 Rn. 22; Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl., § 323 Rn. 16; BeckOK-BGB/Schmidt, Stand:
01.05.2020, § 323 Rn. 20; jurisPK-BGB/Beckmann, Stand: 01.02.2020, § 323 Rn. 41; Jauernig/Stadler,
BGB, 17. Aufl., § 323 Rn. 9; NK-BGB/Dubovitskaya, BGB, 3. Aufl., § 323 Rn. 20; vgl. auch
BeckOGK/Looschelders, a. a. 0., § 323 § 167; MinchKomm-BGB/Ernst, a. a. 0., § 323 Rn. 86), betrifft
dies — was das Berufungsgericht verkennt — (jedenfalls) nicht die Félle der Nacherfiillung nach § 439
BGB, in denen die zu bewirkende Leistungshandlung gerade darin besteht, dem Kéufer (im Wege der

Nachbesserung oder der Ersatzlieferung) eine mangelfreie Kaufsache zu verschaffen.
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[26] (b) Dies folgt bereits aus dem Sinn und Zweck der Nacherfiillung und dem nach deutschem Recht
fiir den Ubergang vom Nacherfiillungsstadium auf sekundire Gewihrleistungsrechte (Riicktritt, Min-
derung, Schadens- oder Aufwendungsersatz) grundsétzlichen Erfordernis eines erfolglosen Ver-
streichens der vom Kéufer zu setzenden angemessenen Frist zur Nacherfiillung. Nur ein solches Ver-
stindnis steht auch im Einklang mit Art. 3 ITI, V zweiter Spiegelstrich der Richtlinie 1999/44/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchs-
gliterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter (ABl. 1999 L. 171, 12; im Folgenden: Verbrauchs-
glterkaufrichtlinie), der fiir Verbrauchgiiterkdufe zwar keine Fristsetzung anordnet, wohl aber vorsie-
ht, dass ,,die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung innerhalb einer angemessenen Frist [...] zu erfol-
gen hat“ und dass der Verbraucher eine Minderung des Kaufpreises oder eine Vertragsauflosung ver-

langen kann, ,wenn der Verkéufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist Abhilfe geschaffen hat®.

[27] (aa) Der Sinn und Zweck des im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung nicht nur fiir Ver-
brauchsgiiterkiufe, sondern allgemein fiir Kaufvertrage eingefiihrten Rechtsinstituts der Nacherfiil-
lung besteht darin, einerseits dem Verkdufer im Rahmen einer ,zweiten Andienung® eine letzte Chance
einzurdumen, die zu seinen Leistungspflichten zidhlende Verschaffung einer mangelfreien Sache
(§ 433 1 2 BGB) vorzunehmen und so eine Riickabwicklung des Vertrags zu vermeiden (BT--
Drs. 14/6040, S. 221 i. V. mit S. 219 und 220), und andererseits zu gewéhrleisten, dass der Kdufer das
erhélt, was er nach dem Vertrag zu beanspruchen hat (BT-Drs. 14/6040, S. 221). Mit der Nacherfiillung

soll nach der gesetzgeberischen Konzeption also die Erfiillung der Verkduferpflichten durchgesetzt
und ermoglicht werden (vgl. Senat, Urt. v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, BGHZ 195, 135 Rn. 24 m. w.
Nachw.; BGH, Urt. v. 14.02.2020 -V ZR 11/18, NJW 2020, 2104 Rn. 51). Vom Verkéufer geschuldet und

vom Kaufer zu beanspruchen ist aber nicht nur die Vornahme einer Leistungshandlung, sondern der
Leistungserfolg (BT-Drs. 14/6040, S. 221, zweite Spalte oben). Dies hat im Falle der Nacherfillung

durch die Herstellung einer mangelfreien Sache durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung zu erfolgen
(Senat, Urt. v. 13.04.2011 — VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196 Rn. 50; BGH, Urt. v. 14.02.2020 —
VZR11/18, NJW 2020, 2104 Rn. 51). Fiir die Erbringung dieses bislang ausgebliebenen , Leistungsrest-

s“ soll dem Verkéaufer, der dem Kéiufer eine mangelhafte Sache ausgehindigt und iibereignet hat, ein

angemessener Zeitraum zur Verfiigung stehen (BT-Drs. 14/6040, S. 138).
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[28] bb) Hier setzt das nach deutschem Recht fiir den Ubergang auf sekundire Gewihrleistungsrechte
grundséitzlich geltende Fristsetzungserfordernis (§ 3231, § 441 IBGBi. V. mit § 3231,§2811, § 284

BGB) an. Das erfolglose Verstreichen der vom Kéufer gesetzten (angemessenen) Frist fiihrt dazu, dass
der Kéufer, der eine mangelhafte Sache erhalten hat, nun sekundédre Gewéhrleistungsrechte (Riicktritt,
Minderung, Schadens- oder Aufwendungsersatz) geltend machen kann. Es ist weder ein Bediirfnis des
Verkaufers erkennbar, dem Kéaufer bereits bei einer fristgerecht vorgenommenen Leistungshandlung
den Ubergang zu den sekundiren Gewéhrleistungsrechten zu verwehren, noch wiirde dies den In-
teressen des Kiufers gerecht. Denn die vom Kéufer zu setzende Frist ist so zu bemessen, dass der
Verkéaufer bei ordnungsgemaéafiem Vorgehen vor Fristablauf voraussichtlich nicht nur die Leistung-
shandlung vornehmen, sondern auch den Leistungserfolg herbeifiihren kann. Zudem setzte eine zu
kurz bemessene Frist eine angemessene Frist in Gang, wenn der Kidufer nicht zum Ausdruck gebracht
hat, dass es ihm auf die Kiirze der Frist ankommt (vgl. hierzu BT-Drs. 14/6040, S. 138; Senat, Urt. v.
13.07.2016 = VIII ZR 49/15, NJW 2016, 3654 Rn. 31 m. w. Nachw.).

[29] (cc) Davon abgesehen wiére ein Rechtsverstindnis, das dem Kéaufer im Falle einer Nacherfiillung
einen Ubergang zu den sekundiren Gewéhrleistungsrechten bereits dann verwehrte, wenn der
Verkaufer innerhalb der vom Kéufer gesetzten angemessenen Frist (zur Frage der Vereinbarung des
Fristsetzungserfordernisses mit europidischem Recht siehe die Ausfithrungen nachfolgend unter b bb)
lediglich die Leistungshandlung erbracht, nicht aber den geschuldeten Leistungserfolg herbeigefiihrt
hitte, jedenfalls fiir den hier vorliegenden Fall eines Verbrauchsgiiterkaufs nicht mit Art. 3 III, V zweit-

er Spiegelstrich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zu vereinbaren.

[30] Art. 3 1III der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ordnet an, dass die Nachbesserung oder Ersatzliefer-
ung innerhalb einer angemessenen Frist erfolgen muss. Der Gerichtshof der Europdischen Union hat
aus dieser Vorschrift abgeleitet, dass der Verkdufer durch diese Abhilfemafinahmen den vertrags-
geméfsen Zustand ,innerhalb einer angemessenen Frist herzustellen“ hat (EuGH, Urt. v. 23.05.2019 —
C-52/18, ECLLI:EU:C:2019:447 = NJW 2019, 2007 Rn. 36, 63 — Fiilla). Er hat damit deutlich gemacht,

dass die nach Art. 3 1I der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie vom Verkéufer im Falle einer Vertragswi-
drigkeit zunéchst geschuldete, erfolgsbezogene ,Herstellung des vertragsgeméfsen Zustands des Ver-
brauchsguts durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach Mafsgabe des Abs. 3“ nicht nur teilweise,
sondern vollstindig innerhalb der angemessenen Frist zu erfolgen hat, wenn der Kaufer von einem

Ubergang auf die nichste Stufe seiner Rechte abgehalten werden soll.
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[31] Das genannte Verstindnis liegt auch der Vorschrift des Art. 3 V zweiter Spiegelstrich der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie zugrunde, die fiir den Wechsel von der Nacherfiillungsphase zur Min-
derung oder zur Vertragsauflosung darauf abstellt, dass der Verkdufer nicht innerhalb einer
angemessenen Frist ,,Abhilfe geschaffen® hat. Diese Formulierung (in der englischen Fassung: ,has not
completed the remedy within a reasonable time*; in der franzosischen Fassung: ,n'a pas mis en oeuvre
le mode de dédommagement dans un délai raisonnable®; in der italienischen Fassung: ,non ha esperi-
to il rimedio entro un periodo ragionevole ovvero®; in der spanischen Fassung: ,,no hubiera llevado a
cabo el saneamiento en un plazo razonable®) macht deutlich, dass fiir den Ubergang auf die nichste
Stufe der Gewéhrleistung (Minderung, Vertragsauflésung) das Ausbleiben des Leistungserfolgs inner-
halb der Frist mafdgebend ist, sodass allein die fristgerechte Erbringung der Leistungshandlung die

weiteren Rechte des Kaufers nicht ausschliefdt.

[32] (2) Unabhingig davon, dass allein die fristgerechte Erbringung der Leistungshandlung innerhalb
der Frist einen Riicktritt nach § 323 I BGB nicht ausschliefst, hat das Berufungsgericht verkannt, dass
das vor Fristablauf erfolgte Angebot der Beklagten auf Vorstellung des Fahrzeugs bei der H-GmbH
nicht als Leistungshandlung zu werten ist. Die Verstindigung auf den Ort und die Zeit der Unter-
suchung ist zwar ein der Nacherfiillung vorgeschalteter Schritt. Sie stellt aber nicht die Leistungshand-

lung (hier: Durchfiihrung von Lackierungsarbeiten) dar, sondern bereitet diese nur vor.

[33] bb) Dem Berufungsgericht ist allerdings darin beizupflichten, dass der Umstand, dass die
Nachbesserung nicht innerhalb der gesetzten Frist bis zum 30.05.2018 erfolgte, den Kldger aus an-
deren Griinden nicht zum Riicktritt berechtigte. Dabei kann dahinstehen, ob — was die Revisionser-
widerung infrage stellt — die vom Klager urspringlich gesetzte Frist angesichts der Umstédnde des
Einzelfalls angemessen war oder nicht. Denn der Kldger hat sich nach den verfahrensfehlerfrei getroffe-
nen und im Revisionsverfahren nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts , freiwillig”
darauf eingelassen, dass die Nachbesserung in dem Zeitraum vom 14.08. bis zum 21.08.2018 durchge-
fihrt wurde. Er hat damit entweder die gesetzte Frist verldngert oder er hat jedenfalls keinen Wider-
spruch dagegen erhoben, dass die Mingelbeseitigung erst spater vorgenommen wurde. Damit ist es
ihm — wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat — nach dem Gebot von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) verwehrt, seinen Riicktritt auf den Umstand zu stiitzen, dass die Nachbesserung nicht bere-
its bis 30.05.2018, sondern erst im August 2018 erfolgt ist.
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[34] Die Ausiibung des Rucktrittsrechts durch den Glaubiger kann im Einzelfall gegen das Gebot von
Treu und Glauben verstofsen (BGH, Urt. v. 20.01.2006 —V ZR 124/05, NJW 2006, 1198 Rn. 23; vgl. fern-
er Senat, Urt. v. 24.10.2018 — VIII ZR 66/17, BGHZ 220, 134 Rn. 54; jeweils m. w. Nachw.). So liegen die

Dinge hier. Ein Kiufer, der dem Verkéufer ,freiwillig“ nach Ablauf der gesetzten Frist eine
Nachbesserungsmoglichkeit eingerdumt hat, verhéalt sich widerspriichlich und treuwidrig, wenn er
spater seinen Rucktritt darauf stiitzt, dass der Verkdufer den Mangel nicht innerhalb der urspriinglich

vorgesehenen Frist beseitigt hat.

[35] b) Jedoch hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft die vom Kliger geltend gemachten An-
spriiche auf Riickzahlung des Kaufpreises nach §§ 346 ff. BGB und auf Schadensersatz nach §§ 2801,

I1I, 281 I 1 BGB (Freistellung von Forderungen der finanzierenden Bank) daran scheitern lassen, dass

der Klager der Beklagten bzw. der H-GmbH das Fahrzeug nach der im Zeitraum vom 14.08. bis zum
21.08.2018 erfolgten Nachbesserung, die nach seiner Darstellung nicht zu einer vollstdndigen und ord-
nungsgemafden Mingelbeseitigung gefithrt hat, nicht zu einer zweiten Nachbesserung zur Verfiigung
gestellt hat. Dabei ist das Berufungsgericht im Rahmen tatrichterlicher Wiirdigung rechtsfehlerfrei
davon ausgegangen, dass das zweite, spiter zuriickgenommene Nachlackierungsverlangen eine eigen-
stindige Aufforderung zur Nachbesserung darstellte und es sich nicht — wie die Revisionserwiderung
meint, insoweit aber keine Verfahrensriigen erhebt — um ein einheitliches Nachbesserungsbegehren

handelte.

[36] Das Berufungsgericht hat zwar noch zutreffend erkannt, dass sich eine solche Obliegenheit des
Kldgers nicht daraus ergibt, dass er die Beklagte entgegen der Regelung in Ziffer VII 2 lit. a Satz 1 Halb-
satz 2 der Neuwagenverkaufsbedingungen nicht davon unterrichtet hat, dass die bei der H-GmbH
durchgefiihrte ,erste Miangelbeseitigung erfolglos“ geblieben sei. Denn die genannte Klausel sieht eine
vertragliche Verpflichtung des Kiaufers, den Verkédufer von der Erfolglosigkeit eines ersten
Nachbesserungsversuchs zu unterrichten, nicht vor (vgl. zu einer dhnlichen Klausel bereits Senat, Urt.
v.15.11.2006 — VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504 Rn. 17). Anders als die Revisionserwiderung meint,

raumt die genannte Bestimmung dem Verkédufer auch nicht ein (vertragliches) Recht zur zweiten
Nachbesserung ein, sondern soll den Verkaufer nur in die Lage versetzen, Kenntnis von der Erfolgs-
losigkeit der unternommenen Nachbesserungsarbeiten zu erhalten, und ihm so die Méglichkeit eroff-

nen, dem Kaufer gegebenenfalls einen weiteren Nachbesserungsversuch anzubieten.
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[37] Dies ergibt sich daraus, dass Allgemeine Geschéaftsbedingungen nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen sind, wie sie von verstindigen und redlichen Vertragspartn-
ern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden (st. Rspr.;
vgl. zuletzt Senat, Urt. v. 27.05.2020 — VIII ZR 45/19, NZM 2020, 551 Rn. 119 m. w. Nachw.; zur Verof-

fentlichung in BGHZ vorgesehen). Von diesem Klauselverstidndnis geht auch das Berufungsgericht aus,

das der genannten Allgemeinen Geschéiftsbedingung gerade nicht ein vertragliches Recht der Bek-
lagten auf Einrdumung einer weiteren Nachbesserung entnimmt, sondern davon ausgeht, dass die
Klausel nur die Fille erfasse, in denen dem Verkaufer bereits nach den gesetzlichen Regeln eine zweite

Nachbesserungsmoglichkeit eingerdumt ist.

[38] Rechtsirrig hat das Berufungsgericht aber angenommen, eine Fristsetzung zur Nachbesserung
(§ 439 1 Fall 1 BGB) sei regelméfsig erst dann erfolglos i. S. des § 323 I BGB verstrichen, wenn — wie in

§ 440 Satz 2 BGB fiir den Fall einer unterbliebenen Fristsetzung vorgesehen — zwei Nachbesserungsver-

suche des Verkiufers nicht zur Beseitigung des Mangels gefiihrt hitten. Hierbei vermengt das Beru-
fungsgericht zwei nach der gesetzgeberischen Konzeption strikt voneinander zu trennende Tatbes-
tandsvoraussetzungen. Das Gesetz unterscheidet konsequent zwischen dem Fristsetzungserfordernis
nach den Regeltatbestinden (§ 323 I BGB [Riicktritt und Minderung [i. V. mit § 441 11 BGB], § 281 1
BGB [Schadensersatz statt der Leistung]) und den Fallgestaltungen, in denen eine Fristsetzung aus-
nahmsweise entbehrlich ist (§ 323 I1, III BGB, § 281 11 BGB, § 440 Satz 1 BGB).

[39] Der grundsétzlich gebotenen Fristsetzung ist nach der Vorstellung des Gesetzgebers bereits dann
geniigt, wenn der Kédufer einmalig fruchtlos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Die
gesetzlichen Vorschriften, die einen Riicktritt, eine Minderung oder ein Verlangen auf Schadensersatz
statt der Leistung in Ausnahmefillen auch ohne Fristsetzung erlauben, zeichnen sich jeweils dadurch
aus, dass sie den Verzicht auf dieses einmalige Erfordernis durch andere (gleichwertige) Anforderun-

gen ersetzen. Weiter verkennt das Berufungsgericht den Sinn und Zweck des § 440 Satz 2 BGB, der

dem Kaufer die Geltendmachung eines Fehlschlagens der Nachbesserung in praktischer Hinsicht er-

leichtern (BT-Drs. 14/6040, S. 234), nicht aber den Ubergang zu den sekundiren Gewihrleistungsrecht-

en erschweren soll.
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[40] Die aufgezeigten Gesichtspunkte verbieten es, der Vorschrift des § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB,

wonach bei Fehlschlagen der Nachbesserung, die in der Regel bei einem zweimaligen erfolglosen
Nachbesserungsversuch anzunehmen ist, auf eine Fristsetzung verzichtet werden kann, allgeme-
ingiiltige Wertungen zu entnehmen und diese auf den (Regel-)Fall einer Fristsetzung nach § 323 I BGB
zu libertragen (so i. E. auch OLG Saarbriicken, Urt. v. 09.09.2010 — 8 U 367/09, juris Rn. 49 m. w. Nach-

w.; Palandt/Griineberg, a. a. 0., § 323 Rn. 16). Denn hierdurch wiirde die einen Sonderfall betreffende

gesetzgeberische Wertentscheidung in § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB unzulédssigerweise zu einer allge-

meingiiltigen Wertung erhoben und es wiirden zugleich die nur fiir die jeweilige Variante (Fristset-
zungserfordernis oder Entbehrlichkeit einer Fristsetzung) bestimmten tatbestandlichen Voraussetzun-
gen fiir die Erklarung eines Riicktritts oder einer Minderung bzw. fiir das Verlangen von Schadenser-
satz statt der Leistung im Falle einer erfolglosen Nachbesserung in unzulidssiger Weise ,,kumuliert”
und dem Kéaufer dadurch, entgegen der Zielsetzung des Gesetzgebers, die Ausiibung der beschriebe-

nen sekundéren Gewihrleistungsrechte erschwert.

[41] aa) Das Gesetz macht die Ausiibung eines Riicktritts oder einer Minderung sowie die Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruchs statt der Leistung grundsétzlich von einer Fristsetzung zur

Nacherfillung abhingig (§ 323 1 BGB, § 44111 BGB, § 281 11 BGB).

[42] (1) Der Gesetzgeber ist dabei davon ausgegangen, dass beziiglich der geltend gemachten Médngel
die einmalige fruchtlose Fristsetzung durch den Glaubiger ausreicht, um den Riicktritt oder die Min-
derung zu erkliaren bzw. zu dem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung iiberzugehen, wenn er
die weitere Verfolgung des Erfiilllungsanspruchs (in Gestalt der Nacherfillung) nicht mehr fiir zweck-
mafsig erachtet (vgl. BGH, Urt. v. 20.01.2006 — V ZR 124/05, NJW 2006, 1198 Rn. 22; Senat, Urt. v.
23.02.2005 = VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 221 f.; BT-Drs. 14/6040, S. 184: ,Mafsgeblich ist allein der

erfolglose Ablauf einer vom Gldubiger dem Schuldner gesetzten angemessenen Nachfrist.“; BT--
Drs. 14/6040, S. 235: ,,Um mindern zu kénnen, muss der Kiufer also zunéchst die Voraussetzungen fiir
den Ricktritt herbeifiihren, also im Regelfall eine Frist setzen, § 323 I RE.“; BT-Drs. 14/6040, S. 92 f.:

»~Das — neben der Pflichtverletzung — zweite wesentliche Strukturmerkmal des neuen Leis-
tungsstorungsrechts besteht darin, dass der Gldubiger dem Schuldner grundséatzlich eine
angemessene Frist zur Erflillung setzen muss, bevor er sich nach ergebnislosem Ablauf der Frist statt
des Erfiillungsanspruchs weitergehende Rechte geltend machen kann [...].“; vgl. weiter BT--
Drs. 14/6040, S. 221 linke Spalte unten sowie Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschuss-
es des Bundestags, BT-Drs. 14/7052, S. 185, 192). Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers wird

einem Schuldner, der eine fillige Leistung nicht erbracht hat, durch das einmalige Setzen einer

angemessenen Frist zur Leistung ausreichend vor Augen gefiihrt, dass ein weiteres Ausbleiben der Leis-
tung Folgen haben wird (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 184 a. E.).
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[43] Dementsprechend sieht auch der Gesetzeswortlaut (§ 323 I BGB, § 281 11 BGB) weder eine wieder-

holte Fristsetzung noch die Pflicht zur Einriumung einer weiteren Erfiillungs- oder Nacherfiillungs-
moglichkeit beziiglich einer geltend gemachten Pflichtverletzung vor. Dies ist nach dem Willen des Ge-
setzgebers grundsétzlich auch dann nicht geboten, wenn der Kéufer eine zu kurze Frist gesetzt hat.
Denn hierdurch soll — wie dies der Rechtsprechung zu § 326 BGB aF entspricht — eine angemessene
Frist in Gang gesetzt werden, es sei denn, der Kdufer hat deutlich gemacht, dass es ihm gerade auf die
Kirze der Frist ankommt (BT-Drs. 14/6040, S. 138).

[44] (2) Der Gesetzgeber hat auch keinen Anlass gesehen, fiir die kaufrechtliche Nacherfillung ab-
weichende (Fristsetzungs-)Anforderungen zu stellen. Vielmehr hat der Gesetzgeber auch hier den
fruchtlosen Ablauf einer einmalig gesetzten angemessenen Frist zur Behebung der geltend gemachten
Miéngel fir ausreichend erachtet. Dies ergibt sich nicht nur daraus, dass er keine Sonderregelungen zu
§ 3231, §281 11 BGB getroffen hat, sondern diese Vorschriften ausdriicklich auch den Fall der Nacher-
fallung erfassen. Vielmehr lasst sich dies auch der Gesetzesbegrindung entnehmen, wonach der
Verkdufer im Rahmen der Nacherfillung nur die Méglichkeit einer ,zweiten Andienung®, also eine ,let-
zte Chance” erhalten soll, den mit der Riickabwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen
Nachteil abzuwenden (BT-Drs. 14/6040, S. 220 und 221). Einer erneuten Fristsetzung bedarf es daher
nur, soweit andere, noch nicht geriigte (neue) Méangel betroffen sind (Senat, Urt. v. 20.01.2016 — VII-
I[ZR 77/15, NJW 2016, 2493 Rn. 14 m. w. Nachw.).

[45] bb) Ob das sonach vom nationalen Gesetzgeber auch fir das Kaufrecht eingefiihrte Fristset-
zungserfordernis in Widerspruch zu Art. 3 V zweiter Spiegelstrich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
steht, der dem Verbraucher die Moglichkeit einer Minderung des Kaufpreises oder einer Vertragsauflo-
sung zubilligt, wenn ,der Verkdufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist Abhilfe geschaffen hat®,

kann dahinstehen.
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[46] (1) Manche Stimmen im Schrifttum vertreten zwar die Auffassung, dass durch das Erfordernis ein-
er Fristsetzung zur Nacherfiillung hohere Anforderungen an den Verbraucher gestellt wiirden als von
der Richtlinie vorgesehen (blofses Verstreichen einer angemessenen Frist) und daher eine
richtlinienkonforme Auslegung geboten sei (vgl. etwa MiinchKomm-BGB/Ernst, a. a. O., § 323 Rn. 51;
NK-BGB/Dubovitskaya, a. a. 0., § 323 Rn. 17; jeweils m. w. Nachw.). Ob dies angesichts der vom Geset-

zgeber vorgesehenen Ausnahmen von einer Fristsetzung (§ 323 II BGB, § 440 BGB) und der von ihm ge-

wollten geringen Anforderungen an das Fristsetzungserfordernis (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 185: ,,Diese

Fristsetzung darf und soll nach dem Entwurf aber nicht zu einer Hiirde werden, an der er [= der Riick-
tritt] aus formalen Griinden scheitert. Hieran wird sich die Auslegung und Anwendung dieser
Vorschrift auszurichten haben.”), zutrifft, ist jedoch fraglich. Dies gilt auch mit Blick darauf, dass der Se-
nat die gesetzlichen Vorgaben in stindiger Rechtsprechung dahin umgesetzt hat, dass die Angabe
eines Endtermins nicht erforderlich ist, sondern es gentiigt, wenn der Glaubiger durch das Verlangen
nach sofortiger, unverziiglicher oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare Formulierungen
deutlich macht, dass dem Schuldner fiir die Erfiillung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur
Verfiigung steht (Senat, Urt. v. 12.08.2009 — VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 Rn. 10 f.; Urt. v.
18.03.2015 - VIII ZR 176/14, NJW 2015, 2564 Rn. 11).

[47] (2) Diese Frage bedarf allerdings deswegen keiner Entscheidung, weil eine von diesen Stimmen
befiirwortete richtlinienkonforme Auslegung von vornherein ausscheidet. Denn der Gesetzgeber hat
sich trotz der Erkenntnis, dass die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bei Mangeln fiir das Verlangen nach
Vertragsauflésung oder Minderung eine Fristsetzung des Kdufers nicht vorsieht und Stimmen in der
Literatur im Hinblick hierauf gegen das Fristsetzungserfordernis Bedenken erhoben haben, bewusst
dafiir entschieden, den Vorrang der Nacherfiillung dadurch zu gewihrleisten, dass der Kdufer grundsét-
zlich erst nach der Setzung einer angemessenen Frist zurlicktreten, mindern oder Schadensersatz statt

der Leistung verlangen kann (BT-Drs. 14/6040, S. 222, 185), und hat die gesetzlichen Ausnahmen zum

Fristsetzungserfordernis — insbesondere beim Fehlschlagen der Nacherfillung (§ 440 Satz 1 Fall 2

BGB) — fiir ausreichend gehalten, um die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie umzusetzen (BT--

Drs. 14/6040, S. 222). Bei dieser Sachlage hitte eine richtlinienkonforme Auslegung dahin, dass eine
Fristsetzung stets entbehrlich ist, von vornherein auszuscheiden (Hépfner, Die systemkonforme Ausle-
gung, 2008, S. 310 f.). Denn eine richtlinienkonforme Auslegung setzt voraus, dass durch sie der
erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht verdndert wird, sondern die Auslegung seinem Willen (noch)
entspricht (Senat, Urt. v. 28.10.2015 — VIII ZR 158/11, BGHZ 207, 209 Rn. 43, Urt. v. 28.10.2015 — VII-
[ZR 13/12, juris Rn. 45; jeweils m. w. Nachw.).
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[48] cc) Von der danach fiir den Ubergang zum Riicktritt, zur Minderung oder zum Schadensersatz
statt der Leistung erforderlichen Fristsetzung zur Nacherfillung (§ 3231 BGB, § 44111 BGB,§28111
BGB) macht der Gesetzgeber aber Ausnahmen. Er tridgt durch die Bestimmungen der § 323 II BGB,
§ 440 BGB, § 281 11 BGB dem Interesse des Kdufers Rechnung, dem Verkéufer in den Féllen keine Frist
setzen zu miissen, in denen dies keinen Erfolg verspricht oder dem Kéaufer nicht zuzumuten ist (Senat,
Urt. v. 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 229 f.). Da es sich um Ausnahmebestimmungen zu
den genannten Regeltatbestinden handelt (vgl. auch BT-Drs. 14/6040, S. 233), lassen sich aus den ih-

nen zugrundeliegenden Wertungen von vornherein keine Riickschliisse auf eine einschrinkende Ausle-
gung der Regelbestimmungen ziehen. Denn der Sinn und Zweck von Ausnahmevorschriften besteht

darin, fir bestimmte, vom Regelfall abweichende Fallgestaltungen Sonderregelungen zu treffen.

[49] Diese — vom Gesetzgeber auch mit § 440 BGB verbundene (BT-Drs. 14/6040, S. 233) — Zielsetzung
wiirde aber unterlaufen, wenn ihre Tatbestandsvoraussetzungen auf die Regelbestimmungen (hier:
§ 323 I BGB) iibertragen wiirden. Nach dem oben (unter II 2 b aa) beschriebenen Willen des Gesetzge-

bers soll der Kdufer im Falle des erfolglosen Ablaufs einer einmal gesetzten (angemessenen) Frist zur
Nacherfiillung zu den sekundédren Gewéhrleistungsrechten tibergehen kdénnen. Dabei hat er fiir den
Fall des fruchtlosen Verstreichens einer Frist zur Nachbesserung keine Ausnahme geschaffen.
Vielmehr sind beide Varianten der Nacherfiillung (Nachbesserung, Nachlieferung) von den Regel-
tatbestdnden der § 323 I BGB, § 281 1 1 BGB erfasst (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 138, 185).

[50] Schon aus diesen Griinden verbietet sich die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung
des § 323 1 BGB, wonach der Kidufer im Falle einer Fristsetzung zur Nachbesserung erst dann zur Erk-
larung des Riicktritts berechtigt sei, wenn er dem Verkdufer zuvor zweimal vergeblich Gelegenheit zur
Nachbesserung gegeben habe. Denn dies wiirde das vom Gesetzgeber als Regelfall ausgestaltete Frister-
fordernis obsolet machen. Wenn der Kaufer dem Verkaufer trotz Fristsetzung regelméfsig zweimal eine
Nachbesserungsmoglichkeit einrdumen miisste, ist nicht zu erkennen, warum der Kiufer iberhaupt
noch eine Frist setzen und nicht stattdessen ein Fehlschlagen der Nachbesserung i. S. von § 440 BGB
geltend machen sollte. Zugleich wiaren dem Kéiufer die Vorteile einer Fristsetzung abgeschnitten. Er
konnte sich — entgegen dem Willen des Gesetzgebers — nicht mehr darauf verlassen, dass bei Ablauf ein-
er von ihm gesetzten angemessenen Frist zur Nachbesserung ein Ubergang zu den sekundéren
Gewihrleistungsrechten méglich ist. Die Ubertragung der tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Fehlschlagens der Nachbesserung (§ 440 BGB) auf die Regeltatbestinde der § 323 1 BGB, § 281 11 BGB

wiirde damit zu einer unzulidssigen, vom Gesetzgeber nicht gewollten Schlechterstellung des Kaufers

fihren.
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[51]
BGB.

dd) Davon abgesehen verkennt das Berufungsgericht die Wertungen des § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2

[62] (1) Der Sinn und Zweck des § 440 BGB besteht — anders als die Revision, Stimmen in der oberg-
erichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum (OLG Saarbriicken, Urt. v. 09.09.2010 - 8 U 367/09, ju-
ris Rn. 48; Palandt/ Weidenkaff, BGB, 79. Aufl., § 440 Rn. 2) folgend, meint — nicht darin, ,,die Entbehr-
lichkeit der Fristsetzung iber § 281 II BGB (fiir den Schadensersatz) und § 323 Il BGB (fiir den Riicktrit-
t) hinaus auf die Nacherfillung zu erstrecken.” Denn der Anspruch auf Nacherfiillung bedarf zu seiner
Verwirklichung keiner Fristsetzung (BT-Drs. 14/6040, S. 230 a. E.). Vielmehr dient § 440 BGB dazu, die
Tatbestinde der Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 323 11 BGB, § 281 II BGB, die auch die sich aus
einer Schlechtleistung ergebenden Anspriiche auf Nacherfiillung i. S. des § 439 BGB erfassen (vgl. die
ausdriickliche Nennung der Nacherfiillung in § 323 1 BGB und § 281 1 1 BGB; vgl. auch BT--
Drs. 14/6040, S. 138, 184), im Hinblick auf die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie um weitere

Ausnahmefille zu ergédnzen (BT-Drs. 14/6040, S. 233 f.) und so dem Kéufer, dem zunéchst allein an ein-

er Nacherfiillung gelegen war und der weder eine Frist zur Nacherfillung gesetzt hat noch sich mit Er-
folg auf die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach § 323 II, § 281 II BGB berufen kann, die
Moglichkeit zu er6ffnen, in den in § 440 BGB aufgefiihrten Féllen auf den Riicktritt vom Kaufvertrag,

auf die Minderung des Kaufpreises (§ 441 I 1 BGB: ,statt zuriickzutreten®) oder auf Schadensersatz

statt der Leistung iiberzugehen.

[53] (2) Einen Verzicht auf eine Fristsetzung hat der Gesetzgeber dabei insbesondere fiir den — prak-
tisch bedeutsamen — Fall fiir angezeigt erachtet, dass eine Nachbesserung fehlgeschlagen ist (§ 440
Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB; vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 233). In einer solchen Fallgestaltung hat er dem Recht

des Kaufers zum ,sofortigen Riicktritt®, also ohne Setzung einer Frist zur weiteren Nachbesserung, den
Vorzug vor dem Interesse des Verkaufers gegeben, an dem Vertrag festzuhalten (BT-Drs. 14/6040,
S. 233 rechte Spalte). Hier setzt die Bestimmung des § 440 Satz 2 BGB an, wonach eine Nachbesserung

nach dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen gilt, wenn sich nicht insbesondere aus der

Art der Sache oder des Mangels oder aus sonstigen Umstinden etwas anderes ergibt.

[54] (a) Diese Vorschrift ist geschaffen worden, um im Interesse des Kdufers eine Richtgrofse fiir die
Lsungebihrliche Verzogerung” als eine in der Praxis hiufiger auftretende Form der fehlgeschlagenen
Nachbesserung einzufiihren (BT-Drs. 14/6040, S. 234). Auch hierbei ist nach dem Willen des Gesetzge-

bers entscheidend, ob der aufgetretene Mangel in einem fiir den Kdufer angemessenen Zeitraum be-
hoben wird. Die Zahl der vom Kéufer ,,hinzunehmenden“ Nachbesserungsversuche ist dagegen fiir sich
genommen nicht mafsgebend, sie ist nur insoweit von Bedeutung, als die ,Zahl der erforderlichen Ver-

suche auch die Bemessung des angemessenen Zeitraums bestimmt“ (BT-Drs. 14/6040, S. 234).

https://autokaufrecht.info/?p=69034 16/21



http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
https://autokaufrecht.info/?p=3312
http://dejure.org/gesetze/BGB/281.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/323.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=230
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/323.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/281.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/439.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/323.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/281.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=138
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=138
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=233
http://dejure.org/gesetze/BGB/323.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/281.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/441.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=233
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=233
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=233
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=234
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2014/6040#Seite=234
https://autokaufrecht.info/?p=69034

autokaufrecht.info — Riicktritt nach erfolglosem Ablauf einer zur Nacherfiillung gesetzten Frist

[65] Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist von einem Fehlschlagen der Nachbesserung
auszugehen, wenn der Verkidufer trotz Aufforderung durch den Kaufer die Nacherfiillung nicht in
angemessener Frist vorgenommen hat, auch wenn eine Fristsetzung durch den Kéufer im Einzelfall

mit der Aufforderung nicht verbunden war (BT-Drs. 14/6040, S. 222 linke Spalte a. E.). Vor diesem Hin-

tergrund hat er die "Richtgrofse” von zwei Nachbesserungsversuchen allein ,,zur praktischen Er-

leichterung” aufgenommen (BT-Drs. 14/6040, S. 222 linke Spalte a. E.). Die damit vorrangig die In-

teressen des Kédufers in den Blick nehmende Bestimmung des § 440 Satz 2 BGB wiirde in ihr Gegenteil

verkehrt, wenn sie fiir den Unterfall der Nachbesserung zur Auslegung des Begriffs "erfolgloser Ablauf

einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung" (§ 323 I BGB, § § 281 1 BGB) herangezogen wiirde.

[56] (b) Hierdurch wiirde — anders als das Berufungsgericht meint — nicht ein Wertungswiderspruch
behoben, sondern erstmals heraufbeschworen. Denn nach der Sichtweise des Berufungsgerichts
wiirde eine einmalige Fristsetzung, die so beschaffen sein muss, dass sie dem Verkaufer ausreichend
Gelegenheit zur Nachbesserung gibt und ihm zugleich den Ernst der Lage vor Augen fiihrt, nicht mehr
ausreichen, sondern es wiirde zusétzlich ein Erfordernis (zwei erfolglose Nachbesserungsversuche)

eingefiihrt, das aber in § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2 BGB nur deswegen aufgenommen wurde, weil in den

hiervon erfassten Fillen eine Fristsetzung gerade nicht erfolgt ist.

[57] Das Berufungsgericht, das einen hinreichenden Grund dafiir vermisst, dem Verkiufer, der ohne
Fristsetzung eine Nachbesserung vornimmt, in der Regel zwei Nachbesserungsversuche einzurdumen,
demjenigen aber, der auf eine Fristsetzung hin tédtig wird, nur eine Nachbesserungsmaoglichkeit
zuzugestehen, verkennt, dass es in beiden Féillen letztlich darum geht, dem Verkédufer ausreichend Zeit
fir eine Nachbesserung zu geben, ihm aber gleichzeitig deutlich zu machen, dass er nach Ablauf einer
angemessenen Zeitspanne mit weiteren Anspriichen des Kaufers rechnen muss. Diese Funktion erfiillt

im Regelfall die Setzung einer angemessenen Frist und im Ausnahmefall des § 440 Satz 1 Fall 2, Satz 2

BGB ein zweimaliger Nachbesserungsversuch.

[58] (3) Auch die weiteren vom Berufungsgericht angefiihrten Gesichtspunkte fiihren nicht zu einer
Einbeziehung der Wertung des § 440 Satz 2 BGB in die Auslegung des Begriffs , erfolglose Fristsetzung*
im Rahmen des § 323 1 BGB (oder des § 281 11 BGB).
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[59] (a) Es trifft zwar zu, dass die Frage, ob ein Kidufer den Verkdufer nur zur Nachbesserung aufge-
fordert oder ihm hierzu auch wirksam eine angemessene Frist gesetzt hat, von der Formulierung des
Nachbesserungsverlangens abhéngt. Dies ist aber Willenserkldrungen oder geschéftsihnlichen Erk-
larungen (wie etwa der Mahnung i. S. von § 286 BGB oder der Riige nach § 556¢g II BGB) durchweg ei-
gen. Da der Erklarende hierdurch eine rechtsgeschiftliche oder vom Gesetz vorgesehene Rechtsfolge
auslosen will, ist er gehalten, die Erklarung so abzufassen, dass sie die Anforderungen an den erforder-

lichen Erklarungstatbestand erfiillt.

[60] (b) Soweit das Berufungsgericht fiir die von ihm befiirwortete — jedoch abzulehnende — Auslegung
des § 323 I BGB die Interessenlage des Verkdufers ins Feld fiihrt, der einen ersten Nachbesserungsver-
such unternommen und dafiir in der Regel Mittel aufgewendet habe, die nutzlos wiirden, obwohl
moglicherweise nur noch ein geringer Aufwand erforderlich sei, um die Nachbesserung zum Erfolg zu
fiilhren, missachtet es erneut den Willen des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber hat bei der Erstreckung des
§ 323 I BGB (und des § 281 I 1 BGB) auf die Félle der Nacherfiillung (Nachbesserung und Nachliefer-
ung) bereits eine grundlegende Abwigung der beiderseitigen Interessen vorgenommen. Nach seinen,
den vorgenannten Bestimmungen zugrunde liegenden Vorstellungen muss die zu setzende
angemessene Frist so lang sein, dass der Schuldner die Leistung tatsédchlich auch erbringen kann (BT--
Drs. 14/6040, S. 138). Im Falle der Nacherfiillung muss sie so bemessen sein, dass der ausgebliebene
~Leistungsrest” erbracht werden kann (BT-Drs. 14/6040, S. 138). Mit dem Ablauf einer solchen Frist

muss der Schuldner nach den gesetzgeberischen Erwagungen damit rechnen, dass die fruchtlose Auf-
forderung auch Folgen hat (BT-Drs. 14/6040, S. 184 und 185). Dies gilt auch fiir den Fall der

Nachbesserung. Ein Recht zur ,dritten Andienung®, worauf die Rechtsauffassung des Berufungs-

gerichts hinauslauft, soll das Gesetz nicht einriumen.
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[61] Vor diesem Hintergrund wird — wie die Revision zu Recht geltend macht — den vom Berufungs-
gericht in den Blick genommenen Interessen des Verkaufers, der den Hauptteil der Nachbesserungsar-
beiten innerhalb der gesetzten Frist erbracht hat und nur noch einen geringfiigigen Aufwand zur Behe-
bung des Mangels zu erbringen hétte, ausreichend durch die Bestimmungen der § 323 V BGB und
§ 281 1 3 BGB Rechnung getragen, wonach ein Riicktritt oder ein Schadensersatzanspruch statt der
Leistung bei einer unerheblichen Pflichtverletzung, also bei Vorliegen eines geringfiigigen Mangels,
ausgeschlossen ist. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hingt von einer umfassenden Interessenabwé-
gung im Einzelfall ab (Senat, Urt. v. 11.12.2019 — VIII ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 46 m. w. Nachw.),

wobei der Senat eine — nicht starr zu handhabende — Richtgrofde entwickelt hat. Eine unerhebliche

Pflichtverletzung ist danach bei behebbaren Mdngeln in der Regel gegeben, wenn bei Ausiibung des
Riicktritts (oder der Geltendmachung des Schadensersatzverlangens) die Kosten der Mangelbeseiti-
gung im Verhéltnis zum Kaufpreis geringfligig sind, wovon jedenfalls regelméfsig nicht mehr auszuge-
hen ist, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von fiinf Prozent des Kaufpreises tiber-
steigt (st. Rspr.; vgl. etwa Senat, Urt. v. 28.05.2014 — VIII ZR 94/13, BGHZ 201, 290 Rn. 17 und 30; Urt. v.
11.12.2019 - VIII ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 47).

[62] c) Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZP0O). Ein
von der Revisionserwiderung angefiihrter konkludenter Verzicht (§ 397 BGB) auf das Recht zum Riick-
tritt ist nicht anzunehmen. An das Vorliegen eines Verzichts sind namlich strenge Anforderungen zu
stellen; er ist nur bei dahin gehenden unzweideutigem Verhalten oder bei sonst eindeutigen Anhalt-
spunkten anzunehmen (Senat, Beschl. v. 14.11.2017 — VIII ZR 101/17, NJW 2018, 1171 Rn. 17 m. w.

Nachw.). Solche Anhaltspunkte sind weder festgestellt noch von der Revisionserwiderung aufgezeigt

worden. Aufgrund der bislang vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen kann auch nicht
angenommen werden, der Kliager konne sich geméfs § 242 BGB auf den erkldrten Riicktritt nicht

berufen.

[63] Allerdings sind die Feststellungen des Berufungsgerichts, der Klager habe sein Recht auf Riicktritt
nicht verwirkt, unvollstdndig, weil es nicht die von einer Verwirkung zu unterscheidende Fallgestal-
tung eines rechtsmissbriauchlichen widerspriichlichen Verhaltens gesondert in den Blick genommen
hat. Auf der Basis der bislang getroffenen Feststellungen ldsst sich nicht hinreichend beurteilen, ob
dem Kliger eine Berufung auf den erkliarten Ricktritt wegen widerspriichlichen Verhaltens verwehrt

ist.
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[64] aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kldger habe seinen Riicktritt nicht dadurch ver-
wirkt, dass er sich zunédchst dafiir entschieden habe, der H-GmbH Gelegenheit zu einer weiteren
Nachbesserung zu geben, den hierzu vereinbarten Termin dann aber spater abgesagt und stattdessen
den Rucktritt erklart habe. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, es stelle bereits kein widerspriichliches
Verhalten dar, wenn der Kdufer, nachdem er moglicherweise aufgrund anwaltlicher Beratung erkannt
zu haben glaube, bereits ein Riicktrittsrecht zu haben, von der bisher getroffenen Entscheidung ab-
weiche. Fiir eine Verwirkung fehle es jedenfalls an einem Umstandsmoment. Die Beklagte habe nicht
vorgetragen, dass sie bzw. die H-GmbH im Vertrauen auf das zweite Nachbesserungsverlangen Disposi-
tionen getroffen hétten, die sie nicht oder nur unter erheblichem Aufwand rickgédngig machen kénn-

ten.

[65] bb) Diese Erwédgungen lassen besorgen, dass das Berufungsgericht die Rechtsfiguren der Ver-
wirkung und des widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) miteinander ver-

mengt und damit nicht zu allen relevanten Umstinden Feststellungen getroffen hat.

[66] (1) Zwar stellt auch die vom Berufungsgericht erérterte Verwirkung einen Sonderfall der unzulés-
sigen Rechtsausiibung wegen widerspriichlichen Verhaltens dar (Palandt/Griineberg, a. a. O., § 242
Rn. 87). Der Verstofs gegen Treu und Glauben liegt hierbei aber — wie die Revisionserwiderung zu Recht
geltend macht — in einer im Streitfall nicht relevanten illoyalen Verspitung der Rechtsausiibung (vgl.
BGH, Urt. v. 09.10.2013 - XII ZR 59/12, NJW-RR 2014, 195 Rn. 10; Palandt/Griineberg, a. a. O., § 242

Rn. 87). Unter rechtsmissbrauchlichem widerspriichlichem Verhalten aufserhalb der Verwirkung wird
dagegen ein Verhalten verstanden, bei dem sich eine Partei zu ihrem fritheren Verhalten inhaltlich in
Widerspruch setzt und dies rechtsmissbrauchlich ist, weil entweder fiir den anderen Teil ein Vertrauen-
statbestand geschaffen worden ist oder weil andere besondere Umstdnde die Rechtsausiibung als
treuwidrig erscheinen lassen (st. Rspr.; vgl. etwa Senat, Urt. v. 04.02.2015 — VIII ZR 154/14, BGHZ 204,
145 Rn. 24 ff. m. w. Nachw.).

[67] (2) In Fallgestaltungen wie der vorliegenden kann unter bestimmten Umstdnden dem Kéufer die
Berufung auf einen Riicktritt nach § 242 BGB wegen missbrauchlichen widerspriichlichen Verhaltens
verwehrt sein. Ob ein solcher Fall vorliegt, hingt aber von den konkreten Umstidnden des Einzelfalls ab

(Senat, Urt.v. 04.02.2015 - VIII ZR 154/14, BGHZ 204, 145 Rn. 25 m. w. Nachw.). Das Berufungsgericht

hat insoweit nicht zu allen mafsgeblichen Umstinden Feststellungen getroffen.
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[68] Es hat lediglich auf die Moglichkeit einer Willensdnderung im Hinblick auf eine spétere an-
waltliche Beratung abgestellt, nicht aber Feststellungen dazu getroffen, ob und welche Absprachen der
Klager mit der H-GmbH bei der Vereinbarung eines zweiten Nachbesserungstermins getroffen (un-
verbindliche Terminabsprache oder — so die Auffassung der Revisionserwiderung — verbindliche Ein-
rdumung einer zweiten Nachbesserungsmoglichkeit) und aus welchen Griinden er seine Entscheidung,
dieser Gelegenheit zu einer erneuten Nachbesserung zu geben, zu einem spiteren Zeitpunkt revidiert
hat. Weiter hat es zwar festgestellt, dass die H-GmbH im Vertrauen auf das zweite Nachbesserungsver-
langen keine Dispositionen getroffen hat; es fehlen aber Feststellungen dazu, ob die Abkehr von die-

sem Verlangen aus sonstigen Griinden treuwidrig war.

[69] Eine Treuwidrigkeit kann allerdings — anders als die Revisionserwiderung meint — nicht schon
deswegen angenommen werden, weil bei aufwendigen Lackierungsarbeiten unter Umstidnden mehrere
Versuche erforderlich seien, um ein optimales Ergebnis zu erzielen und die ,,Gesamtmafsnahme Lack-
ausbesserungsarbeiten® rechtlich ,,als einheitliche Nachbesserung* zu betrachten wére, sodass das Ver-

sagen eines zweiten Nachbesserungsschritts als Vereitelung der Nachbesserung zu bewerten wére.

[70] III. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben; es ist daher
aufzuheben (§ 562 1 ZP0O). Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, da das Berufungsgericht bis-
lang weder Feststellungen dazu getroffen hat, ob die mit Schreiben vom 14.05.2018 geriigten
Lackierungsméingel an der A-Sidule und am Heckdeckel vollstindig und ordnungsgemaéfs behoben wor-
den sind, noch dazu, ob Lackierungsméingel an einem anderen Ort, ndmlich an der C-Siule,
hinzugekommen sind und insoweit eine Fristsetzung erfolgt (vgl. hierzu Palandt/Griineberg, a. a. O.,
§ 323 Rn. 16) oder entbehrlich ist. Weiter fehlen Feststellungen dazu, ob etwa vorhandene Méangel als
unerheblich i. S. des § 323 V 2 BGB einzustufen sind und ob dem Kliger eine Berufung auf den erk-
larten Ricktritt wegen widerspriichlichen Verhaltens geméfs § 242 BGB verwehrt ist. Die Sache ist da-

her zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen

(856311 ZPO).
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