Ubungsfille

Anfangerklausur BGB AT/Schuldrecht AT:
Gefalschter Dalvador Sali

Wiss. Mitarbeiter Johannes Ipsen, Stud. iur. Jonas Rehder, Hamburg*

Der vorliegende Fall behandelt Fragen des Allgemeinen Teil des BGB und priift dabei insbesondere
»Klassiker“ wie den Vertragsschluss und die Anfechtung ab. Weiterhin werden die (Konkurrenz-)Verhdlt-
nisse der Anfechtung und der culpa in contrahendo (cic) zum Sachmdngelgewdhrleistungsrecht behan-
delt. Ein besonderes Augenmerk liegt auf dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip, das erfahrungs-
gemdl gerade Studierende in den ersten Semestern vor nicht unerhebliche Probleme stellt. Dieser Fall
wurde als Teilaufgabe einer Hausarbeit im ersten Semester im Wintersemester 2021/2022 an der Uni-
versitdt Hamburg gestellt und kann in dieser leicht abgewandelten Form ohne Probleme als zweistiin-
dige Probeklausur verwendet werden. Er richtet sich insbesondere an Studierende im Grundstudium.

Sachverhalt

Valentina Veritas (V) ist Antiquitaten- und Kunsthandlerin, die sich auf Kunstwerke der Neuzeit spe-
zialisiert hat. Neben Original-Werken stellt sie auch beinahe originalgetreue Repliken bekannter Kunst-
werke zum Verkauf, deren Unechtheit nur von Experten erkannt werden kann. Unter den ausgestell-
ten Werken befindet sich auch ein originales Werk des Kiinstlers Dalvador Sali (DS) und eine entspre-
chende Replik. Leider sehen die Repliken so echt aus, dass V einmal versehentlich die Preisschilder fiir
das Original und die Replik des Werkes von DS vertauscht. Das Original des aufstrebenden Kiinstlers DS
hat einen Wert i.H.v. 10.000 €, wahrend die Replik lediglich einen Materialwert i.H.v. 2.000 € hat. Das
Original tragt nun das Preisschild i.H.v. 2.000 € und die Replik wird mit einem Preis i.H.v. 10.000 €
ausgestellt.

Der neureiche Kunstliebhaber Kalle Kaufmann (K), der lediglich {iber laienhafte Kenntnisse im
Kunstbereich verfligt, kommt in den Laden und mochte sich von den wertvollen Stiicken von V inspi-
rieren lassen. Beim Stobern falltihm das Werk des Kiinstlers DS ins Auge. K findet den Kaufpreisi.H.v.
10.000 € mehr als akzeptabel. Er geht davon aus, dass das Werk in nur wenigen Monaten das Dop-
pelte wert sein werde, bemerkt allerdings nicht, dass es sich lediglich um die Replik handelt.

Begeistert von seinem Fund geht K direkt zur Kasse und mochte das Geschaft so schnell wie mog-
lich abwickeln. An der Kasse findet er V vor und iibergibt ihr das Werk mit den Worten: ,Dieser DS
wird in Zukunft deutlich mehr wert sein. Dieses Werk wiirde ich gerne mit nach Hause nehmen.*
V fallt - dank ihrer Expertise - auf, dass es sich bei dem Werk um die Replik handelt. Sie beschlielt
aber, hier ein gilinstiges Geschaft machen zu kénnen und lasst sich nichts anmerken, sondern ant-
wortet ganz routinemaRig und verlangt den Preis i.H.v. 10.000 €.

V weist K darauf hin, dass sie in ihrem Geschaft ausschlieflich Barzahlung akzeptiere. K hat aller-
dings nur 2.000 € in bar dabei, weshalb sich die beiden darauf einigen, dass K das Kunstwerk bereits
jetzt erhalten und die restlichen 8.000 € binnen einer Woche in das Geschaft von V bringen soll. Die
Anzahlungi.H.v.2.000 € legt V nicht in die Kasse, sondern in einen separaten Tresor, den sie fiir solche

* Der Autor Ipsen ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Gesellschaftsrecht und
Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Claudia Schubert) an der Universitat Hamburg. Beide Autoren sind ehemalige
stud. Hilfskrafte am Lehrstuhl fiir Globale Rechtsgeschichte und Blirgerliches Recht von Prof. Dr. Matthias
Armgardt an der Universitat Hamburg.
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Falle im Geschaft hat. In diesem Tresor lagert sie bei Anzahlungen immer den ersten Teil separat von
jeglichem anderen Geld, um bei der Zahlung des Restes schnell die Buchfiihrung aktuell halten zu
kénnen.

K geht voller Freude mit seinem neuen ,wertvollen® Kunstwerk nach Hause und prasentiert das
Werk seiner Ehefrau Eva Expertin (E), die eine Kunstexpertin ist. Deren Begeisterung halt sich aller-
dings in Grenzen. Als Kunstexpertin fallt ihr auf, dass es sich bei dem Werk nicht um ein Original,
sondern um eine Replik handelt. Dies war fiir K beim Kauf nicht erkennbar gewesen. K ist tief ent-
tauscht und fiihlt sich von V hinters Licht gefiihrt, braucht aber erstmal einige Tage, um sich von sei-
ner Wut zu beruhigen.

Eine Woche spater ruft V bei K an, um das restliche Geld einzufordern. K ist aber aufgrund der
Geschehnisse immer noch zu wiitend und ignoriert daher den Anruf. Als V den K nach zehn weiteren
Tagen erneut anruft, nimmt K ab und konfrontiert V mit der Tduschung liber die verkaufte Replik. Er
werde die restlichen 8.000 € definitiv nicht zahlen und liberhaupt, die bereits gezahlten 2.000 € wolle
er auch zuriick. Ein solches Vorgehen konne nicht von der Rechtsordnung gebilligt werden.

V ist hingegen der Ansicht, dass Vertrag nun mal Vertrag sei, und besteht auf die Restzahlung.
Selbst wenn der Vertrag zwischen ihnen nichtig sei, hatte K nun die Replik, die 2.000 € wert ist. Das
bereits gezahlte Bargeld kdnne sie zudem nicht zuriickgeben, schlieBlich liegt es bereits im Tresor.
Notfalls mochte V wenigstens die Replik von K zuriickbekommen.

Aufgabe 1

Priifen Sie die Anspriiche von V gegen K.

Aufgabe 2

Priifen Sie die Anspriiche von K gegen V.

Hinweis zur Bearbeitung

Anspriiche aus den §§ 434 ff. BGB sind ebenso wenig wie Anspriiche aus dem Deliktsrecht, aus § 861
BGB sowie aus § 1007 BGB zu priifen. Auf die Saldotheorie im Rahmen der ggf. bestehenden berei-
cherungsrechtlichen Anspriiche und auf ggf. bestehende Gegenrechte ist nicht einzugehen. Auch
§ 134 BGB und § 138 BGB sollen bei der Bearbeitung auRen vor bleiben. Es ist auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen ggf. hilfsgutachtlich einzugehen.

Losungsvorschlag!
ANSpriche von V gegen K. ....ccuiviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieieeeieieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeemeeesesesesees 754
I.  Anspruch aus § 433 AbS. 2 BGB .........ueeiiiiiiiiiineiiiiiiniiieeicc e 754
1. ANSPruch eNtStANAEN ...ccuvieeiicieieeeeecte ettt ettt te e e e s e e s e e saeesaestesanesanennnens 754
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!Vorbehaltlich von Rechtsbegriffen wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit bei Personenbezeichnungen und
personenbezogenen Substantiven in folgender Losung das generische Maskulinum verwendet. Entspre-
chende Begriffe enthalten keine Wertung.
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Anspriiche von V gegen K

I.  Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB

V kénnte gegen K einen Anspruch auf die Zahlung des noch ausstehenden Kaufpreises i.H.v. 8.000 €
aus § 433 Abs. 2 BGB haben.

1. Anspruch entstanden

a) Kaufvertrag zwischen KundV

Daflir mussten K und V einen Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB geschlossen haben. Hierfiir miissten sie
sich aufeinander beziehende Willenserklarungen mit sich deckenden Inhalten abgegeben haben
(Antrag und Annahme, vgl. §8 145, 147 BGB) und sich {iber die essentialia negotii, also die Vertragsart,
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die Vertragspartner, den Vertragsgegenstand und die entsprechende Gegenleistung, geeinigt haben.?

aa) Antrag durch Ausstellung durchV

Moglicherweise hat V bereits einen Antragi.S.d. § 145 BGB durch das Ausstellen der Kunstwerke und
der Repliken im Laden abgegeben. Ein Antrag ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung, durch
die einem anderen ein Vertragsschluss so angetragen wird, dass dieser nur noch zustimmen muss.?
Der Antrag muss i.d.R. die essentialia negotii enthalten und einen Rechtsbindungswillen erkennen
lassen.*

Hier konnte es beim Ausstellen der Kunstwerke am Rechtsbindungswillen der V fehlen, so dass
lediglich eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebots (sog. invitatio ad offerendum) vorliegen
konnte. Das Vorliegen eines entsprechenden Rechtsbindungswillens ist anhand der Umstande der
Erklarung zu bestimmen. Ware bereits das Ausstellen der Kunstwerke ein Angebot, ware V bei einer
entsprechenden Annahme durch (irgend-)eine andere Person vertraglich gebunden. Das wiirde zu
der unvorteilhaften Situation fiihren, dass V im Falle zahlreicher Annahmen, eine Vielzahl vertragli-
cher Verbindlichkeiten hatte, die V ggf. mangels Warenverfiigbarkeit nicht erfiillen kann. Gerade
beim Ausstellen an die Allgemeinheit wird der Handelnde ein solches Risiko nicht eingehen wollen,
sondern die Verfiigbarkeit der Ware sowie die Bonitat des Kaufers tiberpriifen wollen.® Somit ist nach
aulden erkennbar, dass V nicht mit Rechtsbindungswillen handelte. Folglich stellt das Ausstellen des
Kunstwerkes keinen Antrag nach § 145 BGB, sondern eine invitatio ad offerendum dar.

bb) Antragdurch K

Als K an der Kasse zu V sagte, dass er das Werk mit nach Hause nehmen wolle, brachte er erkennbar
rechtverbindlich zum Ausdruck, das Gemalde zum Preis von 10.000 € von V kaufen zu wollen. Ein
Antragi.S.d. § 145 BGB liegt damit vor.

cc) AnnahmedurchV

V misste dieses Angebot auch angenommen haben. Eine Annahme meint das vorbehaltlose Einver-
standnis mit dem Antrag.® Vist an sich mit dem Angebot des K einverstanden, allerdings verlangt sie
eine Barzahlung des Gemaldes. V ist somit mit dem Angebot des K nicht vollstandig einverstanden.
Darin liegt eine abandernde Annahme i.S.d. § 150 Abs. 2 BGB, die eine Ablehnung des Antrags ver-
bunden mit einem neuen Antrag darstellt.

dd) Annahme durch K

K konnte dieses abandernde Angebot der Vangenommen haben. Er erklarte sich mit der Zahlungsart
einverstanden. Allerdings konnte K die Summe nicht vollsténdig in bar begleichen. K und V einigten
sich auf ein Ratenzahlungsgeschaft, wobei K 2.000 € direkt und die restlichen 8.000 € binnen einer

2 Zum Vertragsschluss im Allgemeinen: Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016,
Rn. 655 ff., 700 ff.; Faust, Blirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 3Rn. 1, 3.

3 Bork, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 704, 711; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, 21. Aufl. 2022, § 19 Rn. 3.

4 Bork, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 705, 712; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, 21. Aufl. 2022, § 19 Rn. 3.

5 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 707; siehe im Allgemeinen zur sog. Invitatio
ad offerendum: Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 705 ff.; Faust, Biirger-
liches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 3Rn. 4.

6 Busche, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 147 Rn. 3; Kéhler, BGB, Allgemeiner Teil, 47. Aufl. 2023, § 8 Rn. 21.
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Woche in bar bezahlen sollte. Ein solches Ratenzahlungsgeschaft ist in Abweichung von § 266 BGB,
nach dem der Kaufer im Grundsatz nicht zu Teilleistungen berechtigt ist, privatautonom vereinbar.’
Damit ist ein Vertrag zustande gekommen.

Hinweis: Es handelt sich zwar um eine Finanzierungshilfe zwischen einem Unternehmer (V) i.S.d. § 14
BGB und einem Verbraucher (K) i.S.d. § 13 BGB nach § 506 BGB, allerdings sind die Vorschriften nach
§ 506 Abs. 4 S. 1 BGBi.V.m. § 491 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BGB nicht anzuwenden.

b) Zwischenergebnis

Kund V haben einen Kaufvertrag liber das Kunstwerk des DS zu einem Preis von 10.000 €, die in Form
einer Ratenzahlung zu leisten sind, geschlossen. Der Anspruch ist damit entstanden.

2. Anspruch untergegangen

Der Anspruch diirfte nicht untergegangen sein. K kdnnte seine Willenserklarung wirksam angefoch-
ten haben, mit der Folge, dass seine Willenserklarung nach § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig war und
damit auch der Vertrag zwischen K und V von Anfang an nichtig war.

Hinweis: Es kommen verschiedene Priifungsstandorte fiir die Anfechtung in Betracht; moglich ist
auch, die Thematik der Anfechtung unter einem gesonderten Priifungspunkt ,,Wirksamkeit der Eini-
gung® bei der Entstehung des Anspruchs zu priifen; vertretbar ist es auch, die Anfechtung direkt bei
der Annahmeerklarung des K zu priifen.

a) Anfechtungnach § 119 Abs. 2 BGB

In Betracht kommt die Anfechtung wegen eines Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB. Moglich-
erweise wird § 119 Abs. 2 BGB als Anfechtungsgrund durch das (insoweit vorrangige) Mangelgewahr-
leistungsrecht aus §§ 433 ff. BGB gesperrt.

Daflir musste zundchst der Anwendungsbereich des Mangelgewahrleistungsrecht erdffnet sein.
Das setzt einen wirksamen Kaufvertrag sowie einen Mangel bei Gefahriibergang voraus. Ein Kauf-
vertrag zwischen den Parteien besteht. V macht durch die Bezeichnung des Werkes als Original auf
dem Preisschild deutlich, dass sie fiir die Beschaffenheit des Werkes als Original des Kiinstlers DS
einstehen mochte. Dabei handelt es sich auch um eine dem K wichtige Eigenschaft, die dieser an der
Kasse nochmals bekraftigt. Ein Mangel gem. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB ist wegen der Unechtheit des
Kunstwerkes gegeben.® Auch ein Gefahriibergang gem. § 446 S. 1 BGB hat - spatestens indem K das
Gemalde aus dem Laden mitnahm - stattgefunden. Der Anwendungsbereich des Mangelgewahrleis-
tungsrecht ist mithin erdffnet.

" Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 266 Rn. 8.

8vgl. BGH, Urt. v. 13.2.1980 - VIIl ZR 26/79 = NJW 1980, 1619 (1621); BGH, Urt. v. 9.10.2013 - VIIl ZR 224/12, Rn. 13
=NJW 2013, 3570 (3571); Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 434 Rn. 28; Westermann,
in: MiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 434 Rn. 76.
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Spatestens ab dem Gefahriibergang® wird das Anfechtungsrecht wegen eines Eigenschaftsirrtums
durch das Sachmangelgewahrleistungsrecht gesperrt. Ansonsten wiirden dem Verkaufer (vorschnell)
das Recht zur zweiten Andienung (Nacherfiillung) sowie die speziellen Ausschlusstatbestdande (z.B.
§ 442 BGB) fiir die Rechte des Kaufers genommen werden.”® Zudem wiirde die spezielle (kiirzere) Ver-
jahrung der Mangelanspriiche aus § 438 Abs. 1 BGB unterlaufen werden.** Somit ist das Anfechtungs-
recht wegen eines Anfechtungsgrundes aus § 119 Abs. 2 BGB gesperrt und kann nicht zur Anwendung
gelangen.

Hinweis: Sollte der Vorrang des Mangelgewahrleistungsrecht tibersehen werden und nicht auf das
Konkurrenzverhaltnis zwischen Mangelgewahrleistungs- und Anfechtungsrecht eingegangen wer-
den, missen Bearbeiter erkennen, dass eine abgegebene Anfechtungserklarung nicht fristgerecht
i.S.d. fiir die Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums einschléagigen § 121 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgt ist.
Nach § 121 Abs. 1 S. 1 BGB hat die Anfechtung ab der Kenntnis von dem Anfechtungsgrund ohne
schuldhaftes Zogern (unverziiglich) zu erfolgen. Was fiir ein Zeitraum unter unverziiglich zu fassen
ist, hangt von den Umsténden des Einzelfalles ab.'? Solange keine weiteren Umstande hinzutreten,
ist eine Anfechtungserkldrung, die nicht innerhalb von zwei Wochen abgegeben wird, nicht mehr un-
verziiglich abgebeben.** Hier bemerkte K noch am Tag des Vertragsschlusses, dass es sich bei dem
ihm ibergebenen Gegenstand um eine Replik handelt. Die Anfechtung erklart K allerdings erst liber
zwei Wochen nach der Entdeckung. Damit erfolgte die Erklarung nicht unverziiglich und war somit
verfristet (a.A. schwer vertretbar).

b) Zwischenergebnis

K kann seine Willenserklarung nicht nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten.

¢) Anfechtungnach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

K konnte aber nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB wegen arglistiger Tauschung von V anfechten.

aa) Sperrung des Anfechtungsrechts

Auch an dieser Stelle stellt sich die Frage, ob das Anfechtungsrecht durch das Mdngelgewdhr-
leistungsrecht gesperrt ist. Im Gegensatz zur Anfechtung wegen eines Eigenschaftsirrtums sperrt das

9 Hierfiir: BGH, Beschl. v. 18.10.2007 -V ZB 44/07, Rn. 9 = BeckRS 2007, 18222; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 856; bei behebbaren Méngeln bereits auf den Zeitraum vor Gefahriiber-
gang abstellend: Westermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 54; zu diesem Streitstand siehe
auch: Baer, JuS 2017, 348 (353); Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437 Rn. 187.

0 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 856; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 19 Rn. 15; ders., in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437 Rn. 186; Westermann,
in: MiiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 54; a.A.: Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437 Rn. 191.

1 Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 19 Rn. 15; Westermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 4,
8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 54.

2 Armbriister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 121 Rn. 7; Arnold, in: Erman, BGB Kommentar, 16. Aufl. 2020,
§ 121 Rn. 4.

13 OLG Schleswig, Urt. v. 26.6.2018 - 3 U 20/17, Rn. 18 = BeckRS 2018, 48260; OLG Hamm, Urt. v. 4.4.2019 - 5 U
40/18, Rn. 86 = NJW 2019, 3387; Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 121 Rn. 7; Arnold, in: Erman,
BGB Kommentar, 16. Aufl. 2020, § 121 Rn. 4; Bork, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl.
2016, Rn. 913.
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Mangelgewahrleistungsrecht nicht das Recht zur Anfechtung wegen einer arglistigen Tauschung.*
Den arglistig Tauschenden soll die ,,volle Harte des BGB“ treffen, was sich auch in gesetzlichen Wer-
tungen manifestiert: Die Privilegierungen des Mangelgewahrleistungsrechts, die zu einer Sperrung
des Eigenschaftsirrtums fiihren, gelten fiir den arglistig Tduschenden nicht in gleicher Weise, wie
durch § 438 Abs. 3S.1BGB, § 442 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB sowie § 440 BGB im Rahmen der Unzumutbar-
keit, deutlich wird.”> Somit wird die Anfechtung wegen einer arglistigen Tauschung nicht durch das
Mangelgewahrleistungsrecht gesperrt.

bb) Anfechtungsgrund: Arglistige Tauschung, § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

K misste auch widerrechtlich und arglistig durch V zur Abgabe seiner Willenserklarung getauscht
worden sein. Eine Tauschung meint das Hervorrufen, Aufrechterhalten oder Starken einer Fehlvor-
stellung durch menschliches Verhalten.'* Menschliches Verhalten erfasst sowohl Tun als auch Unter-
lassen.'’

Hier gibt es zwei Anknlipfungspunkte fiir eine Tduschungshandlung von V: Zum einen das Vertau-
schen der Schilder als aktives Tun, bevor K {iberhaupt das Geschaft von V betreten hat, und zum
anderen die fehlende Aufklarung in Form von Unterlassen, als K sich mit V auf den Kauf einigt. Das
Vertauschen der Schilder hat V allerdings versehentlich vorgenommen und damit (nur) die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht gelassen. Somit handelte V also fahrlassigi.S.d. § 276 Abs. 2
BGB. Fiir eine arglistige, also vorsatzliche Tauschung reicht diese Fahrlassigkeit nicht aus. Deshalb
kann sich die arglistige Tauschung nur auf die unterlassene Aufklarung beim Vertragsschluss beziehen.
Bei einer Tduschung durch Unterlassen bedarf es einer Pflicht zur Aufklarung tiber bzw. zur Preisgabe
von gewissen Informationen. Wann und in welchem Umfang eine solche Pflicht besteht, ist nach der
Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und den Umstédnden
des Einzelfalls zu entscheiden'?; eine allgemeine Offenbarungspflicht besteht aber nicht.** V verfiigt als
Antiquitdten- und Kunsthandlerin im Gegensatz zu K, der lediglich laienhafte Kenntnisse hat, in ih-
rem eigenen Geschaft liber ein erhebliches tUberlegenes Wissen in Bezug auf die Kunstwerke. Die
Echtheit und die Urheberschaft des Werkes waren fiir K - was fiir V auch erkennbar war - entschei-
dend und es bestand somit ein erhebliches Aufklarungsinteresse auf Seiten des K. Aus diesem Infor-
mationsgefalle bzw. der vorliegenden sog. Informationsasymmetrie zwischenV und K ergibt sich hier
die Aufklarungspflicht der v.?°

Ein Rechtfertigungsgrund auf Seiten der V ist nicht einschlagig, weshalb die arglistige Tauschung
widerrechtlich war. Sie war auch ursachlich dafiir, dass K darin bestarkt wurde, einen echten DS in

4 Allg. Meinung: vgl. Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 885; Faust, Blirger-
liches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 20 Rn. 9; ders., in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437
Rn. 193; Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 119 Rn. 28, § 123 Rn. 29; Wester-
mann, in: MiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 56.

5 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437 Rn. 193.

16 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 866; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 20 Rn. 2.

1" Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 866; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 20 Rn. 3.

18 BGH, Urt. v. 4.3.1998 - VIl ZR 378-96 = NJW-RR 1998, 1406 (1406); Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
18. Aufl. 2021, § 123 Rn. 4; K6hler, BGB, Allgemeiner Teil, 47. Aufl. 2023, § 7 Rn. 39.

¥ BGH, Beschl. v. 21.9.2011 - IV ZR 38/09 = NJW 2012, 296 (299 Rn. 38); BGH, Urt. v. 12.7.2001 - IX ZR 360/00 =
NJW 2001, 3331 (3332); Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 123 Rn. 33.

20 Armbrtister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 123 Rn. 35; vgl. auch Arnold, in: Erman, BGB Kommentar,
16. Aufl. 2022, § 123 Rn. 16f.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2023 758



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Ipsen/Rehder: Gefalschter Dalvador Sali

der Hand zu halten, was in Wirklichkeit nicht der Fall war. Dieser Irrtum war kausal dafiir, dass K eine
Willenserklarung gerichtet auf den Erwerb des Gegenstandes abgegeben hat.

V miisste auch arglistig gehandelt haben. Arglist meint dabei, dass der Tauschende vorsatzlich
getduscht haben muss.” V wusste um die Unechtheit des Gegenstandes, den K bezahlen wollte, und
wollte ein fiir sich giinstiges Geschaft abschlieflen. Somit hatte V auch Vorsatz hinsichtlich des Irr-
tums auf Seiten von K, der zur Abgabe der Willenserklarung von K fiihrte. Damit handelte V arglistig
i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

cc) Fristgerechte Anfechtungserklarung

Hinweis: Sollte im § 119 Abs. 2 BGB die Erkldrung bereits angesprochen worden sein, bedarf es an
dieser Stelle keiner erneuten Vertiefung.

Zudem miisste K die Anfechtung gegenuber dem Anfechtungsgegner erklart haben, § 143 Abs. 1 BGB.
Nach § 143 Abs. 2 BGB ist dies bei einem Vertrag der andere Teil und damit V.

Kerklarte gegenliberV, dass er nichts mehr mit dem Geschaft zu tun haben mochte, benennt aber
nicht explizit, dass er anfechten méchte. Entscheidend ist jedoch, dass die WillensaufRerung eindeu-
tig erkennen lasst, dass ein Rechtsgeschaft wegen eines Fehlers, insbesondere wegen eines Willens-
mangels, beseitigt werden soll.?> Demnach ist bei Zugrundelegung einer laienfreundlichen Ausle-
gung nach §§ 133, 157 BGB die Erklarung von K dahingehend auszulegen, dass sie eine Anfechtung
miterfasst. Zudem ist umstritten®, ob die Anfechtungserklarung begriindungsbediirftig ist und etwa
den Anfechtungsgrund® oder zumindest die diesen begriindenden Tatsachen enthalten muss®. K
konfrontiert V hier mit der Replik und benennt damit den Anfechtungsgrund. Somit liegt nach allen
Ansichten eine Anfechtungserklarung vor.

Zudem hat K die Anfechtung 17 Tage nach Abgabe der Willenserklarung erklart und damit die
Anfechtung innerhalb der Jahresfrist nach § 124 Abs. 1 BGB vorgenommen.

dd) Ausschlussgriinde

Die Anfechtung ist nicht nach § 124 Abs. 3 BGB ausgeschlossen. Moglicherweise kdnnte K das
anfechtbare Rechtsgeschaft nach § 144 Abs. 1 BGB bestatigt haben, indem er den ersten Anruf der
V nach einer Woche ignoriert hat. Bei einer Bestatigung des anfechtbaren Rechtsgeschéfts handelt
es sich um einen ausdriicklichen oder konkludenten Verzicht auf das Anfechtungsrecht.?® Sie muss
nicht gegeniiber dem anderen Teil erfolgen.?” Ob eine Bestatigung i.S.d. § 144 Abs. 1 BGB vorliegt, ist

2 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 874; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 20 Rn. 7.

2BGH, Urt. v. 15.2.2017 - VIl ZR 59/16 = NJW 2017, 1660 (1663 Rn. 29); Busche, in: Miiko-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021,
§ 143 Rn. 2; vgl. auch: Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 905.

2 7ym Streitstand im Uberblick: Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 143 Rn. 7 f.

2 Arnold, in: Erman, BGB Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 143 Rn. 2.

% Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 906; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 21 Rn. 2; Wendtland, in BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 143 Rn. 4.

% Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 946; Faust, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 21 Rn. 6.

2Vgl. Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 21 Rn. 7; a.A.: Bork, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 946; kritisch auch: Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021,
§ 144 Rn. 4.
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hierbei durch Auslegung zu ermitteln.” Kignorierte den ersten Anruf von V. Darin liegt allerdings kein
eindeutiges Verhalten, durch das K deutlich machen wiirde, am Geschaft zwischen ihm und V fest-
halten zu wollen. Somit liegt keine Bestatigung i.S.d. § 144 Abs. 1 BGB vor. Auch kommt durch das
Ignorieren keine Verwirkung i.S.d. § 242 BGB in Betracht.”® Somit ist die Anfechtung nicht aus-
geschlossen.

d) Zwischenergebnis

K hat damit seine auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung angefochten mit der Folge,
dass sie nach § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig ist. Somit ist auch der Kaufvertrag zwischen K und V ex
tunc nichtig. Der Anspruch auf die Zahlung der 8.000 € ist untergegangen.

3. Ergebnis
V hat gegen K keinen Anspruch auf Zahlung der restlichen 8.000 € aus § 433 Abs. 2 BGB.

Il. Anspruchaus §985BGB

V kdnnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe der Replik von DS aus § 985 BGB haben.

1. Eigentum des Anspruchstellers

V miisste Eigentiimer der Replik sein. Eigentlimer ist, wer das Eigentum erworben und nicht wieder
verloren hat. Urspriinglich war V Eigentlimer; anderweitige Anhaltspunkte lassen sich dem Sachver-
halt nicht entnehmen®. Allerdings kdnnte Vihr Eigentum an K nach §929 S. 1 BGB {ibertragen haben.

a) Eigentumsiibergang nach § 929 S. 1 BGB

Fiir einen Eigentumsilibergang nach § 929 S. 1 BGB bedarf es einer Einigung, einer Ubergabe, dem
Einigsein im Zeitpunkt der Ubergabe sowie der Berechtigung des VerauRerers.

aa) Einigung

Es bedarf einer dinglichen Einigung zwischen K und V, die durch zwei {ibereinstimmende Willens-
erklarungen gerichtet auf den Eigentumsiibergang zustande kommt. V und K verstandigten sich an
der Kasse darauf, dass K das Kunstwerk trotz blofler Anzahlung des Kaufpreises schon mitnehmen
konne. Damit gaben V und K konkludent iibereinstimmende Willenserkldrungen ab, die darauf ge-
richtet waren, K das Eigentum am Kunstwerk zu verschaffen.

Diese dingliche Einigung kénnte allerdings unter der aufschiebenden Bedingung der vollstandi-
gen Kaufpreiszahlung stehen (sog. Eigentumsvorbehalt, § 449 Abs. 1 BGB). Da K den Kaufpreis bisher
nichtvollstandig gezahlt hat, ware eine solche Bedingung nicht eingetreten. Die Einigung ware daher
(schwebend) unwirksam gem. § 158 Abs. 1 BGB. Ob ein Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde, ist
durch Auslegung der Einigung gem. §§ 133, 157 BGB anhand der Umstande unter Berlicksichtigung

28 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 947.

2 Hierbei fehlt es sowohl am Umstands- als auch am zeitlichen Moment, um die Verwirkung i.S.d. § 242 BGB
auslosen zu kdnnen; vgl. fiir die Voraussetzungen der Verwirkung: Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl.
2022, § 242 Rn. 456 ff.

30 Zudem streitet hierfiir auch die Eigentumsvermutung des unmittelbaren Besitzers aus § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB.
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der Parteiinteressen zu ermitteln®. Bei Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts hatte K noch nicht
die Rechtsposition eines Eigentiimersi.S.d. § 903 BGB, sondern ein sog. Anwartschaftsrecht erlangt.*
Damit sollen die Kaufpreiszahlungsanspriiche der V gesichert werden. Der Sicherungsgedanke ergibt
sich daraus, dass V bei einer frithzeitigen Ubereignung allein auf das schwichere Bereicherungsrecht
(das unter anderem den Entreicherungseinwand kennt) zuriickgreifen konnte und demnach eine
schwachere Sicherung des Gegenstandswertes bestehen wiirde. Damit streiten vor allem die Inte-
ressen der V fiir die Einigung auf einen Eigentumsvorbehalt. Somit steht die dingliche Einigung unter
der aufschiebenden Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung. K hat den Kaufpreis noch nicht
vollsténdig bezahlt, weshalb damit auch die dingliche Einigung nicht wirksam geworden ist (a.A. mit
guter Begriindung vertretbar).

bb) Zwischenergebnis

Somit haben sich Kund V nicht auf den Eigentumsiibergang i.S.d. § 929 S. 1 BGB geeinigt.

b) Zwischenergebnis

Damit ist V weiterhin Eigentiimerin der Replik.

2. Besitz des Anspruchsgegners

K hat die tatsachliche Sachherrschaft inne, ist deshalb unmittelbarer Besitzer der Replik i.S.d. § 854
Abs. 1 BGB und mithin tauglicher Anspruchsgegner i.R.d. § 985 BGB.

3. Kein Recht zum Besitz

K diirfte weiterhin kein Recht zum Besitz nach § 986 BGB haben. Das hier einzig denkbare Recht zum
Besitz kdnnte sich aus dem zwischen K und V geschlossenen Kaufvertrag ergeben. Dieser ist aller-
dings von Anfang an aufgrund der durch K vorgenommenen Anfechtung nichtig und kann damit kein
Recht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB darstellen. Somit hat K kein Recht zum Besitzi.S.d. § 986 BGB.

4. Ergebnis

V hat gegen K einen Anspruch auf Herausgabe der Replik aus § 985 BGB.

lll. Anspruchaus § 812 Abs. 1S.1Alt.1BGB
V kdnnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe der Replik des DS aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

haben.

1. EtwasErlangt

K miisste etwas erlangt haben. Dabei ist jede Besserung der Vermogenssituation erfasst.** In Betracht

31 Vgl. Oechsler, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 929 Rn. 27; Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 7
Rn. 4f.

32 Siehe z.B.: Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 14 Rn. 10 ff.; Westermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl.
2019, § 449 Rn. 36.

3 Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 8; Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse,
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kommt alles, was geleistet werden kann. K erlangte unmittelbaren Besitz** an der Replik des Kunst-
werks und hat damit eine Mehrung des eigenen Vermogens erlangt.

2. Durch Leistung

K misste den unmittelbaren Besitz auch durch eine Leistung von V erlangt haben. Leistung meint
die bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.® Sowohl aus verobjektivierter
Empfangerperspektive des K als auch subjektiv mehrte V durch das Ubertragen des unmittelbaren
Besitzes das Vermogen von K bewusst und zweckgerichtet, um von seiner Verbindlichkeit aus dem
Kaufvertrag nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB frei zu werden (solvendi causa)*® und handelte damit durch
Leistung.

3. Ohne Rechtsgrund

V misste ohne Rechtsgrund geleistet haben. Der einzig in Betracht kommende Rechtsgrund ist der
zwischen K und V abgeschlossene Kaufvertrag. Dieser ist allerdings nach erfolgter Anfechtung von
Anfang an nichtig, § 142 Abs. 1 BGB. Damit leistete V ohne Rechtsgrund.

Hinweis: Im Rahmen der Anfechtung ist umstritten, welche Leistungskondiktion im Bereicherungs-
recht einschlagigist.*” Zum einen wird die Anfechtung unter § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB (sog. condictio
indebiti), zum anderen unter § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB (sog. conditio ob causam finitam) gefasst.
Zwar spricht fiir die condictio ob causam finitam, dass faktisch ein Rechtsgrund (vor Ausiibung des
Anfechtungsrechts) existiert hat. Allerdings ist es liberzeugender auf die condictio indebiti abzustel-
len, um einen dogmatischen Gleichlauf mit Blick auf die ex-tunc-Wirkung der Anfechtung herzustellen.

4. Kein Ausschluss und Rechtsfolge

Die Geltendmachung des bereicherungsrechtlichen Anspruchs aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist auch
nicht trotz der Kenntnis der Anfechtbarkeit auf Seiten der Vi.S.d. § 142 Abs. 2 BGB nach § 814 BGB
ausgeschlossen, da auch fiir den in diesem Fall arglistig Tauschenden unklar ist, ob eine Anfechtung
Uberhaupt erfolgt.* Als Rechtsfolge ist K dazu verpflichtet, V die Replik herauszugeben und ihm den
unmittelbaren Besitz zu verschaffen. Ausschlussgriinde, wie die Entreicherung aus § 818 Abs. 3 BGB,
sind nicht ersichtlich.

11. Aufl. 2022, § 10 Rn. 4.

34 Entscheidet man sich bei der Auslegung der Willenserklarungen im Rahmen der Priifung des Herausgabean-
spruches aus § 985 BGB dazu, dass V bereits mit der Ubergabe das Eigentum an K tibertragen wollte, so hat
Ki.R.d.§812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB auch das Eigentum erlangt.

3 BGH, Urt. v. 31.1.2018 - VIIl ZR 39/17, Rn. 17 = NJW 2018, 1079; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 3; Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 10 Rn. 9.

36 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2018, § 61 Rn. 13.

37 Offenlassend: BGH, Urt. v. 13.2.2008 - VIl ZR 208/07, Rn. 15 =NJW 2008, 1878 (1879); siche im Uberblick: Medicus/
Lorenz, Schuldrecht I, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2018, § 62 Rn. 6.

38 Buck-Heeb, in: Erman, BGB Kommentar, 16. Aufl. 2020, § 814 Rn. 2; Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 814 Rn. 20; Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 814 Rn. 8; a.A.: Jerger, Der Ausschluss der Riick-
forderung erbrachter Leistungen zulasten des Tauschenden, 2016, S. 109, 111 ff.
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5. Ergebnis

V hat somit einen Anspruch auf Herausgabe der Replik aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.
Anspriiche K gegenV

I.  Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB

K kdnnte gegen V - alternativ zur Vornahme der Anfechtung - einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,311
Abs. 2,241 Abs. 2 BGB haben, der auf eine Vertragsaufhebung gerichtet ist.

1. Sperrungder culpa in contrahendo (cic)

a) Durch das Anfechtungsrecht

Fraglichist, ob die Geltendmachungvon cic-Anspriichen durch die Anfechtung von K ausgeschlossen
ist.*> Ankniipfungspunkt fiir diesen Streitstand sind die divergierenden Mal3stébe in den beiden
Rechten sowie die unterschiedliche Verjahrung bzw. im Falle des Anfechtungsrechts die Verfristung.
Wahrend die Haftung aus cic ausweislich § 276 Abs. 1, Abs. 2 BGB auch durch eine fahrlassige Pflicht-
verletzung ausgeldst wird, muss es sich beim Anfechtungsgrund aus § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB um eine
arglistige, also vorsatzliche Tduschung handeln. Dariiber hinaus verjahrt der cic-Anspruch nach § 195
BGB innerhalb der regelmaRigen, also der Dreijahresfrist. Hingegen verfristet das Anfechtungsrecht
wegen arglistiger Tduschung nach Kenntniserlangen innerhalb eines Jahres (§ 124 Abs. 1, Abs. 2 BGB)
und ist nach 10 Jahren ausgeschlossen (§ 124 Abs. 3 BGB). Eine m.M.*® mochte verhindern, dass diese
Wertungen durch die weiter gefassten Voraussetzungen des cic-Anspruches unterlaufen werden,
indem sie die Anwendbarkeit der cic neben dem Anfechtungsrecht verneinen will. Nach h.M.** aller-
dings verfolgen die beiden Rechtsinstitute unterschiedliche Schutzzwecke und schlieRen sich des-
halb nicht aus. Die Anspriiche aus cic schiitzen das Vermogen, wohingegen das Anfechtungsrecht die
Willensentschliefungsfreiheit unabhangig von dem Eintritt eines Schadens schiitzt.*” Bessere Argu-
mente sprechen also fiir die Anwendbarkeit des cic-Anspruchs neben dem Anfechtungsrecht (a.A.
vertretbar).

b) Durch das Mangelgewahrleistungsrecht

Fraglich ist, ob der cic-Anspruch durch das Mangelgewahrleistungsrecht gesperrt wird. Auch hier

3 Zum Streitstand siehe im Uberblick: Armbriister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 123 Rn. 103 ff.; Singer/
v. Finckenstein, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, § 123 Rn. 104.

40 Zumindest soweit sich der cic-Anspruch auf den Vertrag als Schaden bezieht: Brox/Walker, Allgemeiner Teil
des BGB, 46. Aufl. 2022, § 19 Rn. 19; kritisch zur Rspr.: Medicus/Lorenz, Schuldrecht|, Allgemeiner Teil, 22. Aufl.
2021, § 40 Rn. 24.

41 BGH, Urt. v. 31.1.1962 - VIII ZR 120/60 = NJW 1962, 1196 (1198 f.); BGH, Urt. v. 24.10.1996 - IX ZR 4/96 = NJW
1997, 254 (254); BGH, Urt. v. 25.4.2006 - XI ZR 106/05, Rn. 30 f. = NJW 2006, 1955 (1957); Rehberg, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.6.2023, § 123 Rn. 126; Wendtland, in: BeckOK, Stand: 1.5.2023, § 123 Rn. 40; ebenso, aber mit
der Moglichkeit der analogen Anwendung von §§ 121, 124 BGB, um einen Wertungswiderspruch zu verhin-
dern, Singer/v. Finckenstein, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, § 123 Rn. 104.

42 BGH, Urt. v. 11.5.1979 - VZR 75/78 = NJW 1979, 1983 (1983 f.); BGH, Urt. v. 26.9.1997 - V ZR 29/96 = NJW 1998,
302 (303 f.); BGH, Urt.v. 19.12.1997 -V ZR 112/96 = NJW 1998, 898 (898); BGH, Urt. v. 18.9.2001 - X ZR 107/00
= NJW-RR 2002, 308 (310).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2023 763



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Ipsen/Rehder: Gefalschter Dalvador Sali

ware das Mangelgewahrleistungsrecht anwendbar.** Das Verhaltnis der cic gegeniiber dem Mangel-
gewahrleistungsrecht ist umstritten. Teilweise* wird vertreten, dass die Mangelgewahrleistungs-
rechte die cic ausschlieRen. Begriindet wird dies im Wesentlichen durch die Spezialitat der kauf-
rechtlichen Vorschriften. Ausnahme von diesem Grundsatz ist allerdings die arglistige Tauschung*,
da der arglistig Tauschende nicht schutzwiirdig ist, was durch die gesetzlichen Wertungen aus den
§§ 438 Abs. 3S.1BGB, 442 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB sowie die Unzumutbarkeit in § 440 BGB deutlich wird.
Da die Pflichtverletzung in der arglistigen Tauschung besteht, ist nach dieser Ansicht der Anwendungs-
bereich der cic er6ffnet. Ebenfalls ist der Anwendungsbereich eroffnet nach einer weiteren Ansicht*,
die die cic wegen vorvertraglicher Pflichtverletzungen unter anderem aufgrund der unterschiedlichen
Zwecksetzungen der Haftungssysteme neben den kaufrechtlichen Vorschriften fiir anwendbar halt.
Teilweise wird auch vertreten, dass das cic-Recht durch das Mangelgewahrleistungsrecht grundsatz-
lich ausgeschlossen sei, da ansonsten die speziellen Wertungen des Kaufrechts unterlaufen wiirden
(Recht zur zweiten Andienung, kiirzere Verjahrung).*” Einzig nach dieser Ansicht wird das cic-Recht
in diesem Fall ausgeschlossen. Gegen diese Ansicht spricht allerdings die zu pauschale Betrachtung.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, warum den arglistig Tauschenden das ,Privileg“ des Mangel-
gewahrleistungsrecht zugutekommen soll. Die gesetzlichen Wertungen sprechen dafiir, zumindest
eine Zulassigkeit des cic-Rechts bei einer arglistigen Tauschung als Pflichtverletzung zuzulassen (a.A.
vertretbar).

2. Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Kund V missten ein vorvertragliches Schuldverhaltnis eingegangen sein. Nach § 311 Abs. 2 BGB liegt
ein solches vor bei der Aufnahme von Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB), bei der Anbah-
nung eines Vertrages (§ 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) oder dhnlichen geschaftlichen Kontakten (§ 311 Abs. 2
Nr. 3 BGB). Kund V verhandelten an der Kasse unter anderem iiber die genauen Zahlungsmodalitaten,
was schliefSlich in dem (vermeintlich) geschlossenen Vertrag gemiindet hat. Insofern handelte es sich
um Vertragsverhandlungen i.S.d. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Ein vorvertragliches Schuldverhaltnis liegt
somit vor.

3. Pflichtverletzung

Als Pflichtverletzung kommt die arglistige Tauschung im Wege der Vertragsanbahnung bzw. den Ver-
tragsverhandlungen in Betracht. Zu den (Neben-)Pflichten aus § 241 Abs. 2 BGB bei Vertragsverhand-
lungen gehdren auch Aufklarungspflichten.*®V hat durch die Tauschung liber die Echtheit des Kunst-
werkes von DS eine Aufklarungspflicht verletzt (siehe oben). Damit handelt es sich bei der arglistigen
Tauschung um eine vorvertragliche Pflichtverletzung.

43 Siehe Priifungspunkt Anspriiche von V gegen K - 1. 2. a).

4 BGH, Urt. v. 27.3.2009 - VV ZR 30/0, Rn 19 ff. = NJW 2009, 2120 (2122); BGH, Urt. v. 16.12.2009 - VIII ZR 38/09,
Rn. 20 = NJW 2010, 858 (859); BGH, Urt. v. 30.11.2012 - V ZR 25/12, Rn. 22 = NJW 2013, 1671 (1673); z.B. auch
Hopfner, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2023, § 437 Rn. 32 ff.

4 BGH, Urt. v. 27.3.2009 - V ZR 30/08, Rn 19 ff. = NJW 2009, 2120 (2122); BGH, Urt. v. 16.12.2009 - VIII ZR 38/09,
Rn. 20 =NJW 2010, 858 (859); BGH, Urt. v. 30.11.2012 -V ZR 25/12, Rn. 22 = NJW 2013, 1671 (1673); z.B. auch
Hopfner, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2023, § 437 Rn. 38f.

4 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 437 Rn. 200; Emmerich, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 311
Rn. 84; vgl. auch Hdublein, NJW 2003, 388 (391 ff.).

4T Weiler, ZGS 2002, 249 (254); Schulze/Ebers, JuS 2004, 462 (463).

“Vgl. Bachmann, in: MiIKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 241 Rn. 184 ff.; Sutschet, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023,
§ 241 Rn. 77 ff.
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4. \Vertretenmiissen

V miisste diese Pflichtverletzung auch zu vertreten haben. Nach § 276 Abs. 1 BGB hat der Schuldner
Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten. V beging eine arglistige, d.h. vorsatzliche Tauschung (siehe
oben) und damit auch die in Bezug genommene Pflichtverletzung vorsatzlich.

5. Haftungsausfiillender Tatbestand

Zunéachst misste bei K ein Schaden entstanden sein. Ein Schaden ist jede unfreiwillige Einbufie an
Rechten oder Rechtsglitern, was anhand der sog. Differenzhypothese zu ermitteln ist.” Es ist somit
ein Vergleich zwischen der Situation jetzt und der hypothetischen Situation jetzt, in der die Pflicht-
verletzung entfallt, vorzunehmen.*® Jetzt ist K durch einen Vertrag an V gebunden mit dem Vertrags-
gegenstand der Replik, obwohl K ein Original kaufen wollte. Ohne die Pflichtverletzung (siehe oben)
hatte er zwar auch einen Vertrag geschlossen, hatte aber als Gegenwert ein Original bekommen.
Damitist ihm ein Schaden in Form der Bindung an den Vertrag entstanden. Die Pflichtverletzung war
auch kausal fiir den Schaden, addquat und ist vom Schutzzweck der Norm erfasst. Wiederherzustel-
lenistder urspriinglich bestehende Zustand im Wege der Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB). Somit
ist der auf die Vertragsaufhebung gerichtete Schadensersatzanspruch entstanden.

6. Ergebnis

K hat somit - als Alternative zu Anfechtung - einen Anspruch gegen V auf Vertragsaufhebung aus
§§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.

Il. Anspruchaus §985BGB

K kdnnte zudem ein Anspruch gegen V auf Herausgabe der bereits gezahlten Geldscheine im Wert
von 2.000 € aus § 985 BGB zustehen.

1. Eigentum des Anspruchsstellers

K musste Eigentiimer der Geldscheine im Wert von 2.000 € sein. Urspriinglich war er Eigentiimer der
Geldscheine; anderweitige Anhaltspunkte lassen sich dem Sachverhalt nicht entnehmen®. K kdnnte
das Eigentum allerdings an V durch Ubergabe und Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB oder durch Ver-
mischung gem. §§ 948 Abs. 1, 947 BGB verloren haben, indem er mit den Geldscheinen bezahlte, um
seine Verpflichtung aus dem Kaufvertrag (anteilig) zu erfiillen.

a) Eigentumsiibergang nach § 929 S. 1 BGB

aa) Einigung

Es bedarf einer dinglichen Einigung zwischen K und V. Zwar einigen sich K und V nicht ausdriicklich
darauf, dass das Eigentum an den Geldscheinen auf V libergehen soll. Allerdings macht K durch die

49 Vgl. Brand, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2022, § 249 Rn. 12; Oetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022 § 249
Rn. 18 ff.; Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 24 Rn. 8.

*0Vgl. Brand, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2022, § 249 Rn. 12; Oetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022 § 249
Rn. 18 ff.; Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 24 Rn. 8.

51 Zudem spricht hierfiir auch die Eigentumsvermutung des unmittelbaren Besitzers aus § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB.
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Ubergabe der Geldscheine deutlich, dass er den Kaufvertrag (anteilig) erfillen méchte und gibt kon-
kludent auch eine dingliche Willenserklarung ab, die V durch die Empfangnahme des Geldes konklu-
dent annimmt.

Fraglich ist aber, ob sich die von K geltend gemachte Anfechtung auch auf die dingliche Einigung
auswirkt. Grundsatzlich handelt es sich auch bei einer dinglichen Einigung um lbereinstimmende
Willenserkldrungen, weshalb diese im Grundsatz ebenfalls nach § 142 Abs. 1 BGB anfechtbar sind.
Vorliegend erklart K allerdings die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung zum Abschluss des Kauf-
vertrages, also der Vornahme des Verpflichtungsgeschafts. Dieses ist getrennt von dem dinglichen
Rechtsgeschaft zu beurteilen (sog. Trennungsprinzip). Die beiden Rechtsgeschéfte sind als Folge der
rechtlichen Trennung auch abstrakt, d.h. unabhangig voneinander in ihrer rechtlichen (Un-)Wirk-
samkeit zu beurteilen (sog. Abstraktionsprinzip). Die Anfechtung greift damit zunachst nur das Ver-
pflichtungsgeschéft an, nicht aber das Verfligungsgeschaft. Ausnahmsweise kann sich jedoch ein
Mangel bei der Willensbildung hinsichtlich des Verpflichtungsgeschafts auch auf das dingliche
Rechtsgeschaft auswirken, z.B. bei der sog. Fehleridentitat.

Bei einer arglistigen Tauschung ist umstritten, ob sich die Anfechtung des Verpflichtungs- auch
daneben (durch Auslegung der Anfechtungserklarung) auf das Verfligungsgeschaft bezieht.>* Die
h.M. geht davon aus, dass das Verfligungsgeschaft ebenso wie das Verpflichtungsgeschaft regelma-
Rig auch auf der arglistigen Tauschung beruht, da der Irrtum des Verpflichtungsgeschafts ursachlich
fiir die Vornahme des Verfligungsgeschéfts ist.> Demnach wiirde die Anfechtung des Verpflichtungs-
geschéfts hier auch auf das Verfligungsgeschaft durchschlagen und es wiirde an einer Einigung zwi-
schen Kund V fehlen.

Eine a.A. mochte eine solche (pauschale) Wirkung der Anfechtung des Verpflichtungsgeschafts
zumindest dann nicht geniigen lassen, wenn sich die Tauschung lediglich auf die H6he der Gegen-
leistung bezieht und nur dann Fehleridentitat bejahen, wenn die Tauschung auch den Entschluss zur
Ubereignung selbst beeinflusst, also ohne die Tauschung iiberhaupt nichts bertragen worden
wadre.”* Hatte K gewusst, dass es sich um eine Replik und nicht um das Original handelt, hétte er das
Verfligungsgeschaft liber die Replik nicht abgeschlossen. Auch nach dieser Ansicht bewirkt die von
K vorgenommene Anfechtung somit die Unwirksamkeit der Einigung hinsichtlich des Verfligungs-
geschafts.

Hinweis: Die Frage der Fehleridentitat wird auch mit Blick auf eine Anfechtung wegen Eigenschafts-
irrtums i.S.d. § 119 Abs. 2 BGB diskutiert. Dies ist hier nicht zu erértern, da K nicht wegen Eigen-
schaftsirrtums die Anfechtung erklaren kann (siehe hierzu: Anspriiche von V gegen K - I. 2. a)).

bb) Zwischenergebnis

Damit schlagt die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nach beiden Ansichten auch auf die ding-
liche Einigung zwischen Kund V durch. Eines Streitentscheides bedarf es nicht.

52 |m Uberblick: Meier/Jocham, JuS 2021, 494 (497).

%3 Siehe unter anderem: Beurskens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 142 Rn. 37; Faust, Biirgerliches Gesetz-
buch, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2023, § 20 Rn. 10 f.; Rehberg, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2023, § 123 Rn. 118;
Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 6 Rn. 7.

54 Meier/Jocham, JuS 2021, 494 (497).
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b) Zwischenergebnis

Somit gab es zwischen V und K keine Einigung gerichtet auf die Ubertragung des Eigentums an den
Geldscheineni.S.d. § 929 S. 1 BGB. K hat damit sein Eigentum an den Geldscheinen nicht nach § 929
S. 1 BGB verloren.

c) Eigentumsiibergang nach §§ 948 Abs. 1,947 BGB

Allerdings konnte K das Eigentum durch eine Vermischung nach §§ 948 Abs. 1, 947 BGB verloren
haben. Im Zusammenhang mit Bar-Geschéften liegt eine Vermischung i.S.d. § 948 Abs. 1 BGB insbe-
sondere dann vor, wenn Geldscheine und/oder Miinzen mit weiteren ihrer Art beispielsweise in einer
einheitlichen Kasse zusammengelagert werden.>

V bewahrte die 2.000 € in einem separaten Tresor auf, um bei Zahlung der restlichen 8.000 € das
Geschaft auch fiir ihre Buchfiihrung schnell abschlielen zu konnen. Damit sind die 2.000 €, die K
bereits angezahlt hatte, diesem noch zuzuordnen. V ist nicht durch Vermischung nach §§ 948 Abs. 1,
947 BGB Eigentumer geworden.

d) Zwischenergebnis

K hat damit sein Eigentum weder nach § 929 S. 1 BGB noch nach §§ 948 Abs. 1,947 BGB an V verloren
und ist somit weiterhin Eigentiimer der Geldscheine.

2. Besitz des Anspruchsgegners

V hat die unmittelbare durch einen natiirlichen Willen getragene Sachherrschaft liber die Geld-
scheine im Wert von 2.000 € und ist somit unmittelbarer Besitzer, vgl. § 854 BGB. Damit ist V auch
tauglicher Anspruchsgegner fiir den Anspruch aus § 985 BGB.

3. Kein Recht zum Besitz

V duirfte weiterhin kein Recht zum Besitz nach § 986 BGB haben. Das hier einzig denkbare Recht zum
Besitz kdnnte sich aus dem zwischen K und V geschlossenen Kaufvertrag ergeben. Dieser ist aller-
dings von Anfang an aufgrund der durch K vorgenommenen Anfechtung nichtig und kann damit kein
Recht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB darstellen.

4. Ergebnis

Vist gegenliber K zur Herausgabe der Geldscheine im Wert von 2.000 € nach § 985 BGB verpflichtet.

lll. Anspruch aus § 812 Abs. 1 S.1Alt. 1 BGB

K kénnte zudem ein Anspruch gegen V auf Herausgabe der bereits gezahlten Geldscheine im Wert
von 2.000 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zustehen.

%5BGH, Urt. v. 25.5.2011 - IV ZR 117/09, Rn. 64 = NJW-RR 2011, 1595 (1600); vgl. auch Baldus, in: MiiKo-BGB, Bd. 8,
9. Aufl. 2023, § 985 Rn. 77; Fliller, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 948 Rn. 7; Schermaier, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.6.2023, § 948 Rn. 13.
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1. EtwasErlangt

V misste etwas erlangt haben. V hat an den Geldscheinen unmittelbaren Besitz i.S.d. § 854 BGB
erhalten und somit etwas i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB erlangt.

2. Durch Leistung

V miisste das erlangte Etwas durch Leistung des K erhalten haben. K gab V die Geldscheine im Wert
von 2.000 €, um sowohl aus der verobjektivierten Empfangersicht der V als auch subjektiv einen Teil
der Verbindlichkeit aus dem zwischen ihnen geschlossenen (Kauf-)Vertrag zu erfiillen (solvendi causa).
Damit vergrofRerte K bewusst und zweckgerichtet das flir ihn fremde Vermogen von V.

3. Ohne Rechtsgrund

K misste ohne Rechtsgrund geleistet haben. Der einzig in Betracht kommende Rechtsgrund ist hier
der zwischen K und V abgeschlossene Kaufvertrag. Dieser ist allerdings nach erfolgter Anfechtung
von Anfang an nichtig, § 142 Abs. 1 BGB. Damit leistete K ohne Rechtsgrund.

4. Rechtsfolge

V schuldet nach §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1 BGB die Herausgabe der Geldscheine im Wert von
2.000 €. V muss K damit den unmittelbaren Besitz an den Geldscheinen wieder verschaffen. Etwaige
Ausschlussgriinde greifen auch hier nicht.

5. Ergebnis

K hat einen Anspruch auf Herausgabe der Geldscheine im Wert von 2.000 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB gegen V.

Gesamtergebnis

V hat keinen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB auf die Zahlung der restlichen 8.000 €. Sie hat aber einen
Anspruch auf Herausgabe der Replik aus § 985 BGB sowie aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

K hat gegen V neben der Moglichkeit der Anfechtung einen Anspruch auf Vertragsaufhebung aus
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. Zudem hat K einen Anspruch auf Herausgabe der Geld-
scheine im Wert von 2.000 € aus § 985 BGB und aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.
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