Examensklausur: Lust zu tauschen oder Lust zu tiuschen?*

Von Prof. Dr. Beate Gsell, Akad. Rat a.Z. Dr. Matthias Fervers, Miinchen**

Sachverhalt

Viktoria (V) und Katharina (K) sind beide Fans der ldngst
aufgelosten legenddren B-Band und sammeln deren Schall-
platten. Viktoria, die gerne Aufnahmen aus den 50er Jahren
hort, bietet Katharina den in ihrer, Viktorias, Sammlung be-
findlichen zwolf Schallplatten umfassenden Satz sdmtlicher
Aufnahmen der B-Band aus den 70er Jahren (nachfolgend:
,»70er Satz*) zum Tausch gegen den ebenfalls zwolf Schall-
platten z&hlenden, Katharina gehdrenden Satz der gesamten
Aufnahmen aus den 50er Jahren (nachfolgend: ,,50er Satz*)
an. Beide Sitze werden zu diesem Zeitpunkt am Markt etwa
zum gleichen Preis gehandelt. Katharina akzeptiert das
Tauschangebot. Einen Tag, nachdem das Geschéft vollzogen
wurde, sieht Katharina sich den 70er Satz genauer an. Zu ih-
rem Entsetzen stellt sie fest, dass eine der Schallplattenhiillen
leer ist. Ihrer Mutter (M), die gerade zu Besuch ist und ohne-
hin auf eine Idee fiir ein Geburtstagsgeschenk fiir Katharina
gewartet hat, gelingt es, die fehlende Schallplatte zu besorgen
und Katharina damit am nichsten Tag, ihrem Geburtstag, zu
tiberraschen.

Einige Monate spiter meldet sich Daniel (D) bei Kathari-
na und teilt ihr wahrheitsgemal mit, der 70er Satz, den Vik-
toria an Katharina geliefert habe, habe in Wirklichkeit ihm
gehort. Er habe diese Sammlung auf dem Flohmarkt erwor-
ben und an die mit ihm befreundete Viktoria verliehen. Da-
niel erklart, er werde sein Eigentum unter keinen Umsténden
Viktoria oder Katharina zur Verfiigung stellen. Katharina ist
schockiert und verlangt von Viktoria unter Verweis darauf,
dass Viktoria ihr moglicherweise gar kein Eigentum an dem
70er Satz habe verschaffen konnen, Riickgewédhr des 50er
Satzes und erklért sich im Gegenzug zur Riickgewihr des
(unvollstdndigen) 70er Satzes bereit. Davon abgesehen sei sie
auch deshalb zur Riickabwicklung berechtigt, weil in dem ihr
iberlassenen 70er Satz eine Schallplatte gefehlt habe.

Viktoria weist das gesamte Ansinnen zuriick. Daniel habe
fiir sie in der Vergangenheit mehrfach Schallplatten auf dem
Flohmarkt gekauft, manchmal habe er ihr auch Platten ge-
liehen, offenbar habe sie hier etwas durcheinandergebracht.
Dass Katharina nun nachtriglich erfahren habe, dass tatséch-
lich Daniel Eigentiimer der Aufnahmen war, sei fiir sie doch
egal. Im Ubrigen macht Viktoria geltend, sie habe nicht ge-
wusst, dass der 70er Satz unvollstédndig gewesen sei, sie wis-
se auch nicht, wo die fehlende Schallplatte hingekommen sei.
Hitte Katharina ihr dies aber frither gesagt, so hétte sie selbst
Ersatz fiir die fehlende Scheibe organisiert und geliefert. Dass
Katharinas Mutter bereits Ersatz beschafft habe, konne nicht

* Bei der Aufgabenstellung handelt es sich um eine Priifungs-
aufgabe der Ersten Juristischen Staatspriifung aus dem Prii-
fungstermin 2016/2 in Bayern.

** Prof. Dr. Beate Gsell ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, Europdisches Privat-
und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen. Dr. Matthias Fervers ist Akad. Rat a.Z. an diesem
Lehrstuhl.

zu ihren Lasten gehen, zumal sie, Viktoria, mit der Erfiillung
ihrer Verpflichtungen durch Katharinas Mutter nie einver-
standen gewesen sei.

Abwandlung

Aufgrund des vorstehend geschilderten Sachverhalts hat Ka-
tharina gegen Viktoria Klage auf Riickgewidhr des 50er Sat-
zes erhoben. Die Klage wurde rechtskriftig abgewiesen.
Einige Zeit spéter lernt Katharina Wolfgang (W) kennen, der
mit Viktoria in einer Wohngemeinschaft lebt und Katharina
wahrheitsgemiB berichtet, dass er und Viktoria am Abend
vor dem Geschiftsschluss zwischen Viktoria und Katharina
gemeinsam die Scheiben der 70er-Jahre-Sammlung angehort
und dabei das Fehlen der Schallplatte bemerkt hitten. Vikto-
ria habe Katharina das Fehlen der Schallplatte wissentlich
verschwiegen.

Katharina ruft darauthin sofort bei Viktoria an und teilt
ihr mit, dass sie aufgrund dieser neuen Erkenntnisse erst recht
nichts mehr von dem Geschéft mit ihr wissen wolle. Sie er-
klart sich wiederum zur Riickgewdhr des (unvollstindigen)
70er Satzes bereit. Nachdem Viktoria weiterhin nicht zur
Riickgewdhr des 50er Satzes bereit ist, mochte Katharina
erneut Klage gegen Viktoria auf Riickgewéhr des 50er Satzes
erheben.

Aufgabenstellung

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen
eingeht, sind in der vorgegebenen Reihenfolge folgende Fra-
gen zu beantworten:

Zum Ausgangsfall

1. Hat Katharina einen Anspruch gegen Viktoria auf Riick-
gewihr des 50er Satzes?

2. Angenommen, Daniel erhebt Klage gegen Katharina auf
Herausgabe des 70er Satzes: Erldutern Sie, wie und gegebe-
nenfalls unter welchen Voraussetzungen sich Katharina, die
eine Klage ihrerseits gegen Viktoria auf Riickgewihr des
50er Satzes vom Ausgang des Prozesses mit Daniel abhéngig
machen mdochte, dagegen schiitzen kann, dass die Frage des
Eigentums des Daniel am 70er Satz im aktuellen Prozess mit
Daniel anders beurteilt wird als im Rahmen einer etwaigen
spéteren Klage der Katharina gegen Viktoria. Wie wiirde sich
ein solches Vorgehen der Katharina in einem etwaigen spéte-
ren Prozess der Katharina gegen Viktoria auswirken?

Zur Abwandlung

1. Hat Katharina in dieser Fallkonstellation einen Anspruch
gegen Viktoria auf Riickgewihr des SOer Satzes?

2. Wire eine erneute Klage der Katharina gegen Viktoria auf
Riickgewdhr des 50er Satzes zuléssig?

Bearbeitervermerk

Schadensersatz- und Nutzungsersatzanspriiche sowie delikti-
sche Anspriiche sind nicht zu priifen und bleiben bei der Be-
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arbeitung der Aufgaben auBer Betracht. Auch die §§ 578 ff.
ZPO bleiben fiir die Bearbeitung auer Betracht.

Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall

I. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riickiiber-
eignung des S0er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB aufgrund Wegfalls der Gegen-
leistungspflicht wegen fehlender Eigentumsverschaffung
an dem 70er Satz

Hinweis: Die Priifung muss nicht zwingend mit Anspruchs-
grundlagen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts be-
gonnen werden. Es ist nicht negativ zu bewerten, wenn die
Anspruchsgrundlagen des allgemeinen Leistungsstdrungs-
rechts (vgl. Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangs-
fall, I. und II.) von Bearbeitern, die eine fehlende Eigen-
tumsverschaffung als Rechtsmangel gem. § 435 S. 1 BGB
einordnen (siehe hierzu ausfiihrlich unten), nicht geson-
dert gepriift werden.

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB haben. Das wire der Fall, wenn ein
gegenseitiger Vertrag vorldge und wenn K von ihrer Pflicht
zur Gegenleistung nach § 326 Abs. 1 S. 1. Hs. 1 BGB befreit
wire, weil V ihrerseits ihre Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1
BGB nicht zu erbringen braucht.!

1. Gegenseitiger Vertrag

V und K haben sich iiber den Austausch der Plattensamm-
lungen geeinigt und somit einen Tauschvertrag geschlossen,
bei dem es sich um einen gegenseitigen Vertrag handelt.

2. Unméglichkeit der Leistung und Wegfall der Gegenleis-
tungspflicht

Nach §§ 480, 433 Abs. 1 S. 1 BGB war V ebenso wie eine
Verkiuferin verpflichtet, K Besitz und Eigentum an dem 70er
Satz zu verschaffen, wobei sich diese Pflicht nach dem Ver-
trag auf den individualisierten 70er Satz der V bezog. V hat
der K zwar den unmittelbaren Besitz (§ 854 Abs. 1 BGB) an
dem 70er Satz verschafft. Moglicherweise war und ist es V
jedoch aufgrund des urspriinglichen Eigentums des D nach

I Zum Teil wird in der Literatur die Ansicht vertreten, der
Riickgewidhranspruch nach § 326 Abs. 4 BGB i.V.m. § 346
Abs. 1 BGB setze voraus, dass die Gegenleistung vor Erlo-
schen der Leistungspflicht erbracht worden sei, da sonst ein
Fall der Leistung auf eine Nichtschuld vorliege, fiir welchen
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB gelte (Ernst, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 326 Rn. 103). Ange-
sichts des in § 326 Abs. 4 BGB zum Ausdruck kommenden
gesetzgeberischen Willens {iberzeugt diese Ansicht nicht
(H. Schmidt, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 326 Rn. 11). Ausfithrungen der
Bearbeiter zu dieser Abgrenzungsfrage sind indes nicht zu er-
warten.

§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB unmdéglich, K das Eigentum an dem
70er Satz zu verschaffen.

a) Einordnung der Unméglichkeit der Eigentumsverschaffung

Hinweis: Die nachfolgende Abgrenzung kann mit Blick
darauf, dass vorliegend im Ergebnis ein gutgldubiger Ei-
gentumserwerb der K anzunehmen ist, auch knapper ge-
fasst werden.

aa) Teilweise vertretene Auffassung: Fehlende Eigentums-
verschaffung als Rechtsmangel

Nach teilweise vertretener Ansicht soll es sich bei der fehlen-
den Eigentumsverschaffung nicht um einen Fall der Nicht-
leistung, sondern um einen Rechtsmangel im Sinne des § 435
BGB handeln.? Hierfiir wird zunichst der Wortlaut des § 435
S. 1 BGB angefiihrt, der von Rechten Dritter spreche, wo-
runter auch das Eigentum falle. Vor allem aber sei die Ein-
ordnung als Rechtsmangel im Hinblick auf die Verjahrungs-
vorschriften erforderlich: Der Kiufer kénne nidmlich vom
wahren Eigentlimer gem. § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB dreifig
Jahre lang auf Herausgabe nach § 985 BGB in Anspruch
genommen werden. Und nur dann, wenn man das fehlende
Eigentum als Rechtsmangel einordne, kdnne der Kéufer gem.
§ 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BGB ebenfalls dreiBlig Jahre lang
beim Verkdufer Regress nehmen. Bei einer Einordnung als
Nichterfiillung verjahre der Erfiillungsanspruch des Kéaufers
nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB gem. §§ 195, 199 Abs. 1 BGB
hingegen schon in drei Jahren.

Auf der Grundlage dieser Auffassung wire zwar die
Nacherfiillung moglicherweise nach § 275 Abs. 1 BGB un-
moglich. Dies wiirde aber gem. § 326 Abs. 1 S. 2 BGB nicht
ipso iure zu einem Wegfall der Gegenleistungspflicht fiih-
ren.’

bb) Herrschende Auffassung: Fehlende Eigentumsverschaf-

fung stellt eine Nichtleistung dar

Zu Recht geht die h.M. jedoch davon aus, dass die fehlende
Eigentumsverschaffung grundsitzlich einen Fall der Nicht-
leistung darstellt.* Die Pflicht zur Eigentumsverschaffung ist
in § 433 Abs. 1 S. 1 BGB als gesonderte Hauptpflicht aufge-
fithrt und diese Hauptpflicht wird bei fehlender Eigentums-
ibertragung eben nicht erfiillt. Eine Harmonisierung der Ver-
jdhrungsregeln ldsst sich auch iiber eine analoge Anwendung

2 Pahlow, JuS 2006, 289 ff.; Meier, JR 2003, 353 ff.

3 K wire lediglich ggf. nach §§ 437 Nr. 2, 435, 326 Abs. 5
BGB zum Riicktritt berechtigt und konnte dann nach § 346
Abs. 1 BGB Riickgewihr ihrer Gegenleistung verlangen.

4 BGH, Urt. v. 19.10.2007 — V ZR 211/06, Rn. 27 ff.; Faust,
in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, 51. Ed., Stand:
1.8.2019, § 435 Rn. 15; Gutzeit, in: Beck’scher Online-Grof3-
kommentar, Stand: 1.2.2019, § 435 Rn. 23 ff.; Matusche-
Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017, § 435
Rn. 13; Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 435 Rn. 7.
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des § 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BGB bewerkstelligen® und zwingt
nicht dazu, die fehlende Eigentumsverschaffung generell als
Rechtsmangel zu qualifizieren.

Sollte es fiir V also nicht mdglich (gewesen) sein, der K
das Eigentum an dem 70er Satz zu verschaffen, so lige nach
§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB Unmdglichkeit vor und die Gegen-
leistungspflicht entfiele nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB.

Hinweis: Bearbeiter, die eine fehlende Eigentumsverschaf-
fung vertretbarerweise als Rechtsmangel gem. § 435 S. 1
BGB qualifizieren, haben den gutgldubigen Eigentums-
erwerb im Rahmen des Riicktritts gem. § 346 Abs. 1 BGB
1.V.m. §§ 437 Nr. 2, 435 S. 1, 323, 326 Abs. 5 BGB zu
priifen. Vertretbar erscheint es auch, den Streit unent-
schieden zu lassen, da beide Ansichten, wenn auch lber
unterschiedliche Konstruktionen, zu demselben Ergebnis
gelangen. Ein Unterschied ergibt sich allenfalls hinsicht-
lich der Verjahrung, die vorliegend aber nicht problema-
tisch ist.

b) Erfiillung der Eigentumsverschaffungspflicht
aa) Keine Erfiillung durch Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB

Zwar haben sich V und K iiber den Eigentumsiibergang am
70er Satz geeinigt und V hat K den Satz auch iibergeben. V
war jedoch nicht Eigentilimerin des 70er Satzes. Da D bereits
erklart hat, er werde sein Eigentum an dem 70er Satz unter
keinen Umstidnden V oder K zur Verfiigung stellen, kommt
auch eine ex-tunc-Wirksambkeit aufgrund einer Genehmigung
des Berechtigten gem. §§ 184 Abs. 1, 185 Abs. 2 S. 1 Alt. 1
BGB nicht in Betracht. Eine Erfiillung durch Ubereignung
nach § 929 S. 1 BGB scheidet somit aus.

Hinweis: § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB gilt iiber die Inbe-
zugnahme des § 275 Abs. 1 BGB sowohl fiir die anféngli-
che als auch fiir die nachtrigliche Unmdglichkeit. Eine
genaue Zuordnung ist hier daher entbehrlich. Wer auf das
von Anfang an fehlende Eigentum der V abstellt, kéime
vorliegend zu einer — gegebenenfalls bestehenden — an-
fanglichen Unmdglichkeit. Vertretbar erscheint aber auch,
eine erst nachtraglich mit der Weigerung des D eingetre-
tene Unmoglichkeit anzunehmen.

bb) Erfiillung durch Ubereignung nach § 932 BGB

V hitte ihre Pflicht zur fehlenden Eigentumsverschaffung
jedoch auch dann erfiillt, wenn K das Eigentum nach § 932
Abs. 1 BGB gutgldubig erworben hétte.®

K war im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB gutgldubig. Sie
hatte zum Zeitpunkt der Ubereignung keine Kenntnis vom
fehlenden Eigentum der V; D hatte ihr erst im Nachhinein
mitgeteilt, dass er der wahre Eigentlimer des 70er Satzes war.
K hat das fehlende Eigentum der V auch nicht grob fahrléssig
verkannt, da einen Kdufer ohne das Vorliegen tatséchlicher

> Offen gelassen von BGH, Urt. v. 19.10.2007 — V ZR 211/06,
Rn. 28.

¢ Vgl. Berger, in Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2018, § 433 Rn. 18; Westermann (Fn. 4), § 433 Rn. 49.

Anbhaltspunkte — wie hier — keine Nachforschungsobliegen-
heiten beziiglich der Eigentiimereigenschaft treffen.

Ein gutglédubiger Erwerb ist auch nicht gem. § 935 Abs. 1
BGB ausgeschlossen. Denn da D der V den 70er Satz gelie-
hen und somit den unmittelbaren Besitz nicht unfreiwillig
verloren hat, fehlt es an einem Abhandenkommen der Sache.

K hat damit von V als Nichtberechtigter im Wege des
gutgldubigen Erwerbs das Eigentum an dem 70er Satz erwor-
ben, sodass V ihre Eigentumsverschaffungspflicht aus § 433
Abs. 1 S. 1 BGB gem. § 362 Abs. 1 BGB erfiillt hat.

3. Ergebnis

Eine (subjektive) Unmoglichkeit der Leistung gem. § 275
Abs. 1 Alt. 1 BGB liegt wegen des gutgldubigen Eigentums-
erwerbs durch K nicht vor. Folglich entfillt auch nicht nach
§ 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB die Gegenleistungspflicht, so-
dass ein Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB ausscheidet.

II. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB wegen fehlender Eigen-
tumsverschaffung an dem 70er Satz’

Da der V die Eigentumsverschaffung gerade nicht unmoglich
war, sondern sie ihre entsprechende Pflicht gegeniiber K er-
fiillt hat, scheidet auch ein Anspruch aus § 346 Abs. 1 BGB
aufgrund Riicktritts nach § 326 Abs. 5 BGB aus.

III. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 326 Abs. S5 wegen der feh-
lenden Schallplatte

K konnte gegen V jedoch einen Anspruch auf Riickgabe und
Riickiibereignung des 50er Satzes gem. §§ 437 Nr. 2, 346
Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB haben. Voraussetzung hierfiir wéren
das Vorliegen eines Riicktrittsrechts und das Vorliegen einer
Riicktrittserkldrung.

1. Riicktrittsrecht aus §§ 480, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB

Ein Riicktrittsrecht nach §§ 480, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB
bestiinde, wenn K und V einen wirksamen Tauschvertrag ge-
schlossen hétten, wenn ein Sachmangel bei Gefahriibergang

7 Wenn ein Fall des § 326 Abs. 4 BGB vorliegt, hat § 326
Abs. 5 BGB in der Regel keine eigenstéindige Bedeutung. Die
Riickgewidhranspriiche aus § 326 Abs. 4 und § 326 Abs. 5
BGB bestehen dann nebeneinander. Ein selbststéindiger An-
wendungsbereich kommt § 326 Abs. 5 BGB allerdings in
Fillen der qualitativen oder der Teilunmdglichkeit zu, da
§ 326 Abs. 4 i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB die Riickgewahr der
Gegenleistung nur insoweit ermdglicht, als die Leistung un-
moglich und der Anspruch auf die Gegenleistung damit ent-
fallen ist. Dagegen kann sich der Glaubiger unter den Vo-
raussetzungen des § 326 Abs. 5 BGB durch Riicktritt vom ge-
samten Vertrag 16sen und dementsprechend auch die Riick-
gewihr der gesamten Gegenleistung verlangen.
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vorgelegen hitte und wenn die Nacherfiillung nach § 275
Abs. 1 BGB unmoglich wire.

a) Wirksamer Tauschvertrag gem. § 480 BGB

Ein wirksamer Tauschvertrag liegt vor.

b) Sachmangel bei Gefahriibergang
aa) Sachmangel gem. § 434 BGB

Ein Sachmangel im Sinne des § 434 BGB konnte in der feh-
lenden Schallplatte liegen. Zwar haben K und V keine aus-
driickliche und wohl auch keine konkludente Vereinbarung
iiber die Vollstindigkeit der Plattensammlung getroffen, so-
dass kein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt.

Hinweis: a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.

Bei der Plattensammlung handelt es sich allerdings um eine
Sachgesamtheit, sodass im Hinblick auf die vom Kéufer zu
erwartende Vollstindigkeit des Schallplattensatzes ein Sach-
mangel nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB anzunehmen sein
konnte.

Fraglich ist allenfalls, ob es sich, da V elf einwandfreie
Schallplatten geliefert hat und nur eine Scheibe fehlte, um ei-
ne rein quantitative Abweichung im Sinne einer Teilleistung
handelt. In diesem Fall lage kein Sachmangel, sondern ledig-
lich eine teilweise Nichterfiillung vor. Jedoch wird in § 434
Abs. 3 Alt. 2 BGB klargestellt, dass die Lieferung einer
zu geringen Menge (,,Mankolieferung®) einem Sachmangel
gleichgestellt ist. Eine solche Mankolieferung gem. § 434
Abs. 3 Alt. 2 BGB ist vorliegend anzunehmen, da V erstens
eine zu geringe Menge gleichartiger Sachen geliefert hat und
zweitens durch ihre (konkludente) Tilgungsbestimmung zum
Ausdruck gebracht hat, dass sie ihre gesamte Schuld mit der
Lieferung erfiillen will (,,verdeckte Mankolieferung™). Es
kann deshalb sowohl offen bleiben, ob ein Sachmangel nach
§ 434 Abs. 3 BGB auch im Falle einer sog. ,,offenen Manko-
lieferung anzunehmen ist® als auch, ob § 434 Abs. 3 BGB
nur auf die Lieferung einer zu geringen Menge gleichartiger
Sachen anzuwenden ist.”

Hinweis: Einer Entscheidung, ob ein Sachmangel gem.
§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB oder nach § 434 Abs. 3
Alt. 2 BGB anzunehmen ist, bedarf es wegen der Gleich-
stellung der Mankolieferung mit dem Sachmangel nicht.
Mit entsprechender Begriindung kann von den Bearbei-
tern im Ergebnis auch auf einen Sachmangel gem. § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB abgestellt werden. Kaum vertret-
bar ist es aber, das Fehlen der Schallplatte weder als
Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 bzw. S. 2 Nr. 2 BGB
noch als eine dem Sachmangel gleichstehende Manko-
lieferung im Sinne des § 434 Abs. 3 Alt. 2 BGB, sondern
als Teilleistung einzuordnen, mit der Konsequenz, dass K

8 Dagegen Faust (Fn. 4), § 434 Rn. 116 m.w.N. zum Streit-
stand.
° Hierfiir Faust (Fn. 4), § 434 Rn. 115 m.w.N. zum Streit-
stand.

hinsichtlich der fehlenden Schallplatte ihr urspriinglicher,
nach den Regeln des allgemeinen Leistungsstorungsrechts
zu behandelnder Erfiillungsanspruch aus §§ 480, 433
Abs. 1 S. 1 BGB zustiinde.

bb) Bei Gefahriibergang

Der Sachmangel lag bereits bei der Ubergabe und damit gem.
§ 446 S. 1 BGB auch bei Gefahriibergang vor.

cc) Keine Beseitigung des Sachmangels durch Nacherfiillung

Fraglich ist jedoch, ob der Sachmangel nicht dadurch besei-
tigt und mithin die Pflicht der V zur mangelfreien Lieferung
nach §§ 480, 433 Abs. 1 S. 2, 437 Nr. 1, 439 BGB im Wege
der Nacherfiillung dadurch erfiillt wurde, dass M Ersatz fiir
die fehlende Schallplatte beschafft hat. Denn nach § 267
Abs. 1 BGB kann — auller bei personlich durch den Schuldner
zu erfiillender Leistungspflicht, wie sie hier nicht vorliegt —
auch ein Dritter die Leistung bewirken, ohne dass die Einwil-
ligung des Schuldners erforderlich ist.

M konnte also die Nacherfiillungspflicht der V als Dritte
nach §§ 267 Abs. 1, 362 Abs. 1 BGB erfiillt haben. Voraus-
setzung dafiir ist allerdings, dass M mit dem erkennbaren
Willen gehandelt hitte, eine fremde Schuld zu tilgen.!® Und
es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass M mit der Uber-
gabe und Ubereignung der Schallplatte an K andere Zwecke
verfolgte als eine Schenkung gegeniiber K zu bewirken
(§ 516 BGB). Auch dafiir, dass M nachtréglich eine (auch)
auf die Tilgung der Schuld der V bezogene Tilgungsbestim-
mung getroffen hitte, ist nichts ersichtlich, sodass offenblei-
ben kann, ob eine solche nachtréigliche Tilgungsbestimmung
zuléssig ist.'" M hat die Nacherfiillungsschuld der V nicht
nach § 267 Abs. 1 S. 1 BGB getilgt.

Hinweis: Ein anderes Ergebnis erscheint angesichts des
Sachverhalts nur schwer vertretbar. Jedenfalls miisste be-
griindet werden, dass M in dem Bewusstsein handelte,
dass sie einem Leistungsdefizit der V abhalf und dies
auch fiir K erkennbar war.'?

¢) Unmdoglichkeit der Nacherfiillung

Fraglich ist, ob die Nacherfiillung beziiglich der fehlenden
Schallplatte unmoglich war.

aa) Anfingliche Unmoglichkeit der Nacherfiillung

Eine (anfingliche) Unmoglichkeit der Nacherfiillung kénnte
sich vorliegend bereits daraus ergeben, dass eine Stiickschuld
vorliegt und V die konkret geschuldete Schallplatte gerade
nicht hat. Fiir den Fall der Stiickschuld wird teilweise vertre-
ten, dass eine Nacherfiillung in Form der Ersatzlieferung
unmoglich sei, da sich die Leistungspflicht des Verkaufers

10'Vgl. BGH, Urt. v. 5.11.2002 — XI ZR 381/01, Rn. 18 m.w.N.
' Dafiir BGH NJW 1964, 1898 (1899); Griineberg, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl. 2019, § 267 Rn. 3;
dagegen etwa Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 267 Rn. 12.

12 Vgl. Griineberg (Fn. 11), § 267 Rn. 3.
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hier auf die konkret geschuldete Sache beziehe und es somit
keine andere erfiillungstaugliche Sache gebe.'?

Hinweis: Die Ersatzbeschaffung der fehlenden Schallplat-
te wire im vorliegenden Fall der Minderlieferung zwar als
Nachbesserung und nicht als Nachlieferung zu qualifizie-
ren (letztere bestiinde in der Lieferung eines kompletten
70er Satzes). Da es sich jedoch in beiden Fillen um eine
Ersatzlieferung handelt, stellt sich die Problematik hier
beziiglich der Nachbesserung genauso wie beziiglich der
Nachlieferung.

Die h.M. bejaht dagegen die Moglichkeit der Ersatzlieferung
auch beim Stiickkauf, wenn die Kaufsache nach dem Partei-
willen durch eine gleichartige und gleichwertige ersetzt wer-
den kann.'"* Dies erscheint nach dem Wortlaut des Gesetzes,
der nicht zwischen Gattungs- und Stiickschuld unterscheidet,
sowie nach dem Normzweck vorzugswiirdig. Insbesondere
stellt es in diesen Féllen fir Kaufer und Verkdufer keine
unzumutbare Belastung dar, eine gleichartige und gleich-
wertige Sache als Ersatz zu beschaffen beziehungsweise an-
zunehmen.!> Die fehlende Schallplatte war hier nach dem
Willen der Parteien ohne weiteres austauschbar. Ebenso war
die Nacherfiillung durch Ersatzbeschaffung der fehlenden
Schallplatte tatsdchlich moglich, was sich darin zeigt, dass M
fiir K die fehlende Schallplatte besorgen konnte.

Hinweis: Wer dies — mit entsprechender Begriindung
noch vertretbar — anders sicht, muss konsequenterweise
davon ausgehen, dass die Nacherfiillung vorliegend so-
wohl in Form der Nachbesserung als auch in Form der
Nachlieferung unmdglich war. Dann entfdllt das Frist-
setzungserfordernis gem. §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB
und es wire im Anschluss zu untersuchen, ob die weite-
ren Voraussetzungen des Riicktritts, insbesondere nach
§ 323 Abs. 5 S. 1 oder S. 2 BGB (dazu néher unten unter
Losungsvorschlag zu Frage 1 zur Abwandlung, 1. 2.), vor-
liegen. Aufgrund der Hinweise im Sachverhalt (V wire
mit der Erfiillung ihrer Pflichten durch M nicht einver-
standen gewesen) sind die nachfolgenden Ausfithrungen
dann aber zumindest hilfsgutachtlich zu erwarten.

bb) Nachtrigliche qualitative Unméglichkeit der Nacherfiil-
lung

Fraglich ist aber, ob sich aus dem Umstand, dass M eine
Ersatzbeschaffung fiir die fehlende Schallplatte vorgenommen
und diese Schallplatte der K geschenkt hat, eine nachtréigliche
qualitative (objektive) Unmdglichkeit im Sinne von § 275
Abs. 1 Alt. 2 BGB der von V nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB
geschuldeten Nacherfiillung ergeben hat.

13 Faust (Fn. 4), § 439 Rn. 47 f. m.w.N.

4 BGH NJW 2006, 2839; Hipfner, in: Beck’scher Online-
GrofSlkommentar, Stand: 1.7.2019, § 439 Rn. 102; Matusche-
Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 64 ff.

s BGH NJW 2006, 2839; Hopfner (Fn. 14), § 439 Rn. 102;
Matusche-Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 64 ff.

Der BGH hat die verwandte Frage, ob durch die Selbst-
vornahme der Mingelbeseitigung eine Unmdglichkeit der
Nacherfiillung eintritt, offen gelassen.'® Allerdings ist zu se-
hen, dass vorliegend trotz der von M vorgenommenen Ersatz-
beschaffung der Leistungserfolg von V noch herbeigefiihrt
werden kann, da es trotzdem weder tatsdchlich noch rechtlich
ausgeschlossen ist, dass V selbst fiir die fehlende Schallplatte
erneut Ersatz beschafft (Mingelbeseitigung) oder gar einen
gesamten 70er Satz neu besorgt (Ersatzlieferung).!” Vielmehr
liegt lediglich eine der Erfiillung &hnliche Zweckerreichung
vor, das heiit K hat nach der Intervention ihrer Mutter kein
Interesse mehr an der Méngelbeseitigung durch V. Da es aber
auch sonst in das Risiko des Kaufers (hier gem. § 480 BGB:
der Tauschpartnerin K) fillt, inwieweit er die versprochene
einwandfreie Leistung wie gewiinscht verwenden kann, er-
scheint es vorzugswiirdig, eine qualitative Unmoglichkeit auf-
grund bloBer Zweckerreichung zu verneinen. Danach schei-
det ein Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323
BGB aus.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist grundsitzlich vertretbar.'®
Allerdings unterscheidet sich der vorliegende Fall von
den in Rechtsprechung und Literatur diskutierten Féllen
der Selbstvornahme insoweit, als es hier nicht um die Re-
paratur einer defekten Sache, sondern um die Lieferung
eines fehlenden Gegenstands geht, der auch dann noch
geliefert (und genutzt) werden kann, wenn sich der Kéu-
fer bereits selbst oder durch Dritte Ersatz beschafft hat.
Wer gleichwohl vom Vorliegen einer qualitativen Un-
moglichkeit ausgeht, miisste weiter entscheiden, ob der
Riicktritt gem. §§ 326 Abs. 5, 323 Abs. 6 Alt. 1 BGB we-
gen weit iiberwiegender Verantwortlichkeit der K fiir den
Eintritt dieser qualitativen Unmdglichkeit ausgeschlossen
ist. Dagegen spricht, dass M die K iiberrascht hat, also
nicht K die Ersatzbeschaffung veranlasst hat; eine andere
Ansicht unter Verweis darauf, dass K das Geschenk nicht
hétte annehmen miissen (vgl. § 518 Abs. 1 BGB) ist ver-
tretbar.

2. Ergebnis

K konnte nicht gem. §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 480, 434
BGB wirksam vom Tauschvertrag zuriicktreten und ist auch
insofern nicht berechtigt, nach § 346 Abs. 1 BGB Riickgabe
und Riickiibereignung des 50er Satzes zu verlangen.

16 BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, Rn. 19 m.w.N,;
naher Matusche-Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 55 ff.

17 Vgl. gegen eine Unmdglichkeit der Nacherfiillung im Kon-
text der Selbstvornahme Gsell, ZIP 2005, 922 (923 m.w.N.);
fiir Unmdglichkeit der Nacherfiillung allein bei Stiickschulden
iber nicht ersetzbare Gegenstéinde Lorenz, NJW 2006, 1175
(1177).

18 Vgl. vor allem Lorenz, NJW 2003, 1417 f. fiir den Fall der
Selbstvornahme.
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IV. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 323 BGB wegen der fehlen-
den Schallplatte

Da K der V keine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat, bestiin-
de ein Anspruch der K auf Riickgabe und Riickiibereignung
des 50er Satzes nach §§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 323 BGB
nur dann, wenn K ausnahmsweise ohne Fristsetzung vom
Tauschvertrag zuriicktreten konnte. Es ist jedoch kein Grund
fiir eine Entbehrlichkeit der Nachfrist nach § 323 Abs. 2 BGB
oder §§ 480, 440 S. 1 BGB ersichtlich.

Insbesondere erscheint die Nacherfiillung nicht deshalb
fiir K unzumutbar, weil ihre Mutter M ihr bereits die fehlende
Schallplatte ersetzt hat. Vielmehr fallt es — wie schon ausge-
filhrt — in das Verwendungsrisiko der K, ob sie mit der ein-
wandfreien Leistung ihre beabsichtigten Zwecke verfolgen
kann oder nicht. Ein Anspruch der K nach §§ 480, 437 Nr. 2,
346 Abs. 1, 323 BGB besteht deshalb nicht.

Hinweis: Mit entsprechender Argumentation erscheint ei-
ne andere Ansicht vertretbar. Eine Fristsetzung konnte
gem. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB fiir entbehrlich gehalten
werden, wenn auf den nicht vorhersehbaren Interessen-
wegfall abgestellt wird."”

V. Gesamtergebnis zu Frage 1 zum Ausgangsfall

K hat keinen Anspruch gegen V auf Riickgewihr des 50er
Satzes.

Losungsvorschlag zu Frage 2 zum Ausgangsfall
I. Problemstellung

Sofern D gegen K Klage auf Herausgabe des 70er Satzes
nach § 985 BGB erhebt und das Gericht in diesem Prozess zu
dem Schluss kommt, dass D die ganze Zeit iiber Eigentiimer
war und noch immer Eigentiimer ist, muss K den 70er Satz
an D herausgeben. Wenn K dann allerdings anschlieend bei
V Regress nehmen und Riickgabe und Riickiibereignung des
S50er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4, Abs. 1 S. 1 Hs. 1
BGB und §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB verlangen will, so
konnte V gegeniiber K ohne weiteres behaupten, dass D nie-
mals Eigentiimer gewesen sei oder dass K das Eigentum zu-
mindest gutgldubig von ihr (V) erworben habe, sodass sie (V)
deshalb ihre Eigentumsverschaffungspflicht in jedem Fall
erfiillt habe. Dass das Gericht im Rechtsstreit zwischen D
und K zu dem Ergebnis gekommen ist, dass D die ganze Zeit
iber Eigentiimer war, dndert hieran nichts. Denn dieses Urteil
erwichst gegeniiber V gem. § 325 Abs. 1 ZPO nicht in
Rechtskraft kann aufgrund von Art. 103 Abs. 1 GG auch

19 Dagegen kann eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem.
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht deshalb angenommen werden,
weil hier eine schuldnerfremde Sache verkauft wurde und K
dariiber ,,schockiert™ war. Dies muss jedenfalls — unabhéngig
von dem Bezug zum hier konkret vorliegenden Mangel — mit
Blick auf die Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs und der
damit einhergehenden Wertung abgelehnt werden.

keine sonstige Bindungswirkung gegeniiber der am Prozess
nicht beteiligten V entfalten.

K ist also dem Risiko ausgesetzt, dass das erste Gericht
ihr — fiir sie ungiinstig — das Eigentum abspricht und sie den
70er Satz an D herausgeben muss, dann aber das zweite Ge-
richt entscheidet, dass sie das Eigentum — wiederum fiir sie
ungiinstig — doch erhalten hat und deshalb keine Anspriiche
gegen V geltend machen kann.

II. Losungsmoglichkeit
K konnte V gem. § 72 Abs. 1 ZPO den Streit verkiinden.

1. Zuldssigkeit der Streitverkiindung

Die Streitverkiindung ist nach § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO zulds-
sig, wenn eine Prozesspartei glaubt, fiir den Fall des fiir sie
ungiinstigen Ausganges des Rechtsstreites einen Anspruch
gegen einen Dritten erheben zu konnen.?® Entgegen dem
etwas zu engen Wortlaut des § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO muss es
sich nicht notwendig um einen Anspruch auf Gewéhrleistung
oder Schadloshaltung handeln.?! Dementsprechend kommt es
vorliegend nicht darauf an, ob man den Anspruch auf Riick-
gewihr des 50er Satzes, den K gegen V zu haben glaubt, als
Gewiihrleistungsanspruch einordnet oder nicht?> Auch ist
nicht Voraussetzung der Streitverkiindung, dass der Anspruch
wirklich besteht, entscheidend ist nach § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO
vielmehr, dass der Streitverkiinder einen Anspruch erheben
zu konnen glaubt.

Die Frage, ob V ihre Pflicht zur Eigentumsverschaffung
gegeniiber K aus §§ 480, 433 Abs. 1 S. 1 BGB erfiillt hat
oder ob insoweit vielmehr eine subjektive Unmdglichkeit im
Sinne von § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB vorliegt, die K gegeniiber
V zur Rickforderung des 50er Satzes berechtigen wiirde,
héngt davon ab, ob K das Eigentum von V erhalten hat und
damit auch von der Frage, ob D die ganze Zeit iiber Eigen-
tiimer des 70er Satzes gewesen ist.?> Damit hat K subjektiv
Grund zu der Annahme, im Fall ihres Unterliegens gegeniiber
D einen Anspruch gegen V (auf Riickgewiéhr des 50er Satzes)
geltend machen zu kénnen. Folglich ist die Streitverkiindung

20 Zwar ist nach stiindiger Rspr. (siche etwa BGH NJW 2011,
1078 ff.) die Zuléssigkeit der Streitverkiindung nicht im Erst-
prozess, in dem der Streit verkiindet wird, sondern erst im
Folgeverfahren zwischen dem Streitverkiinder und dem Streit-
verkiindungsempfinger zu priifen. Gleichwohl ist die Zulas-
sigkeit der Streitverkiindung hier deshalb zu erdrtern, weil
nach einem effektiven Mittel zum Schutz der K gefragt ist
und die Streitverkiindung im Falle fehlender Zuldssigkeit kei-
ne Interventionswirkung nach §§ 74 Abs. 3, 68 ZPO entfaltet
(siehe Schultes, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl.
2016, § 74 Rn. 8 m.w.N.). Die Bearbeiterinnen und Bearbei-
ter miissen jedoch nicht gesondert erkliren, warum sie die
Zulidssigkeit der Streitverkiindung priifen.

21 Schultes (Fn. 20), § 72 Rn. 5.

22 Dazu oben Lésungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall
[. 2. a).

2 Vgl. oben Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall
L. 2. b).

ZJS 5/2019

379



UBUNGSFALLE

Beate Gsell/Matthias Fervers

durch K gegeniiber V zulédssig. Die Streitverkiindung erfolgt
formal nach § 73 ZPO durch Einreichung eines Schriftsatzes
bei Gericht, der an den Dritten zugestellt und dem Gegner
mitgeteilt wird.

2. Wirkungen der Streitverkiindung

Die Wirkungen der Streitverkiindung ergeben sich aus § 74
i.V.m. § 68 ZPO. Hiernach wird V dann, wenn sie im Aus-
gangsrechtsstreit zwischen D und K der K wirksam als Neben-
intervenientin beitritt, durch die sog. Interventionswirkung
gebunden. Die Interventionswirkung greift nach §§ 74 Abs. 3
68 ZPO aber auch dann ein, wenn der Dritte nicht als Neben-
intervenient beitritt, sofern ihm nur zuldssigerweise der Streit
verkiindet wurde, was vorliegend, wie soeben festgestellt
wurde, der Fall wire.

Die Interventionswirkung besteht gem. § 68 ZPO in einer
Bindung des Gerichts des Folgeprozesses an die Entscheidung
des Vorprozesses mit der Folge, dass der Nebenintervenient
beziehungsweise der Dritte, dem der Streit verkiindet wurde,
im Folgeprozess nicht geltend machen kann, der Erstprozess
sei unrichtig entschieden. Die Interventionswirkung erfasst
(anders als die materielle Rechtskraft) nicht nur die Entschei-
dung iiber den Streitgegenstand des Erstprozesses, sondern
grundsétzlich auch die rechtlichen und tatsdchlichen Voraus-
setzungen, auf denen die Entscheidung beruht.?* Danach wiire
das Gericht im Folgeprozess zwischen K und V zu Lasten der
V nicht nur daran gebunden, dass D zum Zeitpunkt des zwei-
ten Urteils einen Herausgabeanspruch gegen K hat, sondem
auch daran, dass D die ganze Zeit liber Eigentiimer gewesen
ist und K das Eigentum auch nicht gutgldubig von V erwor-
ben hat.?

III. Ergebnis zu Frage 2 zum Ausgangsfall

K sollte der V im Falle einer Herausgabeklage durch D gem.
§ 72 Abs. 1 ZPO den Streit verkiinden.

Losungsvorschlag zu Frage 1 zur Abwandlung

I. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riickiiber-
eignung des S0er Satzes aufgrund Riicktritts gem. §§ 480,
437 Nr. 2, 346, 323 BGB wegen der fehlenden Schallplatte
K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. §§ 480, 437 Nr. 2, 346,
323 BGB haben. Erforderlich hierfiir sind das Vorliegen eines
Riicktrittsrechts und das Vorliegen einer Riicktrittserklarung.

24 BGH, Urt. v. 14.11.1991 — 1 ZR 236/89, Rn. 24 m.w.N.;
Weth, in: Musielak/Voit, 16. Aufl. 2019, § 68 Rn. 4 m.w.N.

25 Etwas anderes wiirde gem. §§ 68 Hs. 2, 74 Abs. 3 ZPO nur
insoweit gelten, als V zeitlich durch die Lage des Rechts-
streits in dem Zeitpunkt, in dem sie als Streitverkiindungs-
empfingerin beitreten konnte oder durch das Verhalten der K
gehindert wire, Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend
zu machen, die geeignet wiren, einen giinstigeren Prozess-
ausgang zu bewirken (Einwand oder Einrede der mangelhaf-
ten Prozessfithrung; dazu niher Weth [Fn. 24], § 68 Rn. 6;
Schultes [Fn. 20], § 68 Rn. 19, jeweils m.w.N.). Dafiir gibt es
jedoch keine Anhaltspunkte im Sachverhalt.

1. Riicktrittsrecht nach §§ 480, 437 Nr. 2, 323 BGB
a) Wirksamer Tauschvertrag

Zwischen V und K besteht ein wirksamer Tauschvertrag,
§ 480 BGB.

Hinweis: Bearbeiter, die davon ausgehen, dass die Erkla-
rung der K als Anfechtungserklarung gem. § 143 Abs. 1
BGB auszulegen ist und die Auslegung der Erkldrung
nicht — wie in der Losungsskizze nachfolgend vorgesehen
— zunéchst offen lassen, miissen bereits an dieser Stelle
priifen, ob der Tauschvertrag nicht mit Wirkung ex tunc
gem. § 142 Abs. 1 BGB durch Anfechtung weggefallen
ist oder zuerst den bereicherungsrechtlichen Anspruch prii-
fen.

b) Sachmangel bei Gefahriibergang

Ein Sachmangel bei Gefahriibergang in Gestalt der fehlenden
Schallplatte liegt ebenfalls vor (siehe oben).

¢) Entbehrlichkeit der Nachfrist

Zwar hat K der V keine Nachfrist gesetzt. Eine solche Frist-
setzung war jedoch gem. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehr-
lich. Denn da V wusste, dass eine Schallplatte fehlte, tduschte
sie K vorsitzlich und mithin arglistig tiber die Vollsténdigkeit
der Leistung und damit iiber das Vorliegen eines Sachman-
gels. Und im Falle des arglistigen Verschweigens eines Sach-
mangels geht die h.M. zu Recht davon aus, dass die fiir eine
Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrundlage beschidigt
und deshalb § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB erfiillt ist.2® Weder muss
es der Kdufer die Nacherfiillung durch einen arglistig tdu-
schenden Verkdufer hinnehmen, noch hat ein arglistig tdu-
schender Verkidufer ein schutzwiirdiges Interesse an einem
Recht auf eine zweite Andienung.

d) Kein Ausschluss des Riicktritts nach § 323 Abs. 5 BGB

Der Riicktritt konnte vorliegend jedoch nach § 323 Abs. 5
BGB ausgeschlossen sein. Fraglich ist, ob hier § 323 Abs. 5
S. 1 oder S. 2 BGB anwendbar ist.

Bei Minderlieferungen ist umstritten, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Teilleistung im Sinne von S. 1 beziehungs-
weise wann eine nicht vertragsgemife Leistung im Sinne von
S. 2 anzunehmen ist. Wiirde man jede Minderlieferung unter
S. 2 fassen, so hitte S. 1 kaum praktische Bedeutung. Dem-
entsprechend wird insbesondere fiir die offene Minderliefe-
rung abweichend von § 434 Abs. 3 BGB eine Einordnung als
Teilleistung im Sinne von § 323 Abs. 5 S. 1 BGB befiirwor-
tet.?” Liegt jedoch wie vorliegend eine sog. verdeckte Minder-
lieferung vor, die sich dadurch auszeichnet, dass die Leistung
dem Kaiufer (hier: der Tauschpartnerin K) als vermeintlich
vollstindige angeboten wird, so bleibt es nach wohl h.M.

26 Sieche BGH NJW 2007, 835 ff.; BGH NJW 2008, 1371
(1372 f.); gleichermal3en vertretbar erscheint es, aus demselben
Grund eine Unzumutbarkeit der Nachfrist im Sinne von § 440
S. 1 Var. 3 BGB anzunehmen.

27 Zum Meinungsstand ausfiihrlich Ernst (Fn. 1), § 323
Rn. 215 ff. m.w.N.
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auch im Rahmen von § 323 Abs. 5 BGB bei der durch § 434
Abs. 3 BGB vorgegebenen Einordnung als nicht vertrags-
gemife Leistung, da andernfalls der gesetzgeberische Wille
zur grundsétzlichen Gleichbehandlung von Minderlieferung
und Sachmangel missachtet wiirde.

Unabhingig davon, ob man vorliegend einen Sachmangel
bereits wegen § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB oder nur auf
Grundlage des § 434 Abs. 3 BGB annimmt (siche oben),
kommt somit vorliegend S. 2 und nicht S. 1 zur Anwendung.
Der Riicktritt wire demnach nur ausgeschlossen, wenn der
Mangel unerheblich wire.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Be-
griindung vertretbar. Im Rahmen von § 323 Abs. 5 S. 1
BGB miisste dann gepriift werden, ob K an dem unvoll-
standigen 70er Satz ein Interesse hat. Dagegen spricht
zwar einerseits, dass es der K darum ging, die Gesamt-
aufnahmen der B-Band aus den 70ern zu erhalten. Ande-
rerseits ldsst sich aber argumentieren, dass K mit der un-
vollstindigen Leistung ihr Leistungsinteresse sehr wohl
partiell verwirklichen konnte, sich das fehlende Stiick of-
fenbar problemlos nachbeschaffen lieB und kein Interesse
der K erkennbar ist, die Leistung insgesamt aus einer
Hand zu erhalten.?®

Da es beim Verkauf einer Sammlung von Platten dem Kéufer
(hier: der Tauschpartnerin K) iiblicherweise auf die Vollstin-
digkeit der Sammlung ankommt, kann in dem Fehlen einer
Schallplatte kein nur unerheblicher Mangel gesehen werden.
Im Ubrigen fillt die eine fehlende Schallplatte angesichts
einer Gesamtzahl von nur zwolf Schallplatten auch rein quan-
titativ erheblich ins Gewicht.?

2. Riicktrittserkldrung gem. § 349 BGB

Durch ihre Forderung nach Riickabwicklung des Geschifts
hat K auch eine Erklarung gegeniiber V abgegeben, die als
Riicktrittserkldrung im Sinne von § 349 BGB verstanden
werden kann. Zwar kommt alternativ moglicherweise eine
Anfechtung des Tauschvertrages in Betracht, da die von K als
Nichtjuristin formulierte Erkldrung sich auch dahin deuten
lieBe, dass eine Anfechtung gewollt ist. Dabei ist davon aus-
zugehen, dass K das fiir sie giinstigere Gestaltungsrecht aus-
iiben wollte, §§ 133, 157 BGB. Dies lisst sich jedoch erst
beurteilen, nachdem gepriift wurde, inwieweit das Begehren
der K vom jeweiligen Riickabwicklungsregime erfasst wird.

3. Zwischenergebnis

K steht bei Auslegung ihres Riickforderungsverlangens als
Riicktrittserklarung gem. §§ 480, 437 Nr. 2, 346, 323 BGB
ein Anspruch auf Riickgewdhr des 50er Satzes zu.

28 Siehe zum Ganzen niher Gsell, in: Soergel, Kommentar
zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 323 Rn. 187.

2 Vgl. BGH NJW 2014, 3229 ff., wonach die Erheblichkeits-
schwelle des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB in der Regel bereits dann
erreicht wird, wenn der Aufwand zur Méngelbeseitigung fiinf
Prozent des Kaufpreises iibersteigt.

4. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Gem. §§ 348, 320, 322 BGB ist der Anspruch auf Riick-
gewihr des 50er Satzes Zug um Zug gegen Riickgewahr des
(unvollstdndigen) 70er Satzes durch K zu erfiillen.

5. Ergebnis

Falls die Erkldrung der K als Riicktrittserklarung auszulegen
ist, kann K von V aus §§ 480, 437 Nr. 2, 346, 323 BGB Riick-
gabe und Riickiibereignung des 50er Satzes Zug um Zug
gegen Riickgabe und Riickiibereignung des (unvollstindigen)
70er Satzes verlangen.

II. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB aufgrund Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 S. 1 BGB
wegen der fehlenden Schallplatte

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB haben.

1. Bereicherung der V durch Leistung der K

K hat bewusst und zweckgerichtet Eigentum und Besitz am
50er Satz auf'V iibertragen, mithin an V geleistet.

2. Ohne Rechtsgrund

Dies ist ohne Rechtsgrund geschehen, wenn K durch Anfech-
tung nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB eine riickwirkende Nich-
tigkeit des Tauschvertrages gem. § 142 Abs. 1 BGB bewirkt
hat.

a) Anwendbarkeit der Regelungen iiber die Arglistanfechtung

Nach ganz h.M. wird § 123 Abs. 1 BGB mangels Schutz-
wiirdigkeit des arglistig Tduschenden nicht durch die Méngel-
haftung verdriingt.>° Folglich kommt vorliegend eine Arglist-
anfechtung in Betracht, obwohl der im Raum stehende An-
fechtungsgrund einen Sachmangel betrifft.

b) Anfechtungsgrund gem. § 123 Abs. 1 BGB

Indem V wissentlich verschwieg, dass in dem 70er Satz eine
Schallplatte fehlte, hat sie K vorsdtzlich und damit auch im
Sinne des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB arglistig getiuscht (siche
oben). Es ist auch davon auszugehen, dass K nicht bereit
gewesen wire, ihren vollstindigen 50er Satz gegen den un-
vollstindigen 70er Satz einzutauschen, sodass die Tauschung
auch fiir den Geschéftsschluss kausal geworden ist.

¢) Anfechtungserklirung gem. § 143 Abs. 1 BGB

K hat auch gegeniiber V gem. § 143 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 1
BGB erklért, dass sie aufgrund der neuen Erkenntnisse nichts
mehr von dem Geschift wissen wolle. Darin kann eine An-
fechtungserkldrung gesehen werden, §§ 133, 157 BGB (siche
oben). Fiir den Fall, dass sich eine Anfechtung fiir K ungiins-

30 Siehe nur BGH NJW 2009, 1266 (1268 . Rn. 39); w.N. bei
Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 123 Rn. 101.
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tiger erweisen wiirde als das Riicktrittsfolgenregime, hitte
man die Erklarung allerdings als Riicktrittserklarung zu ver-
stehen, was an dieser Stelle noch offen bleiben muss (siche
oben).

d) Anfechtungsfrist gem. § 124 BGB

K gab ihre Anfechtungserkldrung unmittelbar, nachdem sie
von der Tduschung erfahren hatte, ab. Da die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Uberschreitung der Anfechtungsftist
beim Anfechtungsgegner liegt®! und keine Anhaltspunkte fiir
eine Uberschreitung der Anfechtungsfrist nach § 124 BGB
vorliegen, ist somit von der Einhaltung der Anfechtungsfrist
auszugehen.

e) Wirkungen der Anfechtung

Mit der Anfechtung entfillt die Wirksamkeit des Tausch-
vertrages gem. § 142 Abs. 1 BGB riickwirkend, sodass eine
anfinglich rechtsgrundlose Leistung der K vorliegt.

Hinweis: Ebenfalls vertretbar ist es, den Anspruch auf
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB zu stiitzen, da ein Rechts-
grund fiir die Leistung zumindest rein tatsidchlich zu-
nichst bestanden hat.3?

3. Umfang des Bereicherungsanspruchs

Nach § 818 Abs. 1 BGB hat V das Erlangte herauszugeben.
V muss also den 50er Satz an K iibergeben und {ibereignen.
Nach der in der stindigen Rechtsprechung befiirworteten
Saldotheorie ist zwar grundsétzlich bei der Bestimmung der
herausgabepflichtigen Bereicherung zu beriicksichtigen, dass
K ihrerseits den (unvollstdndigen) 70er Satz erlangt hat; ihr
Bereicherungsanspruch wire deshalb prinzipiell von vorn-
herein durch den Abzug der ihr von Seiten der V zugeflosse-
nen Vorteile beschrinkt,** wobei mangels Gleichartigkeit der
ausgetauschten Leistungen K die Riickgewéhr des 70er Sat-
zes Zug um Zug anbieten miisste.** Jedoch folgt auch die
Rechtsprechung® bei Vorliegen einer arglistigen Tduschung
der in der Literatur vielfach beflirworteten Zweikondiktionen-
theorie, sodass die empfangene Gegenleistung vorliegend
auch nach der Rechtsprechung nur im Rahmen eines Zuriick-
behaltungsrechts nach § 273 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen
1st.

4. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Da V der K gem. § 273 Abs. 1 BGB ihrerseits einen An-
spruch auf Riickgabe und Riickiibereignung des 70er Satzes
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB einredeweise entgegen-
halten kann, kann K Riickgewiéhr des 50er Satzes nur Zug um

3 BGH NJW 1992, 2346 (2347f); Armbriister (Fn. 30),
§ 124 Rn. 16 m.w.N.

32 Zum Streitstand Schwab, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 417.

33 Deutlich BGH NJW 1999, 1181 ff.

34 Vgl. BGH, Urt. v. 19.1.2001 — V ZR 437/99, Rn. 26.

33 BGHZ 57, 137 ff.

Zug gegen Riickgewdhr des (unvollstindigen) 70er Satzes
verlangen.

5. Ergebnis

Sollte die Erklérung der K als Anfechtungserkldrung auszu-
legen sein, kann K von V aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
Riickgewidhr des 50er Satzes verlangen, dies allerdings nur
Zug um Zug gegen Riickgewidhr des erlangten (unvollstindi-
gen) 70er Satzes.

III. Konkurrenzen/Ergebnis zu Frage 1 zur Abwandlung

Da K aus beiden Riickabwicklungsregimen gleichermalfien
berechtigt ist, Riickgewéhr des 50er Satzes Zug um Zug ge-
gen Riickgewihr des erlangten (unvollstdndigen) 70er Satzes
zu verlangen, bedarf es keiner Entscheidung, ob ihre Forde-
rung nach Riickabwicklung als Riicktritts- oder als Anfech-
tungserklérung auszulegen ist.>

Losungsvorschlag zu Frage 2 zur Abwandlung

Der Zuléssigkeit einer erneuten Klage der K gegen V auf
Riickgabe und Riickiibereignung des 50er Satzes konnte der
Einwand der ne-bis-in-idem-Wirkung der materiellen Rechts-
kraft nach § 322 Abs. 1 ZPO entgegenstehen.

Hinweis: Vertretbar ist es auch, den Einwand der materi-
ellen Rechtskraft im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnis-
ses zu priifen. Denn soweit die materielle Rechtskraft-
wirkung reicht, konnte das erneut befasste Gericht nur
wieder eine inhaltlich identische Entscheidung erlassen, fiir
die das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, da bereits eine Erst-
entscheidung ergangen ist.*’

Der Einwand der materiellen Rechtskraft steht einer neuen
Klage entgegen, wenn diese neue Klage denselben Streit-
gegenstand hat wie die Erstklage. Nach der herrschenden
zweigliedrigen Streitgegenstandslehre wird der Streitgegen-
stand durch den Klageantrag und den Lebenssachverhalt be-
stimmt.3® Vorliegend ist der Klageantrag identisch, sodass
allein ein abweichender Lebenssachverhalt als vorgetragener
Klagegrund in Betracht kommt.

I. Tauschung kein neuer Lebenssachverhalt

Als neuen Lebenssachverhalt kénnte man vorliegend zunéchst
die arglistige Téduschung (als duflere Tatsache) oder die Kennt-
niserlangung der K von der Téuschung (als innere Tatsache)
in Betracht ziehen, da diese Umstdnde im Erstprozess nicht
beriicksichtigt wurden. Jedoch wird der Streitgegenstand nach
standiger Rechtsprechung durch den gesamten historischen

3¢ Insbesondere droht bei einer Anfechtung gem. § 123 Abs. 1
BGB auch keine Schadensersatzpflicht nach § 122 Abs. 1
BGB.

37 Siehe zum Meinungsstand etwa die Nachweise bei Schilken,
Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2014, § 30 Rn. 1027.

33 BGH NJW 2001, 157 (158); BGH NJW 2004, 1252 (1253);
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018, § 93 Rn. 8 ff., 27 m.w.N.
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Lebensvorgang bestimmt, auf den sich das Klagebegehren
bezieht, ohne Riicksicht darauf, ob einzelne Tatsachen von
den Parteien im Vorprozess vorgetragen wurden oder etwa
mangels Kenntnis gar nicht vorgetragen werden konnten.*’
Es kommt danach nicht darauf an, ob die arglistige Tau-
schung bzw. die Kenntnis der K davon bereits Gegenstand
des Erstprozesses waren, sondern darauf, ob sie bei ,,natiirli-
cher Anschauung zu dem im Vorprozess vorgetragenen Le-
bensvorgang*“‘’ zu rechnen sind. Dies ist vorliegend aufgrund
des engen Zusammenhangs der Téuschung mit dem Tausch-
geschiift insgesamt zu bejahen.*! Diese zeitlichen Grenzen
der Rechtskraft lassen sich dem § 767 Abs. 2 ZPO entneh-
men, der fiir die spiegelbildliche Situation eines Unterliegens
des Beklagten im Erstprozess fiir die Vollstreckungsabwehr-
klage alle Einwendungen prékludiert, die auf Tatsachen be-
ruhen, die bereits vor dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung der letzten Tatsacheninstanz entstanden sind.*? K stiitzte
sich sowohl im Vorprozess als auch jetzt auf das Fehlen einer
Schallplatte. Die arglistige Tauschung der V ist aber keine
neue, erst nach Schluss der letzten miindlichen Verhandlung
entstandene Tatsache, sondern war bereits bei Abschluss des
Tauschvertrags begangen worden, auch wenn dies der K im
ersten Prozess noch nicht bekannt war. Sie gehort daher bei
natiirlicher Anschauung zu dem im Vorprozess vorgetrage-
nen Lebenssachverhalt.

II. Erklirung von Anfechtung bzw. Riicktritt als neuer
Lebenssachverhalt

Fraglich ist aber, ob die nachtrdgliche Ausiibung des Anfech-
tungsrechts (bzw. des Riicktrittsrechts) einen neuen Lebens-
sachverhalt und damit einen neuen Streitgegenstand begriin-
den konnte.

1. Rechtsprechung des BGH

Auch dies wird vom BGH parallel zu seiner Rechtsprechung
zu § 767 Abs. 2 ZPO verneint. Danach soll es bei Gestaltungs-
rechten fiir die zeitlichen Grenzen der Rechtskraft grundsétz-
lich nicht auf die Ausiibung des Gestaltungsrechts ankom-
men, sondern auf dessen objektive Entstehung.** Die Aus-
iibung des Anfechtungsrechts (bzw. des Riicktrittsrechts)
fithrt nach der Rechtsprechung des BGH lediglich zu einer
Anderung der materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlage fiir
die begehrte Riickabwicklung des Kaufvertrags. Darin liege

39 BGH NJW 1993, 2684 (2685); BGH NJW 2004, 1252 (1253
m.w.N.); Biischer, in: Wieczorek/Schiitze, 4. Aufl. 2018,
Kommentar zur ZPO, § 322 Rn. 178.

40 BGH NJW 2004, 1252 (1253).

#1'So auch zur dhnlichen Situation des arglistigen Verschwei-
gens eines Unfallschadens beim Kauf eines Kfz BGH NJW
2004, 1252 (1253).

42 Ausdriicklich auf die Parallele zu § 767 Abs. 2 ZPO abstel-
lend BGH NJW 2004, 1252 (1253 £).

4 BGH NIW 2005, 2926 (2927); BGH NIW 2004, 1252
(1253 f. m.w.N.); im Grundsatz zustimmend Schmidt/Brink-
mann, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl. 2016,
§ 767 Rn. 82.

jedoch keine Anderung des Streitgegenstandes, der alle mate-
riell-rechtlichen Anspriiche, die sich im Rahmen des gestell-
ten Antrags aus dem dem Gericht zur Entscheidung vorgetra-
genen Lebenssachverhalt herleiten lassen, umfasse. Danach
wire die Zweitklage vorliegend unzuldssig, da K bereits im
Erstprozess berechtigt gewesen wire, den Tauschvertrag an-
zufechten bzw. den Riicktritt zu erkléren.

2. Abweichende Literaturauffassung

Demgegeniiber wird in der Literatur vielfach auf den Zeit-
punkt der Ausiibung des Gestaltungsrechts abgestellt.** Da-
nach ist das Vorliegen einer neuen Tatsache und damit eine
neuer Streitgegenstand zu bejahen, wenn die Anfechtung des
Vertrags (bzw. die Erkldrung des Riicktritts) erst nach dem
Schluss der miindlichen Verhandlung der letzten Tatsachen-
instanz des ersten Gerichtsverfahrens erklart wurde.

3. Stellungnahme

Fiir die Rechtsprechung spricht zwar, dass auf diese Weise
eine Beschneidung der Rechtskraftwirkung verhindert und so
erreicht wird, dass bereits das Ersturteil Rechtssicherheit
zwischen den Parteien schafft. Dennoch ist der abweichenden
Literaturansicht zu folgen. Denn indem die Rechtsprechung
auf die objektive Gestaltungslage abstellt, ignoriert sie, dass
materiell-rechtlich erst die fristgemédfe Erklarung zur Umge-
staltung der Rechtslage fiihrt und es Teil der materiellen
Berechtigung des Gestaltungsberechtigten ist, die ihm fiir die
Ausiibung seines Gestaltungsrechts eingerdumten Fristen
auszuschopfen. So gewidhrt § 124 BGB der getduschten K
vorliegend eine groBziigige Ausiibungsfrist. Das Abstellen
auf die Gestaltungslage fiihrt mithin zu einer unzuldssigen
Verkiirzung der durch das materielle Recht eingerdumten
Rechtsposition.

Hinweis: Beide Ansichten sind mit entsprechender Be-
griindung gleichermalBen vertretbar.*’

III. Ergebnis zu Frage 2 zur Abwandlung
Eine erneute Klage der K wire zuléssig.

# Siehe zum Meinungsstand Brox/Walker, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 11. Aufl. 2018, § 43 Rn. 1343 ff. mit umfang-
reichen Nachweisen.

45 Deliktische Anspriiche sind nach dem Bearbeitervermerk
ausgeschlossen, so dass die Moglichkeit einer Rechtskraft-
durchbrechung gem. § 826 BGB bei der Bearbeitung auBlen
vor bleibt und nicht zu priifen ist.
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