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Sachverhalt      

Nach dem Tod ihres Ehemannes im Mai 1997 will Frau Marwitz (M) Teile ihres Vermögens bereits zu Lebzeiten ihrer jüngsten, 14 Jahre alten Tochter Tanja (T) zukommen lassen. T soll dabei ein mit einem vermieteten Zweifamilienhaus bebautes Grundstück in Augsburg erhalten.

Der Wert des Hausgrundstücks beträgt 650.000 DM. Die Mieteinnahmen belaufen sich auf jährlich 22.000 DM. Als einzige Belastung ist für das Grundstück im Grundbuch eine Grundschuld der Stadtsparkasse Augsburg in Höhe von 60.000 DM eingetragen. Außerdem sind jedes Jahr 1.800 DM an Grundsteuer zu entrichten.

Im Juni 1997 schließen M und T vor einem Augsburger Notar einen notariellen Vertrag über die Schenkung. In einer weiteren notariellen Urkunde erklärt M einerseits für sich und andererseits als Vertreterin der T zugleich die Einigung über den Eigentumsübergang. Schließlich wird ein Antrag auf Eintragung von T im Grundbuch als neue Eigentümerin des Grundstücks gestellt. Die Eintragung erfolgt dann im Juli 1997. 

Nach der Eintragung überlegt sich M, daß sie ihrer Tochter eigentlich eine schuldenfreie  Zukunft ermöglichen will. Deswegen möchte sie die Grundschuld der Stadtsparkasse ablösen. Allerdings verfügt sie momentan nicht über genügend Bargeld, so daß sie sich entschließt, ein ihr gehörendes abstraktes Gemälde des Malers Franz Schildknecht zu verkaufen. Sie bittet daher den Kunsthändler Hülsch (H), das Gemälde in ihrem Namen zum Preis von 60.000 DM zu verkaufen. Dieser Preis entspricht dabei durchaus dem tatsächlichen Wert des Gemäldes.

H findet jedoch zunächst keinen Interessenten für das Gemälde. Im September 1997 verhandelt er mit dem lange zögernden Interessenten Kling (K). Um diesen zum Kauf zu bewegen, erklärt H bewußt wahrheitswidrig, daß es sich bei diesem Geschäft um ein einmaliges Angebot handele. Das Gemälde sei normalerweise nicht unter 80.000 DM zu bekommen. Den günstigen Preis könne er nur deswegen machen, weil seine Auftraggeberin, in deren Namen er das Gemälde verkaufe, sich zur Zeit in finanziellen Schwierigkeiten befinde. Deshalb wolle seine Auftraggeberin auch ungenannt bleiben. Daraufhin erklärt K sein Einverständnis zu dem Angebot des H und nimmt das Gemälde sofort mit. Es wird vereinbart, daß die Zahlung alsbald in den nächsten Tagen erfolgen soll.

Am selben Abend zeigt K stolz das Gemälde seinem Freund, dem Kunstsachverständigen Sperling (S). Dieser erkennt sofort, daß das Gemälde zwar seinen Preis wert ist, jedoch keinesfalls ein „einmaliges Angebot" darstellt, das "normalerweise nicht unter 80.000 DM zu bekommen" ist.

K ist darüber so entrüstet, daß er sogleich am nächsten Tag bei H anruft. Dem H gelingt es jedoch, den K zu beruhigen. Er verspricht ihm, in der nächsten Zeit ein wirklich günstiges Angebot für ein anderes Gemälde zu machen. So lange könne sich K auch mit der Bezahlung des erworbenen Gemäldes Zeit lassen.

Der M erklärt H, er habe das Gemälde an K verkauft. Dieser benötige aber aus privaten Gründen noch einen Zahlungsaufschub von 3 Monaten.

K reagiert nun nicht weiter. Auch M kümmert sich nicht mehr um den Kaufpreis, zumal sie die Grundschuld mit der mittlerweile ausbezahlten Lebensversicherung ihres Mannes ablösen konnte. 
Im Dezember 1998 sieht M bei einer Freundin ein anderes Gemälde des Malers Schildknecht. Nun fällt ihr auch sofort wieder der noch ausstehende Kaufpreis ein. Daheim angekommen schreibt sie dem K einen Brief, in welchem sie ihn an den geschlossenen Vertrag erinnert und um unverzügliche Zahlung bittet. K schreibt an M, daß er angesichts des unlauteren Verhaltens des H nicht daran denke, den Kaufpreis zu bezahlen. Das Gemälde könne sich M gerne bei ihm abholen.

1.) Ist T Eigentümerin des Grundstücks geworden ? 

2.) Kann M von K Bezahlung des Kaufpreises für das Gemälde verlangen ? 
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Teil 1: Eigentum der T an dem Grundstück

Erwerb des Eigentums an dem Grundstück gemäß §§ 873 I, 925 I(
T könnte durch Übereignung des Grundstückes nach §§ 873 I, 925 I Eigentümerin geworden sein.

Dafür wäre die Einigung der T und der Berechtigten, nämlich M, über den Eigentumsübergang - die sog. Auflassung (Legaldefinition des § 925 I 1) - sowie die Eintragung der Rechtsänderung in das Grundbuch erforderlich.

A. Auflassung

Die Auflassung ist ein dinglicher Vertrag, der durch zwei übereinstimmende Willenserklärungen, Antrag (§ 145) und Annahme (§ 146), zustande kommt.

- Stellvertretung

T gibt selbst keine Willenserklärung ab. Sie könnte jedoch gemäß § 164 I 1 durch M vertreten worden sein. Eine wirksame Stellvertretung, mit unmittelbarer Wirkung für und gegen T, setzt die Erfüllung folgender Tatbestandsmerkmale voraus.

I. Zulässigkeit der Vertretung

Die Auflassung ist kein höchstpersönliches Rechtsgeschäft und daher nicht vertretungsfeindlich.

II. Abgabe einer eigenen Willenserklärung

M hat eine eigene Willenserklärung für T abgegeben.

III. Handeln im fremden Namen

M müßte erkennbar (§ 164 I 2) zum Ausdruck gebracht haben, daß sie im Namen der T handelte (Offenkundigkeitsprinzip). 

Da M selbst, als Vertragspartnerin, die „Empfängerin“ ihrer Willenserklärung gewesen ist, erschöpft sich dieses Erfordernis in ihrem Bewußtsein. 

IV. Vertretungsmacht

M müßte im Rahmen einer ihr zustehenden Vertretungsmacht gehandelt haben.

1. Bestehen von Vertretungsmacht

In Betracht kommt hier eine gesetzliche Vertretungsmacht gemäß §§ 1626 I, 1629 I. Demnach wäre M, als Mutter der minderjährigen (§ 2) T, zur alleinigen Vertretung ermächtigt, soweit sie die elterliche Sorge allein ausübt (§ 1629 I 3 Alt.1). Seit dem Tod ihres Ehemannes ist dies der Fall (§ 1680 I). Somit bestand Vertretungsmacht.

2. Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht

M könnte durch §§ 1629 II 1, 1795 II, 181 Alt. 1 an der Vornahme des Rechtsgeschäfts gehindert gewesen sein. Laut dieser Norm erstreckt sich die Vertretungsmacht
 grundsätzlich nicht auf Rechtsgeschäfte, an denen der Vertreter selbst auch im eigenen Namen beteiligt ist. Als Vertreterin der T einerseits und als deren Vertragspartnerin andererseits kontrahierte M mit sich selbst. 

Das festgestellte Insichgeschäft hätte bei Vorliegen von einem der beiden gesetzlich normierten Ausnahmetatbestände (§ 181) nicht den Wegfall der Vertretungsmacht zur Folge.

a) Gestattung

Der M könnte die Vornahme des Insichgeschäfts rechtsgeschäftlich gestattet gewesen sein.

Der Vertretene kann ein Insichgeschäft des gesetzlichen Vertreters jedoch nicht gestatten.
 Somit scheidet eine etwaige Gestattung durch T aus.

b) Erfüllung einer Verbindlichkeit

Gemäß § 181 letzter Hs. ist ein Insichgeschäft, das ausschließlich in der Erfüllung einer Verbindlichkeit besteht, zulässig.

aa) Meinungsstreit

Die Anwendbarkeit dieser Ausnahmevorschrift ist jedoch unter den gegebenen Umständen umstritten. Nach Argumentation und Methode können insgesamt drei Meinungen unterschieden werden.

(1) Eine Auffassung, die insbesondere von der älteren Rechtsprechung
 vertreten wurde, befürwortet die strikte Anwendung des § 181 letzter Hs. basierend auf der Berücksichtigung des Trennungsprinzips. Ihr zufolge ist die Erfüllung einer Verbindlichkeit im Wege des Insichgeschäfts stets zulässig.

In Abkehr von dieser Auffassung haben sich mit einander ähnlicher Zielsetzung, jedoch verschiedener Methode zwei weitere Lösungsversuche entwickelt. Ziel beider Theorien ist es, ein „Jonglierspiel mit den Bällen des § 107 und § 181“
 in der Hand des gesetzlichen Vertreters zu verhindern, dessen Spielregeln nun beschrieben werden sollen. 

Bei Schenkungen der Eltern an ihre minderjährigen Kinder ist es den elterlichen Vertretern bei wortgetreuer Anwendung des Gesetzes (s. o.) möglich, zur Erfüllung eines Schenkungsversprechens (§§ 518 I, 516 I), das der Minderjährige (§§ 106, 2) wirksam annehmen kann (§ 107), ein rechtlich auch nachteiliges Insichgeschäft vorzunehmen. 

Die ältere Rechtsprechung
 hat dies geduldet, da sie sich am Leitbild der wohlwollenden Schenkung orientierte. Betrachtet man die Schenkung aber unter dem Gesichtspunkt des Abschiebungs- oder gar Danaergeschenks, so eröffnet sich folgendes Gefährdungsszenario für das Kind.

Die bösgläubigen Eltern könnten das lediglich rechtlich vorteilhafte Schenkungsversprechen als Legitimation zur Vornahme eines rechtlich nachteiligen Erfüllungsgeschäfts im Wege des Selbstkontrahierens mißbrauchen. Dadurch würde der von den §§ 1629 II 1, 1795, 181 geforderte Minderjährigenschutz mittels der Bestellung eines kontrollierenden Ergänzungspflegers   (§ 1909 I 1) unterlaufen. 

Dies zu unterbinden, ist gemeinsame Zielsetzung beider Theorien.

(2) Die von der neueren Rechtsprechung
 und Teilen der Literatur
 vertretene Auffassung versucht dieser Aushebelung des Minderjährigenschutzes bereits auf der Ebene des Verpflichtungsgeschäfts entgegenzutreten. Um bei der treffenden Metapher Langes
 zu bleiben, könnte man sagen, daß das Jonglierspiel durch die Wegnahme des Balles des § 107 verhindert werden soll. Und zwar dergestalt, daß die Frage nach dem lediglich rechtlichen Vorteil der Schenkung aus einer Gesamtschau von Verpflichtung und Verfügung beurteilt werden müsse. Demnach ein rechtlich nachteiliges Erfüllungsgeschäft die bloße Vorteilhaftigkeit der einseitig verpflichtenden Schenkung ausschließen und gemäß § 107 die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters erforderlich machen würde. An deren Erteilung wäre dieser jedoch gemäß § 181 analog gehindert, so daß eine wirksame Schenkung und die daraus resultierende Verbindlichkeit nicht entstünden. Dadurch würde die Gestattung des § 181 letzter Hs. hinfällig.

(3) Scheinbar als kritische Reaktion auf den Lösungsansatz des BGH
 wird im Schrifttum
 eine im Ergebnis ähnliche Ansicht vertreten. 

Hinsichtlich der getrennten Betrachtung von Kausal- und Erfüllungsgeschäft schließt man sich dem Vorgehen der älteren Rechtsprechung
 an, unterscheidet sich jedoch von ihr dadurch, daß zum Schutz des Minderjährigen eine teleologische Reduktion des § 181 letzter Hs. in den Fällen vorgenommen wird, in denen das Erfüllungsgeschäft nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist.

bb) Stellungnahme

Der Meinung der neueren Rechtsprechung (s. o. S. 4/(2)) kann nicht zugestimmt werden. Die von ihr befürwortete „Gesamtbetrachtung“ von Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäft widerspricht nicht nur dem Trennungsprinzip, sondern ist auch mit dem Wortlaut des § 107 unvereinbar. Dieser fordert nämlich eine isolierte Betrachtungsweise, indem er (zurecht) nur auf die Folgen der einzelnen Willenserklärung abstellt. 

Richtigerweise ist der Auffassung von Jauernig und Larenz (s. o. S. 4/(3)) zu folgen, da sie als einzige der ratio des § 181 gerecht wird. Ist es der unmittelbare Zweck dieser Vorschrift, die Gefahr einer Interessenkollision auszuschalten, um das Vermögen des Vertretenen zu schützen, so kann der Grund für die Ausnahmeregelung des § 181 letzter Hs. nur in der gesetzlichen Annahme liegen, daß ein Schutzbedürfnis bei einem bloßen Erfüllungsgeschäft nicht vorliege. Tatsächlich entfällt bei Erfüllungsgeschäften regelmäßig allein deswegen ein Schutzerfordernis, weil sie das Vermögen des Vertretenen nicht gefährden. Selbst in den Fällen, in denen dies nicht zutrifft, ist der Vertretene normalerweise dadurch geschützt, daß zur Begründung einer rechtsgeschäftlichen Verbindlichkeit i. S. d. § 181 letzter Hs. sein eigenverantwortliches Mitwirken erforderlich ist.
 Bei Schenkungen ist dem Minderjährigen zwar ein Mitwirken in Form einer lediglich vorteilhaften Schenkungsannahme gestattet (§ 107). Diese kann ihm aber aufgrund des Schutzzweckes dieser Norm in Hinblick auf ein nachteiliges Erfüllungsgeschäft nicht zugerechnet werden. Andernfalls würde man den Minderjährigen durch seine Willenserklärung dem willkürlichen Selbstkontrahieren seiner Eltern aussetzen, ihn gleichsam ins offene Messer laufen lassen. § 181 letzter Hs. enthält also eine planwidrige, „verdeckte“ Gesetzeslücke, die nur durch eine teleologische Reduktion der Vorschrift beim rechtlich nachteiligen Schenkungsvollzug beseitigt werden kann. 

Es ist daher zu prüfen, ob das Insichgeschäft der M ausschließlich die Erfüllung einer wirksamen Verbindlichkeit darstellt und lediglich rechtlich vorteilhaft ist.

(1) Eine Verbindlichkeit könnte durch ein gültiges Schenkungsversprechen zwischen M und T entstanden sein. 

M und T haben sich formgemäß (§§ 313 S.1 Alt.1, 518 I 1) durch notariell beurkundeten Vertrag über die Schenkung des Grundstücks geeinigt. M verpflichtete sich somit zur Eigentumsübertragung.

(2) Die Auflassung diente ausschließlich der Erfüllung dieser Verbindlichkeit.

(3) Die Übereignung müßte für T lediglich rechtlich vorteilhaft sein. Es wäre also eine reine Verbesserung ihrer Rechtslage erforderlich.

(a) Die Eigentumsübertragung (Verfügung) als solche ist bloß vorteilhaft, weil die Erfüllungswirkung (§ 362 I) die Rechtsfolgen des Verpflichtungsgeschäfts betrifft und aufgrund des Abstraktionsprinzips deshalb nicht berücksichtigt werden kann.

(b) Fraglich ist, ob die auf einem Grundstück lastende Grundschuld (§ 1191 I) einen rechtlichen Nachteil darstellt. Mit der h. M.
 ist dies zu verneinen, weil durch die Grundschuld keine persönliche Verpflichtung, sondern nur eine dingliche Haftung mit dem Grundstück entsteht. Es kann keinen Unterschied machen, ob der Minderjährige bloß den unbelasteten Eigentumsanteil an dem Grundstück erhält oder aber das ganze mit dem Risiko, einen Teil seines Wertes wieder zu verlieren.

Die Grundschuld mindert daher nur den wirtschaftlichen Wert des rechtlichen Vorteils, den T durch den Eigentumserwerb erlangt.  

(c) Die mit dem Grundstück verbundene Pflicht zur Zahlung von Grundsteuer sowie sonstige öffentliche Pflichten könnten für T rechtlich nachteilig sein. 

Auch in öffentlichen Lasten sieht die h. M. jedoch keinen rechtlichen Nachteil: teils mit der Begründung, daß öffentlich-rechtliche
 bzw. gesetzliche
 Pflichten unbeachtlich seien, teils aufgrund der Ansicht, daß solche Pflichten erst mit der Eigentümerstellung entstünden und nicht ipso iure durch den Erwerbsakt
. 

Der Auffassung Larenz‘
, der öffentliche Pflichten als bloße Wertminderung betrachtet, kann nicht gefolgt werden. Im Gegensatz zur Grundschuld sind nämlich öffentliche Belastungen wie z. B. Steuern nicht auf den Grundstückswert beschränkt, sondern selbständige Verpflichtungen. Auch wäre es unzulässig, aufgrund einer wirtschaftlichen Ungefährlichkeitsvermutung einen rechtlichen Nachteil abzulehnen
. 

Selbst die h. M. (s. o.), soweit sie die Mittelbarkeit und damit die Unbeachtlichkeit
 der Rechtsnachteile annimmt, erscheint nicht unbedenklich, weil steuerliche Lasten auch als eigentumsimmanent angesehen werden können und demnach gewissermaßen Inhalt des Inhalts des Rechtsgeschäfts wären. Insbesondere wegen des Ausnahmecharakters des lediglich rechtlichen Vorteils wäre im Zweifel wohl eher eine restriktive Auslegung geboten.

(dd) Jedenfalls einen rechtlichen Nachteil stellt jedoch der gemäß § 571 I mit der Veräußerung verbundene Eintritt des Erwerbers in die Vermieterpflichten dar.
 

Das Erfüllungsgeschäft ist also nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. § 181 letzter Hs. ist deswegen nicht anwendbar und M an der wirksamen Vornahme des Insichgeschäfts gehindert.

Sie handelte ohne Vertretungsmacht.

- Zwischenergebnis

Die Auflassung ist daher schwebend unwirksam (§ 177 I). Ihre Wirksamkeit hängt von der Genehmigung (Legaldefinition des § 184 I: nachträgliche Zustimmung) eines zu bestellenden Ergänzungspflegers (§ 1909 I 1 Alt. 1) ab.

B. Eintragung

Die Eintragung allein kann als kumulatives Tatbestandsmerkmal die Rechtsfolge des § 873 I Alt. 1, Eigentumsübergang, nicht herbeiführen.

Ergebnis

T ist nicht Eigentümerin des Grundstücks geworden.

Teil 2: Anspruch der M gegen K auf Zahlung des Kaufpreises

Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises gemäß § 433 II Hs. 1

M könnte nach § 433 II Hs. 1 von K Zahlung des Kaufpreises i. H. v. 60.000,- DM verlangen, wenn ein wirksamer Kaufvertrag zwischen ihnen bestünde.

A. Entstehung des Anspruchs

Ein Kaufvertrag kommt durch zwei übereinstimmende Willenserklärungen zustande. Die zeitlich erstere wird Antrag (§ 145) genannt, die da-rauffolgende heißt Annahme (§ 146).

I. Antrag

M gibt persönlich keine Willenserklärung gegenüber K ab.

1. Stellvertretung

Sie könnte aber durch H vertreten worden sein (§ 164 I 1). Eine wirksame Stellvertretung würde unmittelbar für und gegen M wirken und setzt die Erfüllung folgender Tatbestandsmerkmale voraus. 

a) Abgabe einer eigenen Willenserklärung

H müßte eine eigene Willenserklärung abgegeben haben. Für die Beurteilung, ob H, anders als ein Bote oder Abschlußvermittler, rechtsgeschäftlich handelte, ist sein äußeres Auftreten maßgeblich. 

Aus der erkennbaren Notwendigkeit, daß H seinen Willen hinsichtlich der Wahl des Vertragspartners selbst bilden mußte, ergibt sich, daß er eine eigene Willenserklärung abgab. Der vermeintliche Wunsch der Auftraggeberin nach Anonymität offenbarte, daß ein Vertragsschluß nicht vermittelt, sondern direkt vollzogen werden sollte.

b) Handeln im fremden Namen 

H müßte im Namen der Vertretenen gehandelt haben.

Fraglich ist, ob es genügte, daß H zwar seinen Vertreterwillen kundtat, jedoch den Namen der Vertretenen ungenannt ließ (sog. offenes Geschäft für den, den es angeht). Die Zulässigkeit eines solchen Rechtsgeschäfts erscheint sowohl begrifflich als auch vom Schutzzweck her insoweit  unbedenklich, als die Vertretene bestimmbar bleibt. Im übrigen steht es dem Vertragspartner frei, sich auf ein derartiges Rechtsgeschäft einzulassen oder nicht. 

H hat also im (ungenannten) Namen der Vertretenen gehandelt.

c) Vertretungsmacht

aa) Bestehen von Vertretungsmacht

H könnte aufgrund einer durch Rechtsgeschäft erteilten Vertretungsmacht (der sog. Vollmacht – Legaldefinition des § 166 II 1) zur Stellvertretung befugt gewesen sein. Die Vollmacht kann gemäß § 167 I Alt. 1 durch Erklärung gegenüber dem zu Bevollmächtigenden begründet werden.

Die Erteilung einer solchen Innenvollmacht erfolgte durch die Bitte der M an H, das Gemälde in ihrem Namen zu verkaufen.

bb) Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht

H war zum Verkauf des Gemäldes für 60.000,- DM bevollmächtigt (sog. Spezialvollmacht). 

2. Wirksamwerden des Antrags

Der Antrag wurde als empfangsbedürftige Willenserklärung unter Anwesenden durch Äußerung und Vernehmung (§ 130 I 1 analog) wirksam.

II. Annahme 

K nahm den Antrag sofort (§ 147 I 1) an. Die Annahme wurde durch Erklärung gegenüber H als Empfangsvertreter (§ 164 III) unmittelbar wirksam.

- Zwischenergebnis

Durch den Vertragsschluß entstand ein Anspruch der M auf Zahlung des Kaufpreises.

B. Fortbestand des Anspruchs

Der Anspruch der M könnte erloschen sein.

- Anfechtung:

K könnte den Kaufvertrag angefochten haben. Gemäß § 142 I ist ein wirksam angefochtenes Rechtsgeschäft als von Anfang an nichtig anzusehen.

I. Anfechtungsgrund

Gemäß § 123 Alt. 1 konnte K seine Willenserklärung anfechten, wenn er zu ihrer Abgabe durch arglistige Täuschung bestimmt worden war.

1. Täuschung

H könnte K getäuscht haben, indem er ihm einen falschen Marktpreis des Gemäldes vorspiegelte.

a) Täuschungshandlung

Eine Täuschungshandlung ist ein Verhalten, das geeignet ist, einen Irrtum über Tatsachen zu erregen oder aufrechtzuerhalten. 

H provozierte mit der Behauptung, daß das Gemälde normalerweise mindestens 80.000,- DM koste, eine Fehlvorstellung über den tatsächlichen Marktpreis.

b) Täuschungserfolg

Die Handlung war kausal für den Irrtum des K.

2. Kausalität

Die Täuschung müßte für die Abgabe der Willenserklärung ursächlich gewesen sein. Das wäre der Fall, wenn die Willenserklärung ohne die Täuschung nicht oder nicht in gleicher Weise abgegeben worden wäre.

Aufgrund des anfänglichen Zögerns des K und der hohen Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem vorgetäuschten Wert der Bildes ist anzunehmen, daß K das Gemälde entweder gar nicht oder nicht zum gleichen Zeitpunkt bzw. Preis gekauft hätte.

Somit war die Täuschung kausal.

3. Arglist 

H handelte vorsätzlich.

4. Widerrechtlichkeit

Die Täuschung war widerrechtlich.

5. Person des Täuschenden

Gemäß § 123 II 1 ist eine empfangsbedürftige Willenserklärung nur eingeschränkt anfechtbar, falls ein Dritter die Täuschung verübt hat. Fraglich ist, ob H ein Dritter im Sinne dieser Vorschrift war. 

Nach allgemeiner Meinung
 sind Personen, die auf seiten des Erklärungsempfängers an einem Vertragsschluß mitwirken, also insbesondere Stellvertreter, keine Dritten. § 123 II ist deshalb nicht anwendbar. 

Es besteht ein Anfechtungsgrund nach § 123 I Alt. 1.

II. Anfechtungserklärung

K müßte den Kaufvertrag angefochten haben. Die Anfechtung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem Anfechtungsgegner (§ 143 I). Im Falle eines Vertrages ist dies der Vertragspartner      (§ 143 II Alt. 1), also M.

Ob in dem Anruf des K bei H bereits eine Anfechtungserklärung lag, kann aufgrund des Sachverhalts nicht festgestellt werden. Allerdings könnte die schriftliche Zahlungsverweigerung gegenüber M eine Anfechtung darstellen. 

Für den Inhalt der Anfechtungserklärung ist eine rechtstechnische Formulierung nicht nötig. Es genügt, wenn der Anfechtende sich auf die tatsächlichen Anfechtungsursachen beruft und deutlich macht, daß er am Vertrag nicht festhalten will.

Somit hat K gegenüber M die Anfechtung erklärt. 

III. Wirksamkeit der Anfechtung

1. Keine Bestätigung

K konnte den Kaufvertrag nicht wirksam anfechten, wenn er ihn zuvor bestätigt hatte (§ 144 I).

Die Bestätigung ist eine nicht empfangsbedürftige Willenserklärung.
 Der Anfechtungsberechtigte muß den Willen zum Ausdruck bringen, an dem anfechtbaren Rechtsgeschäft festzuhalten, somit in concreto auf das Anfechtungsrecht verzichten. 

Eine ausdrückliche Erklärung des K liegt nicht vor. Die Bestätigung könnte aber auch konkludent erfolgt sein.
 

Daß K das Gemälde behielt, könnte zwar grundsätzlich einen entsprechenden Erklärungswert beinhaltet haben; als einzelnes Indiz würde ein solches Verhalten aber insbesondere dann nicht genügen, wenn die sonstigen Umstände dessen Bedeutung relativierten.

Nach dem Versprechen des H, dem K zukünftig ein wirklich günstiges Bild zu verkaufen, war es unwahrscheinlich, daß K vor der Erfüllung dieses Versprechens auf sein Anfechtungsrecht entgültig verzichten wollte. 

K hat den Kaufvertrag daher nicht bestätigt.

2. Anfechtungsfrist

Gemäß § 124 I müßte die Anfechtung wegen arglistiger Täuschung binnen Jahresfrist erfolgt sein. Die Frist beginnt mit der Entdeckung der Täuschung.

Im September 1997 stellte K durch den Hinweis des Sachverständigen S die Täuschung fest. Die Frist endete also im September 1998 (§§ 186 ff.). Daher war die Anfechtung zum Zeitpunkt der Erklärung - frühestens Dezember 1998 - bereits ausgeschlossen. 

- Zwischenergebnis

K hat den Kaufvertrag nicht wirksam angefochten. Der Zahlungsanspruch der M ist nicht erloschen.

C. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

M kann den Kaufpreis nicht verlangen, wenn K eine rechtshemmende Einrede geltend macht. Eine Einrede ist das subjektive Recht, die Leistung zu verweigern. 

I. Peremptorische Einreden

Ansprüche des K gegen M auf Rückabwicklung des Kaufvertrages könnten als dauerhafte Einreden wirken (vgl. §§ 478 I 1, 853).

1. Anspruch auf Wandelung (§ 462 Alt. 1)

K könnte gemäß §§ 462 Alt. 1, 459 einen Anspruch auf Rückgängigmachung des Kaufvertrages (i. e. Wandelung - Legaldefinition) haben. 

Dies setzt einen Sachmangel i. S. d. § 459 voraus. Ein solcher könnte in dem nachteiligen Abweichen des tatsächlichen Marktwertes des Gemäldes (60.000,- DM) von dem vertraglich vorausgesetzten (mindestens 80.000,- DM) liegen.

Als Sachmängel kommen jedoch nur solche Merkmale in Betracht, die ihren Grund in der tatsächlichen Beschaffenheit der Sache selbst haben.
 Der Marktwert einer Sache wird, wenn auch freilich nicht ohne Bezug zu deren Beschaffenheit, hauptsächlich durch die (externen) Preismechanismen der Wirtschaftsgesellschaft gebildet. Er kann mithin kein Sachmangel sein.

K hat somit keinen Anspruch auf Wandelung.

2. Ansprüche aus culpa in contrahendo

K könnte Ansprüche auf Schadensersatz aus der gewohnheitsrechtlich anerkannten culpa in contrahendo haben. 

a) Anspruch auf Vertragsaufhebung

Im Wege der Naturalrestitution (§ 249 S. 1) könnte K gegen M einen Anspruch auf Aufhebung des Kaufvertrages wegen c. i. c. haben.

- Anwendbarkeit der c. i. c.

Ob und inwieweit  im Falle einer arglistigen Täuschung ein Anspruch auf Vertragsauflösung aus c. i. c. neben der Anfechtungsmöglichkeit (§§ 123, 124) bestehen kann, ist streitig.

aa) Meinungsstreit

(1) Ein Teil der Literatur
 lehnt einen Anspruch aus c. i. c. neben § 123 gänzlich ab, soweit er sich auf den im Vertragsschluß liegenden Schaden bezieht. Dieser Meinung nach würde ein paralleler Anspruch auf Vertragsaufhebung die Regelung der §§ 123, 124 aushöhlen.

Effektiv zum gleichen Ergebnis führt die ebenso vom Schrifttum vertretene Ansicht, daß ein entsprechender Anspruch aus c. i. c. zwar neben dem Anfechtungsrecht bestünde, jedoch die Jahersfrist des § 124 auf die c. i. c. erstreckt werden solle.

(2) Die ältere Rechtsprechung
 hielt die Koexistenz der Anfechtbarkeit (§ 123) und eines Aufhebungsanspruchs aus c. i. c. stets für möglich. Zur Begründung verwies der BGH darauf, daß die Wirkungen beider Rechtsinstitute unterschiedliche seien. Der Anspruch aus c. i. c. wirke bloß inter partes, während die Anfechtung dingliche Wirkungen entfalte. In der weiteren Rechtsprechung
 wurde diese Argumentation ergänzt, indem aus der parallelen Anwendbarkeit deliktischer Ansprüche zu § 123 geschlossen wurde, daß Ansprüche aus c. i. c. nicht anders zu behandeln seien. Auch verdiene das Vertrauen des Täuschenden auf die Vertragswirksamkeit ohnehin keinen Schutz. 

Erst die neuere Rechtsprechung
 setzt für die Anwendbarkeit der c. i. c. einen Vermögensschaden voraus. Diese Bedingung wird auch teilweise in der Literatur
 gefordert.

(3) Lorenz
 hält die parallele Anwendbarkeit von Anfechtung und Aufhebungsanspruch für unbedenklich. Aufgrund der unterschiedlichen Kausalitätsanforderungen sei § 123 keine abschließende Sonderregelung gegenüber der c. i. c.

bb) Stellungnahme

Der Ansicht Lorenz‘
 ist nicht zu folgen. Die unterschiedlichen Kausalitätserfordernisse können nicht verhindern, daß bei einer parallelen Anwendbarkeit von Anfechtung und c. i. c. die Regelung der §§ 123 f. weitgehend ausgehölt würde. 

Das von der Rechtsprechung
 vorausgesetzte Erfordernis eines Vermögensschadens ist aufgrund folgender Erwägungen notwendig. 

Die durch Rechtsfortbildung geschaffene c. i. c. kann nur dort eingreifen, wo eine Gesetzeslücke im weiteren Sinne besteht.
 Es fragt sich also, inwieweit die §§ 123 f. eine abschließende Regelung von Täuschungshandlungen darstellen. 

Unter andernem ergibt sich auch aus der systematischen Stellung des § 123 im Kapitel des BGB über die Willenserklärungen (§§ 116 ff.), daß der Schutzzweck dieser Norm der Erhalt der freien Willensentschließung ist. Sofern der Schaden einer Täuschung ausschließlich in dem unlauter zustandegekommenen Vertrag per se liegt, wird der Getäuschte also hinreichend und abschließend durch das Anfechtungsrecht geschützt. Anders steht es, wenn die Täuschung nicht nur einen „Vertragsabschlußschaden“ verursacht, sondern auch eine Vermögensschädigung. 

Der Schutzbedürfnis vor einer solchen Schädigung schießt über das Regelungsziel des § 123 hinaus. Die Anfechtbarkeit wegen arglistiger Täuschung kann insoweit schon deswegen keine abschließende Sonderregelung mehr sein, weil ansonsten der Betrug gegenüber anderen Pflichtverstößen privilegiert würde
.

Ein Anspruch aus c. i. c. auf Vertragsauflösung bedingt daher einen Vermögensschaden.

- Vermögensschaden

Ob ein Vermögensschaden vorliegt, ist grundsätzlich nach der „Differenztheorie“ zu beurteilen.
 Danach wird die tatsächliche Vermögenslage des Geschädigten mit derjenigen verglichen, die bei Hinwegdenken des haftungsbegründenden Ereignisses bestehen würde. 

Der unerwünschte Vertrag begründete zwar eine Zahlungspflicht i. H. v. 60.000,- DM, dem steht jedoch die Forderung auf  Übereignung eines Gemäldes gegenüber, das einen Marktwert in äquivalenter Höhe hat. 

Ein Vermögensschaden wurde somit nicht verursacht.

b) Anspruch auf Unterlassen der Inanspruchnahme

K könnte einen Anspruch aus c. i. c. darauf haben, daß M es ihrerseits unterläßt, von ihm den Kaufpreis zu verlangen. Gemäß § 249 S. 1 hätte M den Zustand herzustellen, der ohne die Täuschung bestehen würde (Naturalrestitution). Sie müßte sich so verhalten, als sei ein Vertrag nicht geschlossen worden. Es ist daher allgemein
 anerkannt, daß ein Anspruch auf Unterlassen der Geltendmachung der Forderung bestehen könnte.

aa) Anwendbarkeit der c. i. c.

Weder die Rechtsprechung noch die Lehre setzt sich soweit ersichtlich mit dem Verhältnis dieses zweiten Anspruchs zu den §§ 123 f. auseinander. Dies soll nun geschehen, insbesondere geklärt werden, ob auch hier der Eintritt eines Vermögensschadens erforderlich ist.

Eine parallele Anwendbarkeit beider Rechtsmittel würde dann zulässig erscheinen, wenn ein solcher Unterlassensanspruch grundlegend unterschiedliche Wirkungen hätte. 

Das die Anfechtung quasi dingliche Wirkungen entfaltet, indem sie das Rechtsgeschäft (gegenüber jedermann) vernichtet, wurde bereits gesagt (s. o. S. 15/(2)). Im Ergebnis würde ein Anspruch auf Vertragsaufhebung annähernd gleich wirken, nicht jedoch ein Unterlassensanspruch. Dieser Anspruch erschöpft sich in den Wirkungen einer bloßen Einrede, er läßt den Vertrag unberührt. Während bei Anfechtung oder Vertragsaufhebung bereits gewährte Leistungen zurückverlangt werden können (§§ 812 ff.), gewährt der Unterlassensanspruch nur ein Leistungsverweigerungsrecht. Wurde bereits erfüllt (§ 362 I), so kann der Getäuschte die Leistung nicht zurückverlangen, da der Rechtsgrund (Kaufvertrag) bestehen bleibt. Daß ein einredegleicher Anspruch anders zu behandeln ist als ein Aufhebungsanspruch, beweisen die §§ 853, 478 I 1.  

Der Anspruch auf Leistungsverweigerung stellt also ein aliud gegenüber der Anfechtbarkeit dar. Er wird durch die §§ 123 f. weder ausgeschlossen, noch ist ein Vermögensschaden erforderlich. 

bb) Vorvertragliches Schuldverhältnis

Die c. i. c. setzt ein gesetzliches Schuldverhältnis aus geschäftlichem Kontakt
 voraus. Die Vertragsverhandlungen, in denen sich K und H befanden, sind geradezu der Prototyp eines vorvertraglichen Schuldverhältnisses.

cc) Pflichtverletzung

H könnte durch die Täuschung des K eine vorvertragliche Verhaltenspflicht verletzt haben. Als Verhandlungspartner war er dazu verpflichtet, wahrheitsgemäße Auskünfte zu erteilen. Dagegen hat er durch seine falschen Behauptungen bezüglich des Marktwertes verstoßen.

dd) Schaden

Der Schaden besteht in dem von K unerwünschten Vertrag.

ee) Kausalität

Das Verhalten des H müßte für den Vertragsschluß kausal gewesen sein. Weil K bei pflichtgemäßer Information den Vertrag wahrscheinlich nicht abgeschlossen hätte, war die Täuschung des H ursächlich.

ff) Rechtswidrigkeit

H handelte rechtswidrig.

gg) Verschulden

M hat die Pflichtverletzung nicht persönlich verschuldet. Gemäß § 278 S. 1 hätte sie aber ein Verschulden des H wie eigenes zu vertreten, wenn dieser ihr Erfüllungsgehilfe war. Ein Erfüllungsgehilfe ist eine Person, deren sich der Schuldner zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient (§ 278 S. 1). Eine Verbindlichkeit stellen auch die vorvertraglichen Sorgfaltspflichten dar.
 Da M den H mit den Vertragsverhandlungen beauftragte, war dieser ihr Erfüllungsgehilfe. Den Vorsatz (§ 276 I 1) des bewußt täuschenden H hat M wie eigenes Verschulden zu vertreten.

hh) Verjährung

Ansprüche aus c. i. c. verjähren erst nach 30 Jahren (§ 195).

- Zwischenergebnis

K hat einen Schadensersatzanspruch aus c. i. c. Er kann von M die Unterlassung der Zahlungsforderung verlangen. 

3. Anspruch aus § 831 I

K könnte gemäß § 831 I einen Schadensersatzanspruch auf Vertragsaufhebung gegen M haben. Dazu müßte ein Verrichtungsgehilfe der M dem K widerrechtlich Schaden zugefügt haben. Als Verrichtungsgehilfen werden solche Personen angesehen, die in einen gewissen wirtschaftlichen oder sozialen Abhängigkeit zum Geschäftsherren stehen und weisungsgebunden sind.
 Bei H als selbständigem Kunsthändler waren diese Voraussetzungen nicht erfüllt.

K hat deshalb keinen deliktischen Anspruch gegen M.

II. Dilatorische Einreden

M kann die Zahlung von K nur verlangen, wenn ihr Anspruch aus § 433 II fällig ist.

- Stundung

Die Forderung der M könnte durch einen Änderungsvertrag mit K (§ 305) gestundet worden sein. Ein solcher Vertrag könnte in der Einigung zwischen H und K liegen, daß K sich mit der Bezahlung solange Zeit lassen könne, bis er ein wirklich güstiges Angebot für ein anderes Gemälde bekomme. Diese Vereinbarung könnte den Eintritt der Fälligkeit von der aufschiebenden Bedingung (§ 158 I) des zukünftigen Sonderangebots abhängig machen.

Voraussetzung für die Wirksamkeit des Vertrages ist, daß die Willenserklärung des H durch die Vollmacht der M (s. o. S. 10) gedeckt war.

Bei objektiver Auslegung der Bevollmächtigung ergibt sich, daß M eine Änderung des einmal geschlossenen Kaufvertrages nicht zulassen wollte, erst recht nicht, wenn durch die Änderung die Fälligkeit ihres Anspruches von einem Ereignis abhängig gemacht würde, auf dessen Eintritt sie keinen Einfluß hätte. H handelte ohne Vertretungsmacht.

Gemäß § 177 I hängt die Wirksamkeit eines ohne Vertretungsmacht geschlossenen Vertrages für und gegen den Vertretenen von dessen Genehmigung ab. Weil M aber von der Vereinbarung zwischen H und K keine Kenntnis erlangte, kann auch in der Duldung eines dreimonatigen Zahlungsaufschubs keine Genehmigung gesehen werden. 

Die Stundung der Kaufpreisforderung ist demnach unwirksam.

Ergebnis 

K kann aufgrund seines Anspruch aus c. i. c. auf Unterlassen der Inanspruchnahme die Zahlung des Kaufpreises verweigern. 

M kann von K die Kaufpreiszahlung nicht verlangen, weil ihr Anspruch wegen der Einrede des K nicht durchsetzbar ist.
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