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geschehen lässt, dass ein anderer für sie wie ein Vertreter 
au!ritt, und dass Geschä!spartner/innen dieses Dulden 
nach Treu und Glauben dahin verstehen und auch ver-
stehen dürfen, dass der als Vertreter Handelnde zu den 
vorgenommenen Erklärungen bevollmächtigt ist.6 R ließ 
es aber nicht willentlich geschehen, dass P unter ihrem 
Namen au!rat. Auch eine Anscheinsvollmacht lehnt 
der BGH ab. Sie sei gegeben, wenn die vertretene Per-
son das Handeln des Scheinvertreters nicht kennt, sie es 
aber bei p"ichtgemäßer Sorgfalt hätte erkennen und ver-
hindern können, und wenn der Geschä!spartner anneh-
men dur!e, die vertretene Person kenne und billige das 
Handeln des Vertreters; das setzt grundsätzlich ein Ver-
treterhandeln von einer gewissen Häu#gkeit und Dauer 
voraus.7 Der BGH verneint zunächst die fahrlässige Un-
kenntnis der R. Sie habe ihre Zugangsdaten zwar nicht 
hinreichend vor P gesichert, habe aber auch nicht damit 
rechnen müssen, dass dieser ihre Zugangsdaten verwen-
den werde. Dann lehnt der BGH die hinreichende Häu-
#gkeit und Dauer ab, da P erstmals unter dem Namen 
der R gehandelt habe. Schließlich spricht der BGH aus, 
der Vertragspartner dürfe angesichts des zu niedrigen 
Sicherheitsstandards im Internet nicht davon ausgehen, 
unter dem Benutzernamen handele der Berechtigte.8 

Letztlich kann nur dieser Aspekt den Ausschlag geben: 
Begründet ein eBay-Eintrag die Vermutung, der wahre 

6 BGH vom 11.05.2011, NJW 2011, 2421 (2422, Tz. 15, m. w. N.); zu 
den Voraussetzungen allgemein Reinhard Bork, AT, 3. Au". 2011, 
Rn. 1550 $.
7 BGH vom 11.05.2011, NJW 2011, 2421 (2422, Tz. 16, m. w. N.); vgl. 
Reinhard Bork, AT, 3. Au". 2011, Rn. 1560 $. 
8 BGH vom 11.05.2011, NJW 2011, 2421 (2422 f., Tz. 17 $.).

Kontoinhaber kenne und billige diesen Eintrag? Wenn 
man das mit der h. M. verneint,9 kann es auf die Geheim-
haltung der Zugangsdaten ebenso wenig ankommen wie 
auf die Häu#gkeit und Dauer des Handelns,10 weil es 
dann an einer Grundlage für schutzwürdiges Vertrau-
en des Vertragspartners fehlt.11 Er muss sich vielmehr an 
denjenigen halten, der ihn über seine Identität getäuscht 
hat: an den P. In diesem Zusammenhang ist es bemer-
kenswert, dass der BGH die deliktische Ha!ung für Ur-
heber-/Markenrechtsverletzungen schon bei unsorgfäl-
tiger Au%ewahrung der Zugangsdaten eingreifen lässt,12 
sie also deutlich weiter fasst. Dass ein Rechtsscheinstat-
bestand mehr verlangt, ist einleuchtend. Möglicherweise 
muss man dabei aber statt auf allgemeine Missbrauchs-
gefahren auf die konkreten informationstechnischen 
Vorkehrungen sehen, die Plattformbetreiber/innen zum 
Integritätsschutz der Benutzerkonten getro$en haben.

9 OLG Köln vom 13.01.2006, NJW 2006, 1676 (1677); OLG Hamm 
vom 16.11.2006, NJW 2007, 611 (612); LG Bonn vom 19.12.2003, 
MMR 2004, 179 (180 f.; mit abl. Anm. Peter Mankowski); AG Wies-
loch vom 20.06.2008, K&R 2008, 550 (551 f.), mit insoweit zust. Anm. 
Dennis Werner (554); Georg Borges, Rechtsscheinha!ung im Inter-
net, NJW 2011, S. 2400 (2402 f.); Jürgen Ellenberger, in: Palandt, BGB, 
70. Au". 2011, § 172 Rn. 18; ebenso die Anm. zu BGH vom 11.05.2011 
von Winfried Klein, MMR 2011, S. 450 (450 f.), und Dennis Werner, 
K&R 2011, S. 499 (500). Kritisch Carsten Herresthal, K&R 2008, S. 705 
(708). O$engelassen von BGH vom 11.03.2009, BGHZ 180, 134 (140 f.) – 
Halzband. LG Aachen vom 15.12.2006, CR 2007, 605 (605: „Rechts-
scheinha!ung“) mit zust. Anm. Peter Mankowski.
10 Kritisch auch Boris Schinkels, Anm. zu BGH vom 11.05.2011, 
LMK 2011, 320461. Allgemein kritisch zu diesem Kriterium Reinhard 
Bork, AT, 3. Au". 2011, Rn. 1550 und Fn. 210.
11 Umgekehrt bejaht Georg Borges, NJW 2011, S. 2400 (2402 f.) einen 
Rechtsschein, verneint aber dessen Zurechnung wegen fehlender be-
wusster Risikoerhöhung. Gleicher Ansatz Boris Schinkels, LMK 2011, 
320461.
12 BGH vom 11.03.2009, BGHZ 180, 134–144 – Halzband.

Olaf Muthorst*

Erfüllungsort der Nacherfüllung

BGB §§ 269, 439 Der Erfüllungsort der Nacherfüllung ist nach § 269 BGB zu bestimmen.

Der Erfüllungsort der Nacherfüllung richtet sich ge-
mäß § 269 BGB in erster Linie nach der Parteiverein-
barung, dann nach den Umständen des Einzelfalls, 
schließlich nach dem Wohnsitz bzw. der Niederlas-
sung des Schuldners bei Vertragsschluss.

BGH, Urteil vom 13.04.2011 – VIII ZR 220/10, NJW 2011, 
2278–2284

Sachverhalt

Der K erwarb von dem V einen Camping-Faltanhänger. 
In der Au!ragsbestätigung war unter „Lieferung“ auf-
geführt: „ab P., Selbstabholer“. Trotzdem lieferte V den 
Faltanhänger an den Wohnort des K nach Q. In der Fol-
gezeit zeigten sich verschiedene Mängel des Anhängers, 
so dass K den V unter Fristsetzung au$orderte, den An-
hänger abzuholen und die Mängel zu beseitigen. Ein dar-
auf hin vereinbarter Abholtermin bei K scheiterte, weil K 
den Anhänger inzwischen abgemeldet und V kein rotes 
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Überführungskennzeichen dabei hatte. Nachdem eine 
weitere von K gesetzte Frist zur Abholung und Män-
gelbeseitigung ergebnislos verstrichen war, trat K vom 
Kaufvertrag zurück und verklagte V auf Rückzahlung 
des Kaufpreises Zug um Zug gegen Rückgabe des An-
hängers.

Problemaufriss

Ein Kaufvertrag verp"ichtet den Verkäufer, die Kaufsa-
che frei von Mängeln zu übergeben und zu übereignen 
(§ 433 I BGB). Ist die Sache mangelha!, kann der Käufer 
nach § 437 Nr. 1–3 BGB Nacherfüllung, Schadens- oder 
Aufwendungsersatz verlangen, vom Kaufvertrag zurück-
treten oder den Kaufpreis mindern, wenn die Vorausset-
zungen dafür jeweils vorliegen.1 Tritt der Käufer zurück, 
kann er nach § 346 I BGB Rückgewähr der ausgetausch-
ten Leistungen verlangen. Die Voraussetzungen für den 
Rücktritt ergeben sich, wenn kein Fall der Unmöglich-
keit (dann § 326 V BGB) vorliegt, aus §§ 323, 440 BGB. 
Die P"ichtverletzung (§ 323 I BGB) liegt in der Schlecht-
erfüllung des Kaufvertrages, d. h. der Mangelhaftig-
keit des Kaufgegenstandes.2 Ein unerheblicher Mangel 
berechtigt nicht zum Rücktritt, § 323 V 2 BGB. Weiter 
muss der Käufer dem Verkäufer erfolglos eine Nacher-
füllungsfrist gesetzt haben oder eine solche Fristsetzung 
muss nach §§ 323 II, 440 BGB entbehrlich sein. Das hat 
zur Folge, dass der Verkäufer grundsätzlich die Chance 
hat, das Geschä! für sich „zu retten“, weil sich der Käufer 
eben nicht ohne weiteres vom Vertrag lösen kann.3 Mit 
der Fristsetzung muss der Käufer Nacherfüllung i. S. d. 
§ 439 BGB verlangen; die Fristsetzung geht ins Leere, 
wenn der Käufer eine Leistung verlangt, die ihm nicht 
zusteht.4 Daran könnte ein Rücktritt des K hier scheitern, 
K hat V nämlich zur Abholung des Anhängers in Q. auf-
gefordert. Möglicherweise schuldete V aber nicht Abho-
lung und Mangelbeseitigung in Q., sondern nur eine in P. 
zu erbringende Nacherfüllung. Zu klären war daher, wo 
sich der Erfüllungsort für die Nacherfüllung befand.

Erfüllungsort (Leistungsort) ist der Ort, an dem der 
Schuldner die Leistungshandlung vorzunehmen hat – 
im Unterschied zum Erfolgsort, an dem der Leistungs-
erfolg eintreten muss.5

1 Harm Peter Westermann, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2008, § 437 
Rn. 8.
2 Walter Weidenka!, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 437 Rn. 22; 
Harm Peter Westermann, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2008, § 437 Rn. 9.
3 Sog. Vorrang der Nacherfüllung, BGH vom 10.03.2010, NJW 2010, 
1448 (1448); BGH vom 23.02.2005, NJW 2005, 1348 (1350); Walter Wei-
denka!, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 437 Rn. 4; Annemarie Ma-
tusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2004, § 437 Rn. 6 $.
4 Wolfgang Ernst, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 323 Rn. 245 f.; vgl. 
Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 323 Rn. 13.
5 Reiner Schulze, in: Hk-BGB, 6. Au". 2009, § 269 Rn. 1 f.; Christian 
Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 269 Rn. 1 $.

Im Ausgangspunkt richtet sich der Erfüllungsort grund-
sätzlich nach der Parteivereinbarung. Gibt es keine, ent-
hält das Gesetz für einzelne Schuldverhältnisse eine 
Regelung, etwa in § 697 BGB für die Verwahrung. Ande-
renfalls kommt es nach § 269 I BGB auf die Umstände an, 
insbesondere auf die Natur des Schuldverhältnisses, und, 
wenn aus den Umständen kein Erfüllungsort zu entneh-
men ist, auf den (Wohn-)Sitz des Schuldners.

In den §§ 433 $. BGB #ndet sich für den Nacherfüllungs-
ort keine ausdrückliche Regelung. Manche stellen da-
her auf den Ort ab, an dem der Verkäufer ursprünglich 
bereits den kaufvertraglichen Erfüllungsanspruch (den 
Primärleistungsanspruch) hätte erfüllen sollen.6 Nach 
anderer Ansicht ist die Nacherfüllung dort zu leisten, 
wo sich die Kaufsache bestimmungsgemäß be#ndet (sog. 
Belegenheitsort).7 Ferner kann man nach den Umstän-
den, insbesondere der Transportfähigkeit und -üblich-
keit di$erenzieren.8

Zur Entscheidung

Der BGH bestimmt den Nacherfüllungsort durch un-
mittelbare Anwendung des § 269 I BGB. Aus den Um-
ständen ergebe sich hier, dass der Nacherfüllungsort bei 
V liege: die Nacherfüllung erfordere eine Werkstatt; die 
des V sei für K nicht unzumutbar weit entfernt; auch 
beim Kauf habe K sich ursprünglich für Selbstabho-
lung entschieden.9 Die Anwendbarkeit des § 269 I BGB 
begründet der BGH in drei Schritten: Erstens enthal-
te das Kaufrecht keine spezielle Regelung zum Nach-
erfüllungsort, insbesondere ergebe sich nichts aus der 
Kostenlast des Verkäufers aus § 439 II BGB.10 Zweitens 
entziehe sich der Nacherfüllungsort einer allgemeinen 
Festlegung. Man könne weder, wie beim Rückgewähran-
spruch aus § 346 BGB oder beim werkvertraglichen 
Nacherfüllungsanspruch, stets auf den Belegenheitsort 
abstellen11, noch stets auf den Sitz des Verkäufers12 oder 
den Erfüllungsort des Primärleistungsanspruchs13. Drit-
tens sei die Anwendung des § 269 BGB mit Art. 3 der 
Verbrauchsgüter kaufrichtlinie vereinbar, weil die Richt-

6 So auch als Vorinstanz OLG Koblenz vom 16.07.2010, DAR 2011, 
84 (85) mit abl. Anm. Alexander Döll; ferner OLG München vom 
20.06.2007, NJW 2007, 3214 (3215); Verf., Der Nacherfüllungsort, 
ZGS 2007, S. 370–373; weitere Nachweise bei BGH vom 13.04.2011, 
NJW 2011, 2278 (2279, Tz. 17).
7 Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 269 Rn. 15; 
OLG München vom 12.10.2005, NJW 2006, 449 (450); weitere Nach-
weise bei BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2278 f., Tz. 16).
8 Michael Johannes Pils, Der Ort der Nacherfüllung im Kaufrecht, 
JuS 2008, S. 767 (769 f.).
9 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2283 f.).
10 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2279 f.).
11 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2280 f., Tz. 28, 31 und 33).
12 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2281, Tz. 34).
13 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2283).
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linie Wertungsspielräume erö$ne, innerhalb derer § 269 
BGB ausgelegt und angewendet werden könne.14

Der konkrete Fall ist damit sicherlich richtig entschieden. 
Die Begründung steht methodisch jedoch auf unsiche-
rem Grund. Die Frage, was der Primärerfüllungsort für 
den Nacherfüllungsort bedeutet, wird nämlich nur mit 
einem Zirkelschluss beantwortet: Der Primärerfüllungs-
ort könne nicht stets maßgebend sein, weil der Nacher-
füllungsanspruch einen anderen Inhalt habe als der Pri-
märleistungsanspruch; der Anspruchsinhalt gehöre aber 
zu den nach § 269 BGB zu berücksichtigenden Umstän-

14 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2281 $). Dazu Anm. Mar-
kus Artz, ZJS 2011, S. 274 (275 f.).

den.15 Ein Zirkelschluss, weil § 269 BGB auf den Nach-
erfüllungsanspruch nicht anwendbar ist, wenn die Rege-
lung des Primärerfüllungsortes den Nacherfüllungsort 
umfasst. Da sich aber im Nacherfüllungs anspruch der 
ursprüngliche Primärleistungsanspruch fortsetzt, müss-
te man zeigen, dass das Gesetz auf den modi#zierten 
Inhalt mit einem modi#zierten Erfüllungsort reagiert. 
Dieser Nachweis bleibt aus und wird für den Regelfall 
auch nicht gelingen. Dass im Einzelfall die (ggf. ergän-
zende) Auslegung eines Kaufvertrages unterschiedliche 
Primär- und Nach erfüllungsorte ergeben kann, steht auf 
einem anderen Blatt.

15 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2283, Tz. 51).
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Zum Aufrechnungsverbot in AGB

BGB § 307 Aufrechnungsverbot in AGB nur in den Grenzen des Synallagmas.

Ein Verbot, gegen den Werklohnanspruch mit einem 
Anspruch auf Ersatz von Mängelbeseitigungskosten 
aufzurechnen, ist in Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen wegen Verstoßes gegen § 307 BGB unwirk-
sam, weil es die synallagmatische Verbundenheit der 
gegenseitigen Forderungen au!öst.

BGH, Urteil vom 07.04.2011 – VII ZR 209/07, NJW 2011, 
1729–1730

Sachverhalt

Zwischen dem U und dem B besteht ein Werkvertrag 
über von U zu erbringende Architektenleistungen beim 
Bau eines Einfamilienhauses. U klagt ausstehendes Ho-
norar ein. B macht geltend, er habe gegen die Hono-
rarforderung wirksam mit Schadensersatzansprüchen 
wegen mangelhafter Planung und Bauüberwachung 
aufgerechnet. Dem hält U § 4 der „Allgemeinen Archi-
tektenvertragsbestimmungen“ entgegen: „Eine Auf-
rechnung gegen den Honorar anspruch ist nur mit einer 
unbestrittenen oder rechtskrä!ig festgestellten Forde-
rung zulässig.“ B hält die Klausel für unwirksam.

Problemaufriss

Wer als Schuldner gegen den Gläubiger eine gleicharti-
ge und durchsetzbare Gegenforderung hat, kann, anstatt 
die Forderung des Gläubigers wie geschuldet zu erfül-
len, gegen die Forderung des Gläubigers aufrechnen und 
durch diese Erklärung die Forderung des Gläubigers und 
die eigene Forderung zum Erlöschen bringen (§§ 387, 
389 BGB). Daran ist für den Schuldner zweierlei positiv: 
er kann die eigene Schuld auf praktikable Weise tilgen, 
und er entgeht der Gefahr, die eigene Leistung zwar er-
bracht zu haben, aber die Gegenforderung nicht eintrei-
ben zu können.1 Die Aufrechnung scheitert jedoch, wenn 
ein gesetzliches oder vertragliches Aufrechnungsverbot 
besteht.2 Grundsätzlich kann ein solches Aufrechnungs-
verbot auch in Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
(AGB) vereinbart werden.3 Bestimmungen in AGB sind 
aber nach § 307 I 1 BGB unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner entgegen Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen. Eine solche Benachteiligung kann 
sich ergeben: (1) aus einem Verstoß gegen das Transpa-
renzgebot, § 307 I 2 BGB; (2) aus der Unvereinbarkeit 
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, § 307 II Nr. 1 BGB; (3) aus der Einschränkung 

1 Martin Schlüter, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 387 Rn. 1.
2 Martin Schlüter, in: MüKo, BGB, 5. Au". 2007, § 387 Rn. 56 $.; 
Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 387 Rn. 13 f.
3 Christian Grüneberg, in: Palandt, BGB, 70. Au". 2011, § 387 Rn. 14.
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