Ansprüche des K gegen B

A. Anspruch des K gegen B auf Übergabe und Übereignung aus § 433 I BGB1
I. Entstehen des Anspruchs

Zwischen B und K müßte ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen sein. Er besteht aus zwei übereinstimmenden Willenserklärungen, Angebot und Annahme. B hat K kein Angebot gemacht, denn er hat nicht selbst kontrahiert. Ihm könnte die Willenserklärung Fs als Angebot zugerechnet werden, wenn dieser ihn gem. §164 I wirksam vertreten hat.

1. Abgrenzung

Stellvertretung ist das rechtsgeschäftliche Handeln für einen anderen unter Abgabe einer eigenen Willenserklärung2. Diese Voraussetzungen treffen bei anderen Formen, v.a. bei der Botenschaft nicht zu. Hier kommt nur Stellvertretung in Betracht.

2. Voraussetzungen der Stellvertretung

a) Da es sich nicht um ein höchstpersönliches Rechtsgeschäft des B handelt, ist die Stellvertretung des F für B zulässig.

b) Eine eigene Willenserklärung hat F mit dem Angebot des bei B befindlichen Bildes für 450.000 DM an K abgegeben. Dieses Angebot war ausreichend bestimmt, so daß K nur noch zuzustimmen brauchte.

c) F handelte auch im Namen des B, denn er erwähnte diesen und überreichte K eine Visitenkarte von B.

d) F muß mit Vertretungsmacht gehandelt haben. 

aa) Erteilung der Vertretungsmacht

(1) Sie wurde ihm rechtsgeschäftlich gem. § 166 II 1 Anfang von B als Spezialvollmacht3 erteilt. 

(2) Dies geschah in Form einer Innenvollmacht4, da B sie nur F gegenüber gem. § 167 I 1. Alt. erklärte.

(3) Als Grundverhältnis kommt ein Auftrag gem. § 662 in Betracht. 

1 
alle weiteren Paragraphenangaben sind solche des BGB

2 
Brox AT , Rn 420

3 
Brox AT , Rn 423

4 
Brox AT , Rn 506

bb) Umfang der Vollmacht

(1) F muß innerhalb der ihm erteilten Vertretungsmacht gehandelt haben. Das richtet sich nach dem Inhalt der Vollmacht5. Der Umfang der VM ist nicht von ihrem pflichtgemäßen Gebrauch durch den Vertreter abhängig. Das Risiko der Überschreitung des rechtlichen Dürfens durch den Vertreter trägt der Vertretene6.

(1) Die Täuschung des K durch F war nicht in der Erteilung der Vollmacht enthalten. Da B aber das Risiko für das Handeln seines Vertreters trägt gem. 

§ 278 I, war sie im Rahmen der durch F betätigten Vollmacht. 

(2) Vollmacht und Grundverhältnis sind getrennt voneinander zu betrachten7. Das Grundverhältnis ist überschritten, da ein Auftragsverhältnis für F die Pflicht enthält, die Interessen des B wahrzunehmen. Dieser Verpflichtung kommt F nicht nach. Er klärt B nicht über den wahren Wert des Bildes auf und behält sich vor, ihm nur die geforderten 10.000 DM auszuzahlen und den Rest für sich zu behalten. Aufgrund der Abstraktheit von Grundverhältnis und Vollmacht hat die Verletzung des ersteren keine Auswirkungen auf das Bestehen der Vollmacht.

6. Ergebnis

F hat B zunächst wirksam vertreten nach §164. Das von ihm gemachte Angebot hat K gem. §§ 145 ff angenommen. Der Anspruch des K gegen B auf Übergabe des Bildes aus einem Kaufvertrag (KV) gem. § 433 I 1 ist somit entstanden.

II. Einwendungen

1. Ein Widerruf der Vollmachtserteilung gem. §130 I 2 ist nur bis zur Betätigung der Vollmacht möglich. F hat aber schon mit K kontrahiert. Ein Widerruf hat keine Wirkung auf die Vollmacht mehr.

2. Die Vollmachtserteilung könnte aber durch eine Anfechtung des B ex tunc unwirksam sein gem. § 142 I.

Die Möglichkeit der Anfechtung einer betätigten Vollmacht ist umstritten, weil sie die bei Vertragsschluß vorhandene Rechtslage nachträglich verändert. Dazu werden zwei grundsätzliche Positionen vertreten.

5 
MK - Schramm § 164 Rn 67

6
MK - Schramm § 164 Rn 68

7 
Brox AT Rn 507 , MK - Schramm § 164 Rn 94

a) Die eine läßt eine Anfechtung des Vertretergeschäftes bei einem auf es durchschlagenden Willensmangel des Vertretenen zu8. Dabei hat der Vertretene aufgrund eines Willensmangels dem Vertreter Weisungen erteilt, die den Inhalt des Vertretergeschäftes beeinflußt haben.9
aa) Der Irrtum des B über die Loyalität des F kann zur Anfechtung nach 

§ 119 II 1.Alt. als Irrtum über die Vertretereigenschaften10 berechtigen. Eine verkehrswesentliche Eigenschaft ist ein der Sache unmittelbar anhaftender wertbildender Faktor12. Die Redlichkeit eines Vertreters ist im Rechtsverkehr wesentlich, da sie nicht nur für den Vertretenen, sondern auch für den Geschäftspartner wichtig ist. Der Irrtum muß auf das Vertretergeschäft durchschlagen. Er hat sich darin aber gerade nicht ausgewirkt, denn die Auswahl des Vertreters liegt in der Organisationssphäre des Geschäftsherrn, womit der Dritte nichts zu tun hat. Unregelmäßigkeiten im Innenverhältnis berühren das Vertretergeschäft nicht11. Der Willensmangel Bs bei Erteilung der Vollmacht schlägt nicht durch. 

bb) Ein Willensmangel ist weiterhin im Irrtum des B über das Alter des Bildes zu sehen. Das Alter eines Bildes wird als wesentlich auf dem Kunstmarkt angesehen. Dies ist auch aus dem Sachverhalt ersichtlich, da das wahre Alter einen viel höheren Marktwert besitzt als das geschätzte. Eine Anfechtung aus diesem Grund gem. § 119 II 2.Alt. wäre möglich. Doch da sich dieser Irrtum Bs nicht in der Willenserklärung des F beim Vertretergeschäft widerspiegelt, ist er nicht durchschlagend.

cc) B wurde durch F bei der Bevollmächtigung getäuscht, was ihn gem. § 123 I zur Anfechtung wegen arglistiger Täuschung berechtigen kann. Dieser Willensmangel seitens B ist aber nicht durchgreifend, da er allein das Innenverhältnis von B und F betrifft und K als Dritter keine Einsicht in dieses hat. Unkorrektheiten und Mißverständnisse bei der Vertreterbestellung sollen dem Dritten nicht angelastet werden13.

Hiernach ist keine Anfechtung möglich. Das Vertretergeschäft und in ihm die Vollmacht des F wären gültig und wirksam.

8 
Brox in JA 80 S. 452

9 
Brox in JA 80 S. 452

10 MK - Schramm § 167 Rn 81

11
Brox in JA 80 S. 452

12
MK - Kramer § 119 Rn 113

13
Eujen / Frank in JZ 73, S. 255

b) Die andere Position der hM. läßt die Anfechtung einer betätigten Vollmacht zu14. 

aa) Danach ist der Irrtum über die Vertretereigenschaften gem. § 119 II 1.Alt. zulässiger Anfechtungsgrund. (siehe oben) 

bb) Ebenso kann B nach § 119 II 2.Alt. wegen Irrtums über das Alter des Bildes anfechten. (siehe oben)

cc) Streitig ist, ob die Vollmachtserteilung wegen Täuschung des Vertretenen durch den Vertreter gem. § 123 angefochten werden kann.

Es soll bei der Innenvollmacht egal sein, ob der Geschäftspartner die Täuschung kannte15. Das ist willkürlich und nicht korrekt16, da es bei allen anderen Fällen des § 123 II auf seine Kenntnis ankommt. 

Auch soll der hintergangene Geschäftsherr mehr Schutz verdienen als der Dritte17. Dies ist mit den Gedanken des Vertrauensschutzes und der Stellvertretung nicht vereinbar. Sie billigen dem Dritten eine besondere Schutzwürdigkeit zu und lassen den Vertretenen die durch die Vorteile der Arbeitsteilung ausgeglichenen Risiken in verhältnismäßigen Grenzen tragen. Auch die Anwendung von § 123 II 2 analog, bei der der Vertragspartner dem Begünstigten gleichgestellt wird18, gelangt nur zur Anfechtung bei Kenntnis/ Kennenmüssen des Vertragspartners hinsichtlich der Täuschung. 

B kann aus § 123 nicht anfechten.

Nach dieser Meinung ist die Anfechtung der betätigten Vollmacht möglich. Gem. § 142 I ist das Vertretergeschäft damit ex tunc nichtig.

c) Stellungnahme

Die Anfechtbarkeit wird aus Gründen der Sicherheit des Rechtsverkehrs abgelehnt. Dabei wird besonders das Vertrauen des Geschäftspartners auf das Bestehen der VM für schutzwürdig erklärt19.

Er soll sogar die ex-tunc-Wirkung der Anfechtung ausschließen können20. 

Dies ist zum Beispiel im Arbeitsrecht und bei der Prozeßvollmacht so.

14 Brox JA 80 S. 452 mwN

15 Eujen / Frank JZ 73 S. 234 mwN

16 Eujen / Frank JZ 73 S. 234 mwN

17 Hupka bei Eujen / Frank 

18 Brox JA 80 S. 452 , MK - Schramm § 167 Rn 87

19 Schlachter in JURA 96 S. 200

20 Eujen / Frank JZ 73 S. 237 , Brox JA 80 S. 451

Als Begründung können diese Beispiele nicht dienen, denn sie tragen besonderen Bedürfnissen in besonderen Situationen Rechnung, die nicht mit dem Recht der Stellvertretung vergleichbar sind21. Befürwortet man die bloße ex-nunc-Wirkung, ist die Anfechtung überflüssig, da sie dann dem Widerruf gleichsteht. Gegen diese einengende Auslegung spricht, daß bei der Vollmachtsanfechtung keine komplexe Rückabwicklung wie bei Dauerrechtsschuldverhältnissen nötig ist, bei denen eine Anfechtung nur in die Zukunft wirkt22. 

Der Aspekt des Vertrauensschutzes des Dritten bei einer Innenvollmacht ist nicht beachtlich. Denn wenn der Dritte sich auf die Behauptung der VM des Vertreters verläßt, ist er durch § 179 genügend abgesichert23. Er besitzt schützenswertes Vertrauen dem Vollmachtgeber gegenüber, da er in dessen Verhältnis zum Vertreter keinen Einblick hat.

Für eine Ablehnung der Anfechtung spricht der Gedanke des Rechtsscheins bei der Anscheinsvollmacht. Wenn der Dritte bei einer nur scheinbar vorhandenen VM schutzwürdig ist, so erst recht bei einer real erteilten24. Weil aber bei einer einmalig ausgeübten VM das durch gewisse Dauer und Häufigkeit des Vertreterhandelns erzeugte Vertrauen fehlt, ist dieses Argument entkräftet. Die Rechtsscheingrundsätze können bei der Spezialvollmacht wegen Fehlens des Vertrauenstatbestandes nicht angewandt werden.

§ 166 I verbietet die Anfechtung des Vertretergeschäfts bei Willensmängeln des Vertretenen, da er nur auf solche des Vertreters abstellt. Weil die Anfechtung der VM auf das Vertretergeschäft so wirkt, daß es nachträglich nichtig ist, wird sie anhand des § 166 I verneint.25 Das ändert aber nichts an dem gesetzlichen Prinzip der §§ 116 ff, das eine Willenserklärung bei den entsprechenden Voraussetzungen immer anfechtbar sein läßt. Für die Vollmachtserteilung als Willenserklärung darf nichts anderes gelten.26 

Weiterhin ist die Interessenlage zu betrachten. 

21 Schlachter in JURA 96 S. 200

22 Schlachter in JURA 96 S. 200

23 MK - Schramm § 167 Rn 85 , Schlachter in JURA 96 S. 201

24 Eujen / Frank JZ 73 S. 236 , Brox AT Rn 528

25 Brox JA 80 S. 451

26 MK - Schramm § 167 RN 83 , Staudinger - Dilcher § 167 Rn 79 , 

Palandt - Heinrichs § 167 Rn 3

Für den Geschäftspartner sind Vertreter und Vertretener in Bezug auf die Vertragsverhandlungen eine Einheit. Ob er mit einem Vertreter oder direkt verhandelt, ist ihm egal.27 

Dem Vertretenen hingegen werden die Vorteile der Arbeitsteilung durch Einsatz eines Vertreters zuteil.28 Deshalb soll er nur Willensmängel als Anfechtungsgrund geltend machen können, die ihm bei Selbstabschluß genauso passiert wären, wie sie dem Vertreter aufgrund seiner Weisungen passiert sind. Diese schlagen auf das Vertretergeschäft durch.29 Kann der Vertretene die VM wegen Willensmängeln bei ihrer Erteilung anfechten, ist ihm die Ausnutzung eigener Fehler zu Lasten des Rechtsverkehrs möglich. Die Fehlerquellen aus dem Einsatz eines Vertreters kann der Vertretene aber besser beherrschen als sein Geschäftspartner und hat sie demzufolge selbst zu tragen.30 

Die erweiterten Möglichkeiten zur Beseitigung eines Rechtsgeschäfts aus einer zulässigen Vollmachtsanfechtung widersprechen zwar dem Schutz des Rechtsverkehrs. Sie ändern allerdings nichts am Gesetz, das die Interessen des Rechtsverkehrs bei einer irrtumsbehafteten Willenserklärung außer durch einen Schadensersatzanspruch aus §122 und der Regelung des VoV in §179 nicht berücksichtigt. Mangels einer anderslautenden gesetzlichen Wertung im BGB kann das bei der Anfechtung einer betätigten Vollmacht nicht anders sein.31 Gem. § 179 II haftet der Vertreter, dessen VM durch deren Anfechtung rückwirkend entfällt, dem Geschäftspartner auf Vertrauensschaden. Ihm wiederum haftet der anfechtende Vollmachtgeber aus § 122 I. 

Diese Regelung ist bei Zahlungsunfähigkeit des Vertreters nachteilig für den Dritten. Deshalb nimmt die hM eine Analogie zur Außenvollmacht § 143 III vor. Danach soll die Anfechtung der Innenvollmacht auch dem Geschäftspartner gegenüber erklärt werden. Daraus ergibt sich dann für ihn ein Anspruch nach § 122 I gegen den Anfechtenden.32 So ist der Dritte gegen die Fälle des § 179 II und III 2 geschützt. Ist der anfechtende Vertretene insolvent, so muß der VR gem. § 179 dem Geschäftspartner haften, 

27 Eujen / Frank JZ 73 S. 235

28 Schlachter JURA 96 S. 201

29 Eujen / Frank JZ 73 S. 235

30 Schlachter JURA 96 S. 201

31 Schlachter JURA 96 S. 201

32 Musielak Rn 839 

33 bekommt seine Ausgaben aber nicht vom Vertretenen ersetzt. 
Fallspezifisch stellt sich die Frage nach Lösung dieses unbillig erscheinenden Ergebnisses nicht, da der Vertreter F die Fehlvorstellung seines Geschäftsherrn B, die diesen zur Anfechtung berechtigt, verursacht hat und somit keinen Anspruch aus § 122 I iVm § 242 geltend machen kann. Diese Fragen des Schadensersatzes stellen sich nicht, wenn eine Anfechtung abgelehnt wird.

Überzeugend ist die Zulässigkeit einer Anfechtung aufgrund der gesetzlichen Regelungen, weil diese dem Schutz des Rechtsverkehrs durch Regelungen aller Nachteile gerecht werden. 

Vertreter F und Vertretener B haften K gem. § 179 bzw. § 122 nebeneinander. Aufgrund der Identität des Gläubigerinteresses haften sie ihm als Gesamtschuldner.33 

d) Voraussetzungen der Anfechtung

aa) Die Vollmachtserteilung ist eine Willenserklärung und somit grundsätzlich anfechtbar.

bb) B hat die Anfechtung gem.143 I erklärt und zwar gegenüber beiden Betroffenen (F und K).

cc) Drei Anfechtungsgründe kommen in Betracht.

(1) Die arglistige Täuschung durch F nach §123 I war kausal für die Vollmachtserteilung, denn B hätte F nicht beauftragt, wenn ihm bekannt gewesen wäre, daß dieser ihn um 440.000 betrügen will. Dieser Willensmangel berechtigt ihn aber wie oben erörtert nicht zur Anfechtung.

(2) Bs Irrtum über das Alter des Gemäldes ist ein Eigenschaftsirrtum, denn das Alter eines Gemäldes ist ein unmittelbar anhaftender tatsächlicher Umstand, der Einfluß auf seine Wertschätzung hat. Er ist gem. § 119 II ein Anfechtungsgrund.

(3) Auch der Irrtum über die verkehrswesentlichen Eigenschaften des Vertreters berechtigt B zur Anfechtung gem. § 119 II.

dd) Die Frist nach §121 ist durch B gewahrt, da er sofort nach Kenntniserlangung der Tatsachen anficht.

B kann seine Vollmachtserteilung an F aus § 119 II 1.& 2.Alt. anfechten. Damit hat F als VoV gehandelt. Die Anfechtung kann aber durch die §§ 459 ff ausgeschlossen sein, wenn das Fehlen der verkehrswesentlichen Eigenschaft einen Gewährleistungsmangel darstellt.34
34 MK § 463 Rn 41 
35 Staudinger - Honsell Vor § 459 Rn 19

Das begründet sich daraus, daß sich die Voraussetzungen für die Sachmängelgewährleistung in § 459 mit denen des § 119 decken. Die Vorschriften der §§ 459 ff sollen den Anfechtungsregeln vorgehen, weil sie wegen ihrer kurzen Verjährungsfrist aus § 477 für kurzfristig abzuwickelnde Umsatzgeschäfte am besten geeignet sind.35 Wäre die Anfechtung trotz Vorliegen eines Sachmangels möglich, würde der Verkäufer gem. § 121 II, 

124 III  30 Jahre lang haften. Das widerspricht dem Sinn von § 477 und würde ihn praktisch leerlaufen lassen.36 Beim Kauf soll in Berücksichtigung der Verkehrsschutzinteressen und des berechtigten Interesses des Verkäufers an Klarheit über seine Verantwortlichkeit die Haftung im Zeitrahmen des § 477 gelten.

Geht die Anfechtung nach § 119 vom Verkäufer aus, ist die Konkurrenz zu 

§§ 459 zunächst nicht gegeben, weil ihm keine Gewährleistungsrechte zustehen.37 Trotzdem wird sie ihm verwehrt. Denn der Verkäufer könnte sich mit der Anfechtung unter Inkaufnahme der Schadensersatzpflicht aus § 122 von seiner Gewährleistungspflicht befreien. Gem. § 142 I ist der Vertrag nach Anfechtung nichtig und damit entfallen die §§ 459 ff. Diese Umgehung des Gesetzes soll ihm nach dem Gedanken des Rechtsmißbrauchs verwehrt sein.38 Denn der Verkäufer einer mangelhaften Sache soll sich seiner gesetzlichen Pflicht und berechtigten Gewährleistungsansprüchen nicht entziehen können.39 Das ergibt sich auch aus einer Betrachtung des § 11 Nr.10 AGB-Gesetz. Darin werden Bestimmungen, welche die gesetzlichen Gewährleistungsrechte des Käufers ausschließen, für unwirksam erklärt. Einziger Weg zur Anfechtung durch den Verkäufer ist, daß der Käufer seine Rechte aus §§ 459 ff nicht wahrnehmen will. Dann entfällt die Rechtsmißbräuchlichkeit, da kein Interesse am Schutz der §§ 459 ff besteht und der Verkäufer sich ihnen nicht gesetzeswidrig entzieht.40 

K möchte auf seine Rechte aus §§ 459 ff nicht ersichtlich verzichten. B kann nicht anfechten, sondern wird am Vertrag festgehalten und muß gewährleisten. 

36 MK Vor § 459 Rn 83

37 MK - Kramer § 119 Rn 26

38 NJW 1988 S. 2598 , Esser / Weyers § 6 I 4

39 Esser / Weyers § 6 I 4 , Staudinger - Honsell Vor § 459 Rn 25 , 

40 Soergel - Hefermehl § 119 Rn 80

41 BGH NJW 1988 S. 2597 , Erman Vor § 459 Rn 22

42 Honsell JZ 89 S. 44

3. Unmöglichkeit nach § 306

Der Kaufvertrag zwischen B und K könnte von Anfang an nichtig sein nach 

§ 306. Denn der Mangel des Bildes, nicht von Poussin zu stammen, ist nie zu beheben. Somit liegt ein unbehebbarer anfänglicher Mangel vor. Dann wären die §§ 459 ff ausgeschlossen, weil die Gewährleistung einen gültigen Kaufvertrag voraussetzt. Ob bei einem anfänglichen unbehebbaren Mangel 

§ 306 oder §§ 459 ff anzuwenden sind, hängt von der Entscheidung ab, ob die Mangelfreiheit einer Sache Inhalt der Vertragserfüllungspflicht ist oder nicht.

Von den Anhängern der sogenannten Erfüllungstheorie wird die Mangelfreiheit als Inhalt der Leistungspflicht aus dem Kaufvertrag betrachtet.41 Der Käufer habe nach § 242 eine berechtigte Erwartung auf eine fehlerfreie Sache. Nach dieser Theorie wäre auch beim Stückkauf bei einem anfänglichen unbehebbaren Mangel § 306 anzuwenden, da eine fehlerfreie Leistung nicht mehr möglich ist. Die Gewährleistungsrechte entstehen idR erst mit Gefahrübergang.42 Im Fall hat K das Bild von B noch nicht erhalten. Doch aufgrund der Stetigkeit des Fehlers sollen in diesem Fall die §§ 459 ff schon ab Vertragsschluß gelten. Denn das so geregelte Entstehen der Ansprüche aus §§ 459 ff hat den Sinn, dem Verkäufer die Möglichkeit zur Nachbesserung der Sache bis Übergabe zu ermöglichen und ihm die Berufung auf Mangelhaftigkeit bei Vertragsabschluß zu verwähren.43 Bei unbehebbaren Mängeln ist dieser Sinn nicht gegeben. Ein Abwarten des Gefahrenübergangs nach § 459 I 1 wäre reine Formalität und sinnlos.44 

Die Gewährleistungstheorie bewertet die Mangelfreiheit der verkauften Sache nicht als Vertragspflicht. Sie läßt zur Erfüllung die Lieferung der Sache in ihrer bei Vertragsschluß vorhandenen Beschaffenheit ausreichen. Das gilt vor allem für Stückkäufe. Denn unter Umständen kann es dem Käufer lieber sein, die mangelhafte Sache nebst Gewährleistungsrechten zu bekommen, als keinen Anspruch zu haben. Schon der Gesetzgeber hat diese Möglichkeit angenommen und ging deshalb von der Wirksamkeit des Kaufvertrages auch bei nicht zu reparierenden Schäden aus.45

43 Soergel - Wolf § 306 Rn 21 , Palandt § 306 Rn 14 , MK § 306 Rn 9

44 Staudinger - Honsell Vor § 459 Rn 21

45 Staudinger - Honsell Vor § 459 Rn 21

46 Erman in JZ 60 S. 42 , Larenz § 41 I c)

47 Fabricius JZ 87 S. 468

Beide Theorien verneinen die Anwendbarkeit des § 306 bei anfänglich unbehebbaren Mängeln.

Der Anspruch des K gegen B aus Kaufvertrag ist somit nicht durch dessen Nichtigkeit nach § 306 erloschen.

4. Nichtigkeit nach § 138

Der Kaufvertrag könnte nach § 138 nichtig sein. 

a) Nach Absatz 1 ist ein sittenwidriges Rechtsgeschäft nichtig. Wenn Vertreter und Geschäftspartner zum Nachteil des Geschäftsherrn zusammenwirken, ist das sittenwidrig.46 Hier weiß K nichts von den Machenschaften des F, § 138 I ist nicht anwendbar.

b) Der Tatbestand des Absatzes 2 kann erfüllt sein. F läßt sich für B einen Vermögensvorteil von K versprechen. Doch das Erfordernis des auffälligen Mißverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung ist nicht erfüllt. Es kommt erst in Betracht, wenn das Verhältnis von Wert und Gegenwert 1:2 beträgt.47 Der Kaufpreis von 450.000 DM übersteigt aber nicht das Doppelte des Wertes des Bildes, welches 600.000 DM beträgt. 

Der Kaufvertrag zwischen K und B ist nicht nach § 138 nichtig.

Der Kaufvertrag zwischen B und K ist wirksam zustandegekommen, da keine der Einwendungen gegen den Anspruch des K eingreift.

B. Anspruch des K gegen B auf Wandelung/ Minderung aus § 462 BGB

I. Anspruch entstanden

1. Es muß ein wirksamer Kaufvertrag vorliegen. Zwischen B und K ist gem. 

§§ 433, 164 ein solcher geschlossen worden.

2. Um Gewährleistungsansprüche für das Bild geltend machen zu können, muß es einen Mangel iSd § 459 aufweisen. 

a) In § 459 I ist die Haftung des Verkäufers für eine fehlerfreie Sache dem Käufer gegenüber begründet. Problematisch ist die Bestimmung des Fehlerbegriffs.

Dazu haben sich zwei Positionen und eine zwischen ihnen vermittelnde herausgebildet. Einigkeit besteht weitgehend darüber, daß ein Fehler iSd § 459 eine dem Käufer ungünstige erhebliche Abweichung der realen Beschaffenheit der Kaufsache von der vom Käufer erwarteten ist.48 

48 Musielak Rn 826 

49 MK - Mayer - Maly § 138 Rn 119

50 MK - Westermann § 459 Rn 8 

Die Lehre vom objektiven Fehlerbegriff fordert für einen Sachmangel die in 

§ 459 I geforderten Voraussetzungen. Dabei muß die Wert- oder Tauglichkeitsminderung oder -aufhebung auf einem Fehler beruhen.49 Dieser wird als Abweichen der Sache von der normalen Art- oder Gattungsbeschaffenheit bestimmt.50 Die Erwartung des Käufers bezieht sich nur auf die normale Beschaffenheit eines Gegenstandes der vereinbarten Gattung. Die Gattung der Sache wird im Vertrag festgelegt, eine Abweichung davon muß der allgemeinen Verkehrsanschauung als „mißratenes Exemplar“51 erscheinen. Das Bild des B ist als Gemälde verkauft worden und als solches nicht fehlerhaft. Denn es ist als Werk eines unbekannten französischen Malers nach dieser Lehre kein fehlerhafter Poussin.

Die subjektive Theorie nimmt einen Fehler bei jeder ungünstigen Abweichung der Sache von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit an.52 Es ist vorrangig nach dem vereinbarten Zweck zu fragen, der dem Vertrag zugrunde gelegt wurde. Nach dieser Theorie ist die Urheberschaft Poussins für das Gemälde vertraglich vereinbart und es liegt ein Fehler vor, der den Wert mindert. Schließlich wird der Fehlerbegriff nach objektiven und subjektiven Kriterien bestimmt. Primär wird nach der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit und bei ihrer Nichtbestimmbarkeit nach der Abweichung von der normalen Beschaffenheit gefragt. Danach läge ein Fehler vor. 

Die objektive Theorie folgert aus der Unterscheidung der Absätze 1 und 2 des  § 459, daß sich der Fehlerbegriff nur objektiv bestimmen lasse. Sonst wären beide Absätze gleich aussagend und bräuchten nicht getrennt zu werden. Dagegen ist der Wegfall einer Unterscheidung nicht nachteilig. Denn er hat die gleichen Rechtsfolgen in §§ 459, 462 und vermeidet außerdem Abgrenzungs-schwierigkeiten.53 Die objektive Betrachtung bereitet Probleme bei der Einordnung in Gattungen. Denn eine Sache kann mehreren Gattungen angehören, die man eng oder weit fassen kann. Das Bild des B kann ein Gemälde sein, ein Werk aus dem 17. Jahrhundert, Werk eines französischen Künstlers oder eben des Poussin. Richtigerweise stellt die subjektive Theorie demgegenüber auf den vertraglich vereinbarten Zustand der Sache ab. 

51 Soergel - Huber Vor § 459 Rn 33

52 MK § 459 Rn 10

53 Soergel - Huber Vor § 459 Rn 33

54 MK § 459 Rn 11

55 Marburger 5. Problem S. 28

Es kommt schon nach Wortlaut des § 459 I auf die nach dem Vertrage bestimmte Beschaffenheit an, die mit der gewöhnlichen gleichgeordnet wird.54 

Der Fehler selbst soll nicht als Abweichung von der vertraglich vorausgesetzten Beschaffenheit definiert werden, weil § 459 I die Wertminderung bzw. die Untauglichkeit zum vertraglich vorausgesetzten Gebrauch alternative zusätzliche Haftungsvoraussetzung postuliert. 

Doch das ist kein vollwertiger Ersatz. Außerdem kommt es auf den Kaufvertrag an, da dieser die Rechtsgrundlage für die Gewährleistungspflicht ist. Daher ist der Fehlerbegriff als Voraussetzung der Gewährleistung nach dessen Inhalt zu bestimmen. Der rechtsgeschäftliche Wille umfaßt bei der Vereinbarung einer Leistung nicht nur die Vorstellung von dem Gegenstand an sich, sondern auch seine tatsächliche Beschaffenheit.55 

Die subjektiv- objektive Theorie begründet ihren Standpunkt mit der Gleichstellung von subjektiven und objektiven Kriterien in § 459 I. Daher soll keine rein subjektive oder objektive Abgrenzung vorgenommen werden können. Es gäbe auch genug Fälle, bei denen ein Rückgriff auf den Vertragszweck unnötig sei wegen der Offensichtlichkeit des Fehlers. Im großen und ganzen schließt sie sich der vorherrschenden subjektiven Theorie an, erweitert sie ledig um objektive Kriterien bei Offensichtlichkeit. Die objektiven Kriterien sind aber von der subjektiven Theorie schon umfaßt. Damit ist der vermittelnden Lehre zu folgen. 

Die Tatsache, daß das Bild nicht von Poussin, sondern einem unbekannten Künstler stammt, begründet eine Individualabweichung56 Sie ist als Abweichung von der Sollensbeschaffenheit in der Rechtsprechung anerkannt.57 Mithin liegt ein Fehler iSd § 459 I vor.

b) Zusicherung gem. § 459 II 

Der Verkäufer kann dem Käufer beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft der Kaufsache auf SE nach § 463 I haften. Dazu muß er die Eigenschaft mit dem Käufer vertraglich vereinbart haben mit dem erkennbaren Willen, für ihr Vorliegen einzustehen.58 

56 RGZ 135 , S. 342

57 Flume „Eigenschaftsirrtum und Kauf“ S. 47

58 MK § 459 RN 14 

59 RGZ 114  S. 243

60 MK - Westermann § 459 Rn 56 , Erman - Grunewald § 459 Rn 29

Eigenschaft iSd § 459 II sind alle rechtlichen und tatsächlichen der Sache anhaftenden Faktoren, die Einfluß auf ihre Wertschätzung haben.59 Die Urheberschaft Poussins bezüglich des Bildes hat Einfluß auf dessen Wertschätzung. das ist daraus ersichtlich, daß K 

150.000 DM mehr zu zahlen bereit ist, als der eigentliche Wert des Bildes beträgt.

Die Zusicherung kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen.60 F als Stellvertreter für B erklärt nicht ausdrücklich, für die Urheberschaft Poussins einstehen zu wollen. Er könnte es aber stillschweigend durch schlüssiges Verhalten getan haben. Dazu muß aus den Umständen gem. §§ 133, 157 der Parteiwille ermittelt werden. Aus Sicht des Käufers hat ein Einstandswille des Verkäufers für das Bestehen der Eigenschaft erkennbar vorzuliegen.61 Keine Zusicherung ist hingegen bei reinen Wissensmitteilungen wie Warenbeschreibungen anzunehmen. Dann liegt nur eine Beschaffenheitsvereinbarung vor, deren Verletzung einen Fehler darstellt und die so Wandelung oder Minderung zur Folge haben kann.62 Ein für K deutlich erkennbarer Wille des F, für die Urheberschaft Poussins einzustehen, ist nicht zu ermitteln. F machte lediglich eine Angabe zur Beschaffenheit des Bildes als Produktbeschreibung, woraufhin K den Kaufvertrag über 450.000 DM abschloß. Eine Zusicherung läge nur vor, wenn die Äußerung konkret zu mehr als zur Orientierung über das Bild dienen sollte. Das wäre bei genaueren Angaben wie die Einordnung ins Gesamtwerk des Künstlers oder bei Bezugnahme auf eine Expertise der Fall.63 So aber ist in der Erklärung des F keine Zusicherung der Eigenschaft zu sehen und § 459 II nicht anwendbar.

c) maßgeblicher Zeitpunkt

Grundsätzlich entstehen die Gewährleistungsrechte erst mit Gefahrenübergang gem. § 459 I. B hat das Bild noch nicht an K Übergeben. Die §§ 459 ff wären nicht einschlägig. Aber bei anfänglichen unbehebbaren Mängeln werden sie schon vor Gefahrenübergang angewandt, da sein Abwarten keinen Sinn machen würde ( siehe oben) Die Rechte aus §§ 459 ff stehen K zu.

61 Brox BS Rn 67

62 Soergel - Huber § 459 Rn 175

63 NJW 1996 S. 837

64 MK § 459 Rn 56

65 BGHZ 63 S. 372 , MK § 459 Rn 61

3. Nach § 462 2. Alt. kann der Käufer bei Sachmängeln Herabsetzung des Kaufpreises verlangen. Der Verkäufer muß sich gem. § 465 damit einverstanden erklären. B tut dies nicht. Über den Rechtsweg zur Vollziehung des § 462 gibt es verschiedene Ansichten. 

a) Herstellungstheorie

Nach ihr soll der Käufer ein Gestaltungsrecht auf Minderung/ Wandelung haben. Seine Ausübung besteht in der Klage auf Rückzahlung des Kaufpreises oder seines Teils. Der Käufer muß nur einen Rechtsstreit führen, da § 465 nur den Zeitpunkt des Endes des ius variandi zwischen beiden Alternativen des

§ 462 bestimme.64

b) Vertragstheorie 

Sie orientiert sich am Wortlaut des § 465 und hält zwei Rechtsstreite für nötig. Dies sind zum einen die Klage auf Abgabe der geforderten Willenserklärung des Verkäufers, die nach § 894 ZPO mit der Rechtskraft des Urteils als abgegeben gilt. Zum anderen muß der Käufer auf die Leistung aus der Minderung/ Wandelung klagen.65 

c) Heute herrschend und der Praxis sowie der Gesetzessystematik am meisten entsprechend ist die modifizierte Vertragstheorie.66 Sie erlaubt dem Käufer, gleich auf Durchführung des § 462 zu klagen. Darin liege das Begehren nach Vollzug der Minderung/ Wandelung. Das Urteil enthält einen richterlichen Gestaltungsakt, der den Kauf in ein Teilrückgewähr- bzw. Rückgewährschuldverhältnis umwandelt. 

K müßte nach der vorzuziehenden modifizierten Vertragstheorie B auf Minderung bzw. Wandelung verklagen.

4. Rechtsfolgen

Zwischen beiden Alternativen des § 462 hat der Käufer ein Wahlrecht bis zur Einverständniserklärung des Verkäufers mit einer von ihnen.67 

a) Wählt er die Wandelung, wird der Kaufvertrag nach den Vorschriften der 

§§ 346 ff rückabgewickelt.

b) Wählt er Minderung, berechnet sich der herabgesetzte Kaufpreis nach 

§ 472 I.  

66 Brox BS Rn 77

67 Brox BS Rn 77

68 Soergel - Huber § 462 Rn 23

69 Erman § 462 Rn 9 , MK § 462 Rn 7

Der vereinbarte Kaufpreis (450.000) ist im Verhältnis des tatsächlichen Wertes der Sache zum vorgestellten Wert (300.000) herabzusetzen.

Aus dem Sachverhalt ergibt sich kein Wert des Bildes, wenn es von Poussin stammen würde. Er ist deshalb nach dem vereinbartem Kaufpreis anzunehmen.68 Eine nach diesen Größen aufgestellte Verhältnisgleichung (300.000  450.000 / 450.000) ergibt einen zu zahlenden Kaufpreis von 

300.000 DM.

Dem Interesse des K entspricht eine Minderung am meisten, da er so das Bild bekommt und nur 300.000 DM bezahlt.

C. Anspruch des K gegen B auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung 

gem. § 463 2

I. Anspruch entstanden

1. Ein wirksamer Kaufvertrag liegt zwischen B und K vor.

2. F als Vertreter des B muß einen Fehler des Bildes arglistig verschwiegen haben. Er behauptete aber eine fehlende Eigenschaft. Dieses arglistige Vorspiegeln ist im Gesetz nicht ausdrücklich genannt, aber vom Sinn mit erfaßt. Es steht dem arglistigen Verschweigen gleich.69 Die Arglist ergibt sich aus dem Wissen des Verkäufers, daß der Käufer bei Kenntnis der Tatsachen den Vertrag nicht oder nicht zu den Bedingungen abgeschlossen hätte. F hat den Tatbestand des § 463 2 erfüllt. 

3. Es muß ein Schaden entstanden sein. Es liegt ein Mangelschaden vor. Dieser ist die Differenz zwischen dem Wert der mangelfreien und der mangelhaften  Sache. Sie beträgt 150.000 DM. 

II. Anspruch erloschen

Es sind keine Gründe für ein Erlöschen ersichtlich.

III. Anspruch durchsetzbar

Da § 462 noch nicht vollzogen ist, kann K den Anspruch durchsetzen.

70 MK - Westermann § 472 Rn 5

71 MK § 463 Rn 10 mwN , Soergel - Huber § 463 Rn 1

IV. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen bestimmen sich nach §§ 249 ff.

a) Beim großen SE gibt der Käufer die Sache zurück und bekommt dafür den Kaufpreis. Im Fall würde B das Bild behalten und K den Preis nicht bezahlen, da die Übergabe noch nicht stattgefunden hat. Das entspricht den Folgen der Wandelung.

b) Beim kleinen SE behält der Käufer die Sache und bekommt einen Teil des Preises zurück. K würde das Bild bekommen und im Wege der Aufrechnung seines Schadensersatzanspruches und des Kaufpreisanspruches des B 300.000 DM bezahlen. Das entspricht im Ergebnis der Minderung.

D. Anspruch des K gegen B auf SE aus culpa in contrahendo

Der Anspruch könnte vorliegen. Wenn sich schuldhaftes Verhalten auf Sachmängel bezieht, ist cic nicht anwendbar, da nach dem Gesetz SE nur bei 

§ 463 gegeben sein soll. Es liegt keine ausfüllungsbedürftige Gesetzeslücke vor, da § 463 abschließend ist.

E. Anspruch des K gegen B auf SE aus positiver Vertragsverletzung

Der Anspruch könnte vorliegen. Das Institut der pVV soll Regelungslücken füllen. Hier sind die Schadensersatzansprüche durch § 463 abschließend geregelt und pVV demzufolge nicht anzuwenden. Mangelfolgeschäden können über Ansprüche aus pVV berücksichtigt werden. Es liegt bei K nur ein reiner Mangelschaden vor, deshalb ist pVV nicht einschlägig. 

F. Anspruch des K gegen B auf SE aus § 823 II iVm § 831

B könnte K aus § 823 II für den Betrug des F haften, wenn er ihm nach § 831 zurechenbar ist. F muß Verrichtungsgehilfe von B sein. Dazu muß B ihm in seinem Interesse eine Tätigkeit übertragen haben und F muß von besonderen Weisungen des B abhängig sein. Beides liegt vor, da B F den Auftrag zum Gemäldeverkauf erteilt hat und F kein selbständiger Kunsthändler oä. ist. Der Verrichtungsgehilfe muß den objektiven Tatbestand eines der §§ 823 ff rechtswidrig erfüllt haben.71 F verstieß gegen § 826. Der Schaden an K war auch in Ausführung der Verrichtung entstanden. Nach § 831 I 2 tritt die Schadensersatzpflicht ohne Verschulden des Geschäftsherrn nicht ein. 

72 Brox BS Rn 100

73 Brox BS Rn 474

Bs Verschulden könnte in der nicht sorgfältigen Auswahl seines Vertreters liegen. Dies kann B nicht vorgeworfen werden. Für entsprechende Sorgfalt sprechen die Tatsachen, daß F bei der Bevollmächtigung sein Freund und Kunstsachverständiger war und ein solches Verhalten nicht vorausgesehen werden konnte. Beweisen muß B diese Tatsachen. Nach ihnen kann er sich exculpieren und ist nicht zum Schadensersatz aus § 831 verpflichtet. 

Ansprüche des K gegen F

A. Anspruch des K gegen F auf SE aus culpa in contrahendo

Grundsätzlich ist für Ansprüche aus cic der Vertretene zuständig, da der Vertreter selbst keinen Vertrag mit dem Geschäftspartner geschlossen hat. Der Vertreter kann sich aus cic schadensersatzpflichtig machen, wenn er eine zwischen ihm und dem Geschäftspartner bestehende Sonderverbindung verletzt. 

a) Das kann zutreffen, wenn er ein besonderes Vertrauen des Vertragspartners in Anspruch genommen hat.72 Es muß über das normale Verhandlungsvertrauen hinausgehen, das bei Geschäftsbeziehungen normalerweise vorhanden ist.73 Aus dem Sachverhalt ist ein besonderes Vertrauen des K zu F nicht ersichtlich.

b) F könnte aber ein eigenes wirtschaftliches Interesse am Abschluß des Vertrages haben und daher der cic unterfallen. Dieses Interesse muß erheblich und unmittelbar sein.74 Eine Provision begründet ein lediglich mittelbares Interesse.75 Um eine Haftung zu begründen, muß der Vertreter dem Verhandlungsgegenstand so nahe stehen, daß er „gleichsam in eigener Sache“ verhandelt.76 Auch wenn der Gewinn von 440.000, den sich F aus dem Abschluß des Geschäftes verspricht, sehr hoch und für ihn zur Begleichung seiner Schulden äußerst wichtig ist, sind solche Umstände nicht ersichtlich. F hat kein unmittelbares Interesse am Abschluß des Geschäftes. Es ist auch nicht erheblich, da F bei Nichtzustandekommen einen anderen Käufer suchen kann.

74 BGH 56 S. 83 , NJW 69 S. 2169

75 ZIP 88 S. 1578

76 Brox AS Rn 57 a

77 ZIP 88 S. 1577 , BGHZ 63 S. 84

78 BGHZ 63 S. 84

Eine Haftung Fs auf SE aus cic ist nicht zu begründen.

B. Anspruch des K gegen F auf SE aus § 823 I

K kann von F SE fordern, wenn dieser ihn in seinem Eigentum oder einem sonstigen Recht aus § 823 I verletzt hat. Ersteres kommt nicht in Betracht, da K noch nicht Eigentümer des Bildes ist. Denn die Eigentumsverschaffung nach 

§§ 433 I 1, 929 1 ist noch nicht erfolgt.

Auch ein sonstiges Recht ist nicht verletzt.

K kann von F keinen Schadensersatz aus § 823 I verlangen.

C. Anspruch des K gegen F aus § 823 II 1 auf SE

F könnte mit seinem Verhalten gegen das den Schutz eines anderen bezweckende Gesetz gem. § 823 II verstoßen haben. Schutzgesetz ist eine Rechtsnorm, die dem Schutz des Einzelnen gegen Verletzung seiner Rechtsgüter dient.77 In Betracht käme § 263 StGB. Der Straftatbestand des Betruges soll andere vor Vermögenseinbußen aufgrund Täuschung schützen,78 wie es K mit F passiert ist. 

Voraussetzungen des § 263 StGB79
1. Es muß über Tatsachen getäuscht werden. F hat durch Vorspiegeln falscher Tatsachen über die Urheberschaft Poussins getäuscht.

2. Als Folge der Täuschungshandlung muß ein Irrtum erregt worden sein. K irrt über die Eigenschaft des Bildes aufgrund der Angaben des F.

3. Der Getäuschte muß eine irrtumsbedingte Vermögensverfügung vorgenommen haben. Dies ist durch Entstehen der Verbindlichkeit gegenüber B geschehen. 

4. Es muß ein Vermögensschaden entstanden sein. Der Täuschungsschaden für K beträgt den Mehrwert von 150.000 DM gegenüber dem tatsächlichen Wert des Bildes.

5. Zwischen den Voraussetzungen muß Kausalität bestehen. Das ist der Fall.

6. Im subjektiven Tatbestand muß eine Bereicherungsabsicht vorliegen. Das ist ein zielgerichtetes Streben nach einem Vermögensvorteil. F zeigt dieses Streben, denn er läßt sich von K einen Vermögensvorteil versprechen.

79 MK - Mertens § 823 Rn 162 , Palandt - Thomas § 823 Rn 141

80 BGHZ 57 S. 142 , Rengier § 13 Rn 1

81 Rengier § 13

7. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben. 

F hat gegen § 263 StGB verstoßen und hat so die Bedingung des § 823 II erfüllt.

K kann einen Anspruch auf SE aus § 823 II 1 geltend machen. Die näheren Berechnungen sind unter C  IV behandelt worden.

D. Anspruch des K gegen F aus § 826 auf SE 

F fügt K vorsätzlich einen Vermögensschaden zu, dieser ist von § 826 erfaßt.80 Zu fragen ist, ober das in einer gegen die guten Sitten verstoßenden Weise tut. Bei einem Verstoß gegen eine Gesetzesnorm, die gesellschaftliche Erwartungen an das zwischenmenschliche Verhalten ausdrückt, wird sittenwidriges Handeln angenommen.81 Ebenso verhält es sich mit der arglistigen Täuschung. 82 F handelte nach diesen Kriterien sittenwidrig. K hat einen Anspruch auf Ersatz seines Mangelschadens von 150.000 DM aus § 826 gegen F.

82 MK - Mertens § 826 Rn 51 

83 MK - Mertens § 826 Rn 17

84 MK - Mertens § 826 Rn 32
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