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Methodik ZR

Examensklausur

Prof. Dr. Christoph Weber und Wiss. Mitarbeiter Stephan Graf
Eine halb so schlimme Tauschung

Christoph Weber: Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Biirgerliches Recht und Arbeitsrecht an der Universitat Wiirzburg.
Stephan Gréf: Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Doktorand an diesem Lehrstuhl.

Aufbau kautelarjuristischer Klausuren — Anfechtung bei
Tduschung durch »Dritte« (§ 123 II 1 BGB) — »Festhalten am
Gewollten« (§ 242 BGB) bei Irrtums- und Arglistanfechtung —
Formbediirftigkeit von Nebenabreden — Konkurrenz zwi-
schen Anfechtungsrecht und kaufrechtlichem Gewdhrleis-
tungsrecht bzw. culpa in contrahendo — Deliktsrecht

SACHVERHALT

V betreibt seit vielen Jahren einen gewerblichen Immobi-
lienhandel und mdchte ein in seinem Eigentum stehendes
Grundstiick im Aufenbereich von Wiirzburg verkaufen.

Mit der Suche nach einem Kaufer beauftragt er den
Makler M, mit dem er schon seit 1angerem zusammenarbei-
tet und der sich stets als zuverldssig erwiesen hat. Er
betraut M auch mit der Durchfiihrung von Besichtigungen
und den Vertragsverhandlungen. Auf ein Zeitungsinserat
hin meldet sich K als Kaufinteressent.

Im Rahmen eines Besichtigungstermins erklart M ge-
geniiber K, das Grundstiick sei vor kurzem zwar auf
200.000 Euro geschitzt worden. Jedoch habe sich der
Wert seitdem massiv erhoht, da es sich nunmehr um Bau-
land handele; der Gemeinderat habe gerade erst einen ent-
sprechenden Bebauungsplan beschlossen. Deshalb sei ein
Verkauf unter 300.000€ nicht zu machen. K ist unter
diesen Umstdnden mit dem Preis von 300.000€ einver-
standen. Er hatte, wie er gegeniiber M erklart, das Grund-
stiick aber auch dann erworben, wenn es sich nicht um
Bauland gehandelt hitte, da er das Grundstiick vor allem
als Geldanlage erwerben wolle, dann aber freilich nur fiir
200.000 Euro.

Kurz darauf schlielen K und V einen formwirksamen
Kaufvertrag {iiber das Grundstiick zum Preis von
300.000€. In der notariellen Urkunde wird die Bauland-
eigenschaft des Grundstiicks nicht erwdhnt. Nach Zahlung
des Kaufpreises und Eintragung des K im Grundbuch er-

fahrt dieser, dass fiir das Grundstiick tatsdachlich zu kei-
nem Zeitpunkt ein Bebauungsplan vorlag, sodass eine
Bebauung unzuldssig ist. M hatte dies von Anfang an
gewusst; durch die falschen Angaben hatte er seine Mak-
lerprovision aufbessern wollen. Von K zur Rede gestellt
erklart V wahrheitsgemaf3, von den Versprechungen des M
nichts gewusst zu haben und damit auch nicht einverstan-
den zu sein. An dem erh6hten Kaufpreis wolle er allerdings
nun festhalten, obwohl er einrdiumt, dass er das Grund-
stiick urspriinglich auch fiir 200.000 € verkauft hatte.

Da K den Grundstiickskauf inzwischen bereut, fragt er
seinen Rechtsanwalt, ob er von V irgendwie den Kaufpreis
zuriickbekommen kénne.

Frage: Was wird ihm der Rechtsanwalt antworten? Wel-
ches Vorgehen wird er ihm ggf. empfehlen?

HINWEISE ZUM
PRUFUNGSAUFBAU

Es handelt sich um eine sog. »kautelarjuristische« Auf-
gabenstellung, d.h. der Klausurbearbeiter soll aus der
Sicht eines Rechtsanwalts oder Notars fiir einen Mandan-
ten eine Rechtsberatung vornehmen und ihm ggf. eine
bestimmte Gestaltung (z.B. die Ausiibung bestimmter Ge-
staltungsrechte) empfehlen. Mit dem iiblichen Klausurauf-
bau (Priifung in Betracht kommender Anspriiche, der Ei-
gentumslage, 0.4.) ldsst sich eine solche Aufgabenstellung
nicht 16sen. Stattdessen bietet sich folgender Priifungsauf-
bau an':

1 Der folgende Aufbau orientiert sich an dem Vorschlag von Teich-
mann/Kérber/Schaub, JuS 2011, 723 (724). Ausfiihrlicher Teichmann/
Mattheus/Kainer, Zivilrechtliche Anwaltsfille in Studium und Exa-
men, 2007.
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1. Identifizierung der Ziele des Mandanten
a) Sachziele

Haufig bringt der Mandant seine Ziele im Klausursachver-
halt nur laienhaft bzw. nur im Hinblick auf den gewiinsch-
ten wirtschaftlichen Erfolg zum Ausdruck. Diese Ziele soll-
ten dann in der Klausur zunéchst kurz (!) in unjuristischer
Sprache festgehalten werden.

b) Rechtsziele

Anschliefiend sind die Sachziele in juristische Kategorien
zu »iibersetzen.

2. Priifung derrechtlichen Ausgangslage
(= Rechtslage ohne Gestaltung)

Im néchsten Schritt ist die Rechtslage zu priifen, wie sie
sich derzeit ohne weiter Gestaltung darstellt. Dieser Prii-
fungsschritt entspricht dem ansonsten iiblichen Klausur-
aufbau (Priifung von Anspriichen, der Eigentumslage,
0.4.).

3. Feststellung des Gestaltungsbedarfs

Anschlief3end sind die Ziele des Mandanten und die recht-
liche Ausgangslage miteinander zu vergleichen. Ent-
spricht die Rechtslage bereits dem Mandantenziel, bedarf
es keiner Gestaltung mehr. Ist dies nicht der Fall (dies
diirfte in Klausuren die Regel sein), ist fortzufahren.

4. Mogliche Gestaltungsmittel

Es ist nun zu priifen, welche Gestaltungsmittel in Betracht
kommen (z.B. Ausiibung von Gestaltungsrechten). Die
einzelnen Gestaltungsmoglichkeiten sind nacheinander
nach folgenden Kriterien zu priifen:

a) Geeignetheit der Gestaltung

Es ist zunédchst die Rechtsfolge des jeweiligen Gestaltungs-
mittels zu priifen. Wenn die Rechtsfolge mit dem Mandan-
tenziel tibereinstimmt, ist die Gestaltung geeignet. Mog-
lich ist auch, dass die Gestaltung nur teilweise das
Mandantenziel erfiillt oder dem Mandanten anderweitige
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Nachteile bringt (Bsp.: Die Irrtumsanfechtung fiihrt dem
Mandantenziel entsprechend zur Beseitigung des Ver-
trags, aber nur auf Kosten einer Schadensersatzpflicht
nach § 122 BGB); dann ist gleichwohl weiter zu priifen, da
diese Gestaltung fiir den Mandanten immer noch die beste
Losung darstellt, wenn sich keine bessere Alternative fin-
det.

b) Voraussetzungen des Gestaltung

Anschlief3end ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir
die Gestaltung vorliegen (z.B. Voraussetzungen der An-
fechtung).

Hier liegt in der Regel der Schwerpunkt der Klausur.
Haufig ist dabei Kreativitat gefragt. Sprechen Sie deshalb
nicht nur die Gestaltungsmoglichkeit an, die letztlich zum
Ziel fiihrt, sondern auch solche, die nicht geeignet sind
oder deren Voraussetzungen nicht vorliegen; dadurch las-
sen sich zusédtzliche Punkte einsammeln. Hinsichtlich der
Reihenfolge empfiehlt es sich, zundchst die untauglichen
Gestaltungsmoglichkeiten (kurz) anzusprechen und ab-
zulehnen und erst zum Schluss auf die zielfiihrende Ge-
staltung einzugehen (Spannungsbogen!).

5. Gestaltungsvorschlag
Gibt es mehrere zielfiihrende Gestaltungsmoéglichkeiten,
sind zum Schluss die jeweiligen Vor- und Nachteile zu

vergleichen und dem Mandanten die fiir ihn vorteilhafteste
Gestaltung zu empfehlen.

LOSUNGSVORSCHLAG
A. Ziele des Mandanten
Das wirtschaftliche Ziel des K ist es, von V den Kaufpreis

»zuriick zu bekommen«. Aus juristischer Sicht geht es ihm
also um einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises.

B. Rechtliche Ausgangslage
(Rechtslage ohne Gestaltung)

Fraglich ist, ob dem K bereits ohne Gestaltung ein An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises zusteht.
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I. Riickzahlungsanspruch aus
Bereicherungsrecht

Ein Anspruch aus § 81211 Alt. 1 BGB auf Kaufpreisriick-
zahlung scheidet aus, da ein wirksamer Kaufvertrag vor-
liegt. Die notarielle Form (§§ 311b I 1, 128 BGB) wurde ein-
gehalten. Der Vertrag ist auch nicht etwa nach § 138 II
(Wucher) oder § 138 I BGB (Sittenwidrigkeit in der Fall-
gruppe des wucherdhnlichen Geschifts) nichtig, da es an
dem dafiir erforderlichen Missverhdltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung fehlt

Il. Riickzahlungsanspruch aus
§32611,IVBGB

Auch hat K keinen Anspruch auf Zahlung zumindest des
Differenzbetrags von 100.000 Euro (Wert des Grundstiicks
bei Vorliegen der Baulandeigenschaft abziiglich des Werts
des Grundstiicks ohne diese Eigenschaft). Ein solcher An-
spruch konnte sich aus § 326 1 1, IV BGB ergeben. § 326 1 2
BGB schlief3t dies hier aber gerade aus, da es sich um einen
Fall der sog. »qualitativen Unmdoglichkeit« handelt (die
Herstellung der Baulandeigenschaft ist dem Verkdufer V
unmoglich).

C. Feststellung des
Gestaltungsbedarfs
K kann sein Ziel (Kaufpreisriickzahlung) damit ohne

Rechtsgestaltung nicht erreichen. Fraglich ist, welche Ge-
staltungsmoglichkeiten ihm zur Verfiigung stehen.

2 Da hier schon die Voraussetzungen des § 138 BGB nicht vorliegen,
kommt es auf das Konkurrenzverhaltnis zwischen § 123 I Alt. 1 und
§ 138 BGB nicht an, also auf die Frage, ob § 138 von § 123 I Alt. 1 BGB
verdrangt wird, wenn — wie hier — die Sittenwidrigkeit nicht in dem
Inhalt des Vertrags, sondern in der Art seines Zustandekommens
liegt; vgl. zum Meinungsstand Staudinger/Sack/Fischinger, Neubearb.
2011, § 138 Rn. 176 ff. m.w.N.
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D. Mégliche Gestaltungsmittel
desK

I. Riicktritt vom Kaufvertrag
(§8 434, 437Nr. 2,326 V, 323 BGB)

In Betracht kommt ein Riicktritt vom gesamten Kaufvertrag
nach §§ 434, 437 Nr. 2,326 V, 323 BGB.

1. Geeignetheit des Gestaltungsmittels

Diese Gestaltung wére zur Verwirklichung des Ziels des K
geeignet, denn bei einem wirksamen Riicktritt vom ganzen
Vertrag hitte er einen Anspruch auf Riickzahlung des ge-
samten Kaufpreises aus § 346 I BGB (Zug um Zug gegen
Riickiibertragung des Grundstiicks, §§ 348, 3201, 3221
BGB).

2. Voraussetzungen des Gestaltungsmittels

Der Riicktritt setzt zundchst einen Sachmangel i.S.d. § 434
BGB voraus. In Betracht kommt hier allein ein Sachmangel
im Sinne des subjektiven Sachmangelbegriffs nach
§ 434 11 BGB. Dazu miisste eine sog. Beschaffenheitsver-
einbarung zwischen V und K vorliegen.

a) Beschaffenheit

Es miisste sich bei der bauplanungsrechtlichen Bebaubar-
keit des Grundstiicks zundchst um eine »Beschaffenheit«
handeln. Nach h.M. umfasst der Beschaffenheitsbegriff
nicht nur die physische Beschaffenheit der Sache, son-
dern auch tatsachliche, rechtliche oder wirtschaftliche
Umweltbeziehungen, die in irgendeiner Weise mit der
tatsachlichen Situation der Sache zusammenhédngen. Zu
den relevanten rechtlichen Umweltbeziehungen gehort
auch die bauplanungsrechtliche Bebaubarkeit eines
Grundstiicks?.

b) Wirksame Vereinbarung der Beschaffenheit
Diese Beschaffenheit miisste auch zwischen K und V »ver-
einbart« worden sein. In der Erkldarung des M, er konne die

3 Vgl. etwa BGH NJW 1992, 1384 (1385); Faust, in: BeckOK-BGB
(Stand: 1. 3. 2011), § 434 Rn. 22.
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Bebaubarkeit zusichern, liegt eine entsprechende Zusiche-
rung, die K konkludent angenommen hat.

aa) Form (§ 311b |1 1BGB)

Fraglich ist, ob die Formvorgabe fiir den Grundstiickskauf-
vertrag (§ 311b I 1 BGB) auch die Beschaffenheitsverein-
barung nach § 434 I 1 BGB umfasst.

Teilweise treffen Formvorschrift selbst Regelungen
hinsichtlich des Umfangs des Formzwangs. Einige Vor-
schriften regeln etwa, dass nur eine Willenserklarung ei-
nes Vertrages der Form unterliegt (vgl. insb. §§ 518 I 1, 766
S. 1, 780f., § 1154 1 1 BGB). Ist dies wie bei § 311b I 1 BGB
nicht der Fall, erstreckt sich der Formzwang auf den Ver-
trag im Ganzen. Er erfasst damit alle Vereinbarungen, die
nach dem Willen der Parteien zum Vertragsinhalt geh6ren
und eine eigenstindige Rechtswirkung erzeugen“. Dies
sind nicht nur die essentialia negotii, sondern auch Neben-
abreden wie Bedingungen (§ 158 BGB), Befristungen (§ 163
BGB) oder Beschaffenheitsvereinbarungen (§§ 43411,
633 11 1 BGB)®.

Die Vereinbarung erfolgte hier nur miindlich, sodass
die Vereinbarung an sich formunwirksam ist (§ 125 S. 1
BGB). Jedoch wurde der Formmangel durch den Vollzug
des Kaufvertrags mit Eintragung des K in das Grundbuch
nach § 311b I 2 BGB geheilt.

bb) Wirksame Vertretung desV durch M

V war selbst an der Beschaffenheitsvereinbarung nicht
beteiligt, konnte aber von M nach § 164 I 1 BGB vertreten
worden sein.

(1) Eigene Willenserkldrung des M
M hat die Erklarung iiber die Beschaffenheit als eine eige-
ne Willenserklarung abgegeben.

(2) Infremdem Namen (Offenkundigkeitsprinzip)

M hat die Erklarung {iber die Beschaffenheit des Grund-
stiicks zwar nicht ausdriicklich im Namen des V abge-
geben. Nach § 164 I 2 BGB kann sich die Fremdbezogen-
heit der Erklarung aber auch aus den Umstédnden ergeben.

4 Ausgenommen sind daher Abreden, deren Inhalt sich ohnehin
bereits aus dem Gesetz ergibt, sowie blofe Erlduterungen; vgl. dazu
Einsele, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. (2012), § 125 Rn. 32.

5 H. P. Westermann, in: MiinchKomm-BGB, 6.Aufl. (2012), § 434
Rn. 16.

DE GRUYTER

Hier handelt M erkennbar nicht fiir sich selbst, sondern fiir
V, der ihn beauftragt hat.

(3) Mit Vertretungsmacht
Fraglich ist jedoch, ob M mit Vertretungsmacht handelte.

Er hatte zwar den »Auftrag«, Kaufinteressenten zu
suchen und Vertragsverhandlungen mit diesen zu fiihren.
Daraus kann aber keine Bevollméchtigung (§ 167 BGB)
zum Abschluss der vorliegenden Beschaffenheitsverein-
barung abgeleitet werden. Auch die Voraussetzungen ei-
ner Vertretungsmacht kraft Rechtscheins liegen nicht vor:
Eine Duldungsvollmacht scheidet aus, da V keine Kennt-
nis von der Erklarung des M hatte. Eine Anscheinsvoll-
macht scheidet aus, da M dem V als zuverldssig bekannt
war und V daher kein Sorgfaltspflichtverstof3 vorzuwerfen
ist.

M handelte damit hinsichtlich der Beschaffenheitsver-
einbarung als vollmachtloser Vertreter.

Indem V erkliarte, mit dem Alleingang des M nicht
einverstanden zu sein, hat er die Genehmigung der Be-
schaffenheitsvereinbarung nach § 1771 BGB verweigert
(Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB analog). Die Beschaffen-
heitsvereinbarung ist damit endgiiltig unwirksam.

3. Ergebnis

Da kein Sachmangel vorliegt, scheidet ein Riicktritt aus.

Il. Minderung des Kaufpreises

Denkbar ist weiterhin eine Minderung des Kaufpreises
durch K nach §§ 434, 437 Nr. 2, 441 BGB. Dieses Gestal-
tungsmittel wire zur Erreichung des Mandantenziels nur
teilweise geeignet, da K nach § 441 IV 1 BGB den Kaufpreis
nur in Hohe des Mehrbetrags zuriickfordern konnte. Jeden-
falls fehlt es an den Voraussetzungen der Minderung, da
diese ein bestehendes Riicktrittsrecht voraussetzt.

lll. Anfechtung des Kaufvertrags

In Betracht kommt eine Anfechtung des Kaufvertrags mit
ex tunc-Wirkung gem. § 142 I BGB.
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1. Geeignetheit des Gestaltungsmittels

Im Falle einer erfolgreichen Anfechtung hitte K moglicher-
weise einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Kauf-
preisriickzahlung, da der Rechtsgrund fiir die Leistung des
K an V (Kaufpreiszahlung) entfiele.

Umstritten ist, welche Anspruchsgrundlage in diesem
Fall einschldgig ist®. Die h.M. befiirwortet eine Anwen-
dung des § 812 I 1 Alt. 1 BGB (condictio indebiti) unter Ver-
weis auf die Riickwirkung nach § 142 I BGB’. Vereinzelte
Stimmen stellen auf den Zeitpunkt der Anfechtungserkla-
rung ab und sprechen sich fiir § 81212 Alt. 1 BGB (con-
dictio ob causam finitam) aus®. Den Vorzug verdient die
h.M. Maf3geblich fiir die Rechtsgrundlosigkeiti.R.d. § 812 1
BGB ist allein die Rechtsfolge der Anfechtung, diein § 142 I
BGB eine klare Regelung erfahren hat.

Die Voraussetzungen des § 814 Alt. 1 i.V.m. § 14211
BGB liegen hier nicht vor, da K zum Zeitpunkt seiner Leis-
tung (Kaufpreiszahlung) noch keine Kenntnis von den die
Anfechtung begriindenden Tatsachen (Fehlen der Bau-
landeigenschaft) hatte.

Hinweis: Der Meinungsstreit um die einschldgige An-
spruchsgrundlage hétte daher auch offen bleiben kon-
nen, da hier beide Ansichten zum gleichen Ergebnis
kommen. Auf den Streit kommt es allenfalls dann an,
wenn die Voraussetzungen des § 814 Alt. 1 BGB i.V.m.
§ 142 11 BGB erfiillt sind. § 814 BGB ist nach h.M. niamlich
nur auf § 81211 Alt. 1 BGB anwendbar, nicht aber auf
§ 81212 Alt. 1 BGB® (vgl. Wortlaut des § 814 Alt. 1 BGB:
»[...], wenn der Leistende nicht gewusst hat, dass er zur
Leistung nicht verpflichtet war«). Doch selbst wenn die
Voraussetzungen des § 814 Alt. 1 BGB i.V.m. § 142 II BGB
vorliegen, wird man hdufig iiber beide Anspruchsgrund-
lagen zum selben Ergebnis kommen, da derjenige, der in
Kenntnis der Anfechtbarkeit leistet, mit der Leistung re-
gelmaflig das anfechtbare Rechtsgeschift konkludent
nach § 144 BGB bestidtigt. Eine Kondizierung scheidet
dann schon mangels Rechtsgrundlosigkeit der Leistung
aus, ohne dass es auf § 814 Alt.1 i.V.m. § 142 II BGB
ankommt'®,

Dem Mandantenziel konnte insofern durch Anfech-
tung entsprochen werden. Allerdings besteht das Risiko

6 Siehe zu diesem Streit Wandt, Gesetzl. Schuldverhiltnisse, 5. Aufl.
(2012), § 10 Rn. 24, 31.

7 Vgl. etwa Medicus, BGB AT, 10.Aufl. (2010), Rn. 726; Staudinger/
S. Lorenz, Neubearb. 2007, § 812 Rn. 88 m.w.N.

8 Vgl. etwa Palandt/Sprau, 72. Aufl. (2013), § 812 Rn. 26.

9 Siehe etwa Schwab, in: MiinchKomm-BGB, 5.Aufl. (2009), § 814
Rn. 3 m.w.N.

10 Staudinger/S. Lorenz, Neubearb. 2007, § 812 Rn. 88 m.w.N.
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einer Schadensersatzpflicht des K nach § 122 BGB (Ersatz
des Vertrauensschadens des V), wenn die Anfechtung
nicht (auch) auf § 123 I BGB, sondern nur auf § 119 BGB
gestiitzt werden kann.

2. Voraussetzungen des Gestaltungsmittels

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fiir eine Anfechtung
des Kaufvertrags durch K vorliegen.

a) Anwendbarkeit der §§ 119 ff. BGB

Fraglich ist, ob hier das Anfechtungsrecht (8§ 119ff. BGB)
iiberhaupt anwendbar ist, da eine Konkurrenz zum kauf-
rechtlichen Sachmingelgewéhrleistungsrecht (88§ 434ff.
BGB) besteht. Dies ist fiir die hier in Betracht kommenden
Anfechtungsgriinde (§ 119 II und § 1231 Alt. 1 BGB) ge-
trennt zu beantworten.

aa) Eigenschaftsirrtum (§ 119 11 BGB)
Fraglich ist, ob § 119 II BGB von den §§ 434ff. BGB ver-
drangt wird.

(1) Grundsétzliche Verdrangung des § 119 1l BGB
Nach zutreffender h. M." scheidet eine Anfechtung wegen
Eigenschaftsirrtums (§ 119 II BGB) aus, wenn gleichzeitig
wegen des Fehlens der betroffenen Eigenschaft der Kauf-
sache Mangelrechte nach §§ 434ff. BGB in Betracht kom-
men. Bei Zulassung einer Anfechtung wiirde man namlich
folgende in §§ 434ff. BGB enthaltenen Wertungen umge-
hen:

— Zum einen hat der Verkdaufer nach §§ 437 Nr. 1, 439
BGB das Recht, den Mangel durch Nacherfiillung zu
beseitigen (»Recht zur zweiten Andienung«). Dies
wird dadurch abgesichert, dass der Kaufer sich grund-
sdtzlich erst dann vom Vertrag 16sen kann, wenn er
zuvor erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt
hat (Grundsatz des Vorrangs der Nacherfiillung,
§8 28111, 323 I BGB). Den Vorrang der Nacherfiillung
umginge man, wenn der Kdufer sich durch Anfech-
tung sofort vom Vertrag 16sen kénnte.

— Zudem ist die Ausiibung der kaufrechtlichen Méngel-
rechte in zeitlicher Hinsicht durch die Verjdhrung nach

11 Vgl. etwa Kéhler, BGB AT, 37.Aufl. (2013), § 7 Rn. 33; H. P. Wes-
termann, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. (2012), § 437 Rn. 53 m.w.N.
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§ 438 BGB™ beschrankt: Die Verjahrungsfrist beginnt
nach § 438 II BGB bereits mit der Ubergabe bzw. Ab-
lieferung der Kaufsache. Demgegeniiber konnte sich
der Kaufer durch Anfechtung noch zu einem spateren
Zeitpunkt vom Vertrag 16sen, da die Anfechtungsfrist
des § 121 I 1 BGB zwar recht kurz bemessen sein kann
(»unverziiglich«), aber erst mit Kenntnis vom Anfech-
tungsgrund beginnt.

— Nach§ 442 1 2 BGB ist zudem die Haftung fiir Sachmdn-
gel bei grob fahrliissiger Unkenntnis des Kdufers vom
Mangel beschrdnkt. In diesem Fall haftet der Verkaufer
nur, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen oder
eine Garantie abgegeben hat. Eine Anfechtung ist
demgegendiiber auch in solchen Fallen moglich, da es
auf ein Verschulden des Anfechtungsberechtigten
nicht ankommt.

(2) Verdringung des § 119 11 BGB auch bei Fehlen eines

Sachmangels im konkreten Einzelfall?
Hier besteht allerdings die Besonderheit, dass mangels
wirksamer Beschaffenheitsvereinbarung (siehe oben) ge-
rade kein Sachmangel vorliegt und damit gerade keine
Mdingelrechte zu Gunsten des K bestehen.

Ob § 119 II BGB auch in einem solchen Fall von den
§8 434ff. BGB verdrangt wird, ist umstritten: Der BGH hat
dies in zwei dlteren Entscheidungen®® (Rechtslage vor der
Schuldrechtsmodernisierung) verneint. Er hat dort jeweils
das Vorliegen eines Sachmangels abgelehnt und als Folge
dessen die Anfechtung nach § 119 II BGB zugelassen. Er
halt das kaufrechtliche Sachméangelgewahrleistungsrecht
also offenbar nur dann fiir abschlief3end, wenn tatsdchlich
ein Sachmangel vorliegt'. Hingegen geht die h.Lit. geht
auch hier vom Vorrang des Mangelgewdahrleistungsrechts
aus. § 119 II BGB sei schon dann ausgeschlossen, wenn es
um eine Eigenschaft gehe, die zumindest »potentiell« ei-
nen Sachmangel darstellen kann. Dies soll dann der Fall

12 Es handelt sich um eine Sonderregelung, die im Kaufrecht dem
allgemeinen Verjahrungsrecht vorgeht. Dabei ist § 438 BGB v.a. in
zwei Punkten strenger als das allgemeine Verjahrungsrecht: Die Ver-
jahrungsfrist betragt nach § 438 I Nr. 2 BGB in der Regel nur zwei
Jahre (allgemeine Regelverjahrung nach § 195 BGB: drei Jahre) und
beginnt nach § 438 II BGB schon mit der Ubergabe der Sache (all-
gemeines Verjahrungsrecht, § 199 I Nr. 2 BGB: Beginn erst mit Kennt-
nis oder grob fahrldssige Unkenntnis der den Anspruch begriinden-
den Umsténde).

13 BGH NJW 1979, 160 (Irrtum iiber das Alter eines Gebraucht-
wagens); NJW 1981, 224 (Irrtum iiber das Alter eines Mdhdreschers).
14 Vgl. Rechtsprechungsanalyse bei G. Miiller, in: Festschr. f. U. Hu-
ber, 2006, S. 449ff. (458f., 468); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Aufl.
(2009), Rn. 800.
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sein, wenn eine wirksame Beschaffenheitsvereinbarung
der Parteien iiber diese Eigenschaft eine Sachméngelhaf-
tung auslosen wiirde®. Ansonsten kdme es ndmlich zu
einem Wertungswiderspruch: Wenn dem Kaufer die An-
fechtung nach § 119 I BGB schon bei Vorliegen einer wirk-
samen zweiseitigen Beschaffenheitsvereinbarung ver-
wehrt werde, dann diirfe er nicht besser stehen, wenn er es
versdumt habe, eine wirksame Beschaffenheitsverein-
barung herbeizufiihren.

Die zweite Ansicht verdient den Vorzug. Zwar spielt
hier die gesetzgeberische Wertung des Vorrangs der Nach-
erfiillung keine Rolle (eine Fristsetzung ist sinnlos, wenn
kein Anspruch auf Nacherfiillung besteht). Jedoch hat der
Gesetzgeber hinsichtlich der zeitlichen Grenzen der Haf-
tung in § 438 BGB eine abschlief3ende Regelung getroffen,
die auch bei Fehlen eines Sachmangels (Fehlen oder Un-
wirksamkeit einer Beschaffenheitsvereinbarung) gelten
muss: Liefle man ndmlich die Anfechtung zu, konnte sich
der Kaufer unter Umstdnden noch bis zu zehn Jahre nach
dem Kaufvertragsschluss (vgl. § 121 II BGB) durch Anfech-
tung vom Vertrag 16sen, wahrend ein Kaufer, der umsich-
tig war und fiir eine wirksame Beschaffenheitsverein-
barung gesorgt hat, schon zwei (§ 438 I Nr. 3 BGB) bzw.
fiinf (§ 438 I Nr. 2 BGB) Jahre nach der Ubergabe bzw.
Ablieferung (vgl. § 438 II BGB) an den Vertrag gebunden
ware.

Eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums ist hier
wegen des Vorrangs der §§ 434ff. BGB ausgeschlossen.

bb) Arglistige Tduschung (§ 123 | Alt. 1BGB)

Nach allgemeiner Ansicht wird das Anfechtungsrecht we-

gen arglistiger Tauschung vom kaufrechtlichen Gewahr-

leistungsrecht nicht verdrangt'®. Dies ist zutreffend, da die
oben genannten Wertungen der §§ 434ff. BGB, die einer

Anfechtbarkeit nach § 119 II BGB im Wege stehen, mit der

Anfechtung wegen arglistiger Tauschung durch den Ver-

kaufer gerade nicht kollidieren:

— Der kaufrechtliche Grundsatz des Vorrangs der Nach-
erfiillung, findet in Fillen der arglistigen Tauschung
nach h.M. keine Anwendung. Es ist dem Kaufer hier
namlich nicht zumutbar, sich im Rahmen der Nach-
erfiillung ein zweites Mal auf den Verkdufer einlassen
zu miissen”. Daher ist eine erfolglose Fristsetzung zur

15 G. Miiller (0. Fufin. 14), S. 468; ebenso: Palandt/Ellenberger,
72.Aufl. (2013), § 119 Rn. 28; im Grundsatz auch Staudinger/Singer,
Neubearb. 2011, § 119 Rn. 85; H. P. Westermann, in: MiinchKomm-
BGB, 6. Aufl. (2012), § 437 Rn. 53.

16 Statt vieler Staudinger/Singer, Neubearb. 2011, § 123 Rn. 100
m.w.N.
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Nacherfiillung entbehrlich, sowohl i.R.d. Schadens-
ersatzrechts nach § 281 II Alt. 2 BGB als auch i.R.d.
Riicktrittsrechts nach §323 I Nr.3 BGB (arglistige
Tduschung als »besonderer Umstand«)'®. Der Kaufer
kann sich im Falle der arglistigen Tauschung somit
auch nach den Wertungen des kaufrechtlichen Sach-
mangelgewahrleistungsrechts sofort vom Vertrag 16-
sen; eine Umgehungsgefahr durch Anfechtung be-
steht hier nicht.

— Die Unterschiede im Hinblick auf die zeitliche Gel-
tendmachung von Mangelrechten und Anfechtungs-
recht sind bei der arglistigen Tauschung zumindest
abgemildert: Bei einer arglistigen Tauschung' durch
den Verkaufer gilt nach § 438 III 1 BGB fiir den Be-
ginn der Verjahrung gerade nicht die strenge Sonder-
regelung des § 438 II BGB. Es greift hinsichtlich des
Verjahrungsbeginns vielmehr das allgemeine Verjdh-
rungsrecht, das — wie der Beginn der Anfechtungs-
frist (§ 124 111 BGB) — eine subjektive Komponente
beinhaltet (§ 199 I Nr. 2 BGB)®.

— Der Haftungsausschluss des § 44212 BGB steht der
Anfechtung nach § 123 I Alt. 1 BGB nicht im Wege, da
das Verschulden des Kaufers dessen Gewdhrleistungs-
rechte im Fall des arglistigen Verschweigens gerade
unberiihrt 14sst (§ 442 I 2 Alt. 2 BGB).

cc) Zwischenergebnis

Damit kommt zwar keine Anfechtung wegen Eigenschafts-
irrtums (§ 119 II BGB), aber eine Anfechtung wegen arg-
listiger Tduschung (§ 123 I Alt. 1 BGB) in Betracht.

b) Voraussetzungen der Tduschungsanfechtung

aa) Anfechtungsgrund

Es miissten zunachst die Voraussetzungen des § 123 [ Alt. 1
BGB vorliegen.

17 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Aufl. (2009), Rn. 803.

18 BGH NJW 2007, 835 (836f.).

19 Nach dem Wortlaut des § 438 III 1 BGB ist zwar nur das arglistige
Verschweigen eines Mangels erfasst. Die Vorschrift ist nach ganz h. M.
aber analog auf das arglistige Vorspiegeln einer nicht vorhandenen
Eigenschaft anzuwenden; vgl. Nachweise bei H. P. Westermann, in:
MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. (2012), § 438 Rn. 29.

20 Das Verjahrungsrecht ist allerdings noch insofern strenger, als die
Frist bereits mit positiver Kenntnis oder grob fahrldssiger Unkenntnis
vom Sachmangel beginnt (§ 199 I Nr. 2 BGB), wihrend die Anfech-
tungsfrist ausschliefllich bei positiver Kenntnis von der Tauschung
beginnt (§ 124 11 1 BGB).
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(1) Tduschung iiber eine Tatsachen
M hat K iiber die Baulandeigenschaft des Grundstiicks
getduscht.

(2) Kausalitit

Die Tduschung miisste bei K einen Irrtum erregt haben, der
seinerseits kausal fiir die Abgabe seiner Willenserklarung
gewesen sein miisste. Zwar hatte K auch dann eine auf den
Kauf des Grundstiicks gerichtete Willenserkldarung abge-
geben, wenn er von der fehlenden Baulandeigenschaft
gewusst hétte (es ging ihm vorwiegend um den Erwerb zur
Geldanlage). Kausalitit ist aber nicht nur dann gegeben,
wenn der Getduschte die Willenserklarung iiberhaupt nicht
abgegeben hitte, sondern auch dann, wenn er sie mit
einem anderen Inhalt abgegeben hitte?. K hitte das Grund-
stiick bei fehlender Baulandeigenschaft nur zum Preis von
200.000€ gekauft. Kausalitat liegt damit vor.

(3) Arglist

Arglist erfordert zumindest bedingten Vorsatz des Tau-
schenden hinsichtlich der Unrichtigkeit seiner Erklarung
sowie hinsichtlich der Veranlassung des Getduschten zur
Abgabe seiner Willenserklarung. M handelte arglistig, da
er von der fehlenden Baulandeigenschaft wusste und es
ihm im Hinblick auf die erhéhte Provisionssumme gerade
darauf ankam, K zum Kauf des Grundstiicks zu einem
hoheren Preis zu bewegen.

(4) Anfechtungsausschluss nach § 123 11 1BGB
Die Anfechtung konnte aber nach §123 111 BGB aus-
geschlossen sein, da nicht der Vertragspartner V (derjeni-
ge, demgegeniiber die Willenserkldrung des K abzugeben
war, sog. »Erklarungsgegner«) selbst, sondern M die arg-
listige Tauschung veriibt hat. Es kommt darauf an, ob V
sich die Tauschung des M zurechnen lassen muss.

Handelt es sich bei M um einen »Dritten« i.S.d.
§ 123 111 BGB, muss sich V dessen Tdauschung nur dann
zurechnen lassen, wenn er bosglaubig war, also Kenntnis
oder grob fahrldssige Unkenntnis von der Tauschung hat-
te (»kannte oder kennen musste«). Laut Sachverhalt
wusste V nichts von der Tduschungserkldrung des M. Hin-
weise fiir eine grob fahrldssige Unkenntnis sind nicht
ersichtlich.

Damit ist die Tduschung dem V nur dann zurechen-
bar, wenn M nicht »Dritter« i.S.d. § 123 II 1 BGB ist. Das

21 Palandt/Ellenberger, 72. Aufl. (2013), § 123 Rn. 24.
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Verhalten eines »Nichtdritten« muss sich der Erklarungs-
gegner stets (also auch bei Gutgldubigkeit) zurechnen
lassen. Der Begriff des »Dritten« ist im Gesetz nicht de-
finiert und daher auslegungsbediirftig. Je weiter der Be-
griff ausgelegt wird, umso starker wird das Anfechtungs-
recht begrenzt.

Unstrittig ist heute, dass »Dritter« nicht jede vom Er-
klarungsempfanger verschiedene Person ist?. Dies wiirde
das Anfechtungsrecht zu stark einschranken. In der Lit.
werden daher verschiedene Kriterien vorgeschlagen, wie
der Begriff des »Dritten« zu begrenzen sei: Haufig findet
sich die Formulierung, Dritter sei nicht, wer auf Seiten
(bzw. »im Lager«) des Erklarungsempfingers steht und
mafigeblich am Zustandekommen des Geschéfts mit-
wirkt®. Zur Konkretisierung wird dabei teilweise auf die
Kriterien des § 278 BGB abgestellt?*; Dritter ist danach
nicht, wer mit Wissen und Wollen des Erklarungsempfan-
gers in den Verhandlungen tatig geworden ist. Der BGH
begrenzt den Begriff des »Dritten« etwas stirker (Kon-
sequenz: Erweiterung der Anfechtbarkeit): Nichtdritter sei
eine Person schon dann, wenn ihr »Verhalten dem Erkla-
rungsempfianger wegen besonders enger Beziehungen
zwischen beiden oder wegen sonstiger besonderer Um-
stande billigerweise zugerechnet werden muss«*.

Die verschiedenen Ansdtze kommen hier zum gleichen
Ergebnis: M ist nicht »Dritter«, selbst wenn man das wei-
tere Verstandnis dieses Begriff zugrunde legt. Makler wer-
den dann als »Dritte« angesehen, wenn sie neutral fiir
beide Parteien arbeiten (sie stehen dann nicht im »Lager«
des Erklarungsempfingers) oder sich ihre Beauftragung
auf reine Maklerdienste (Zufiihrung von Vertragsinteres-
senten) beschrinkt (keine Verhandlungstitigkeit mit Wis-
sen und Wollen des Erklarungsempfangers, vgl. § 278
BGB). Anders ist dies, wenn der Makler zur Durchfiihrung
von Vertragsverhandlungen fiir den Erklarungsempfanger
berechtigt ist**. So liegt der Fall hier: M wurde von V
gerade — iiber die reine Maklertdtigkeit (Durchfithrung von
Besichtigungsterminen) hinaus — mit der Durchfiihrung
von Vertragsverhandlungen beauftragt, also mit Wissen
und Wollen des V (§ 278 BGB) titig. Der Umstand, dass V
schon seit ldngerem mit M zusammenarbeitet, spricht
ebenfalls dafiir, dass dieser »im Lager« des V steht. Dass M
die konkrete Beschaffenheitsvereinbarung ohne Wissen

22 Vgl. etwa Medicus/Petersen, BR, 24. Aufl. (2013), Rn. 149.

23 Vgl. etwa Kohler, BGB AT, 37.Aufl. (2013), § 7 Rn. 45; Riithers/
Stadler, BGB AT, 17. Aufl. (2011), § 25 Rn. 81.

24 Siehe etwa BGH NJW 1967, 1026 (1027).

25 Siehe etwa BGH NJW 1996, 1051.

26 Vgl. Armbriister, in: MiinchKomm-BGB, 6.Aufl. (2012), §123
Rn. 67.
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und Wollen des V bzw. ohne Vertretungsmacht geschlos-
sen hat, andert daran nichts®.

Die Tduschung durch M ist dem V damit zuzurechnen.
Die Anfechtung ist nicht nach § 123 II 1 BGB ausgeschlos-
sen.

bb) Anfechtungsfrist

Nach § 124 1 BGB muss K die Anfechtung binnen Jahresfrist
erkldaren. Diese begann nach § 124 II 1 BGB mit dem Zeit-
punkt, an dem K Kenntnis von der fehlenden Bauland-
eigenschaft erhielt.

cc) Anfechtungserkldarung

Die Anfechtung erfolgt nach § 143 I BGB durch Anfech-
tungserkldarung gegeniiber dem Anfechtungsgegner. Dies
ist hier nach § 143 I BGB V als Vertragspartner.

¢) Einrede nach § 242 BGB (»Festhalten am Gewollten«)
Nach § 142 I BGB fiihrt die Anfechtung zwar grundsatzlich
zur Nichtigkeit des »Rechtsgeschifts«, also des Kaufver-
trags im Ganzen. Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass
K den Kaufvertrag bei hypothetischer Kenntnis von der
fehlenden Baulandeigenschaft zu einem geringeren Preis
(200.000€) abgeschlossen hitte. Fraglich ist, ob der Kauf-
vertrag zumindest mit diesem geringeren Kaufpreis auf-
rechtzuerhalten ist.

aa) Festhalten am Gewollten bei der Irrtumsanfechtung

Im Rahmen der Irrtumsanfechtung wird ganz iiberwiegend
angenommen, der Irrende miisse sich an dem Gewollten®®
festhalten lassen. Die Wirkung des Anfechtungsrechts diir-

27 Nach Staudinger/Singer, Neubearb. 2011, § 123 Rn. 50, soll das
Abstellen auf § 278 BGB dazu fiihren, dass ein Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht automatisch »Dritter« ist. Dies gilt aber nur in Féllen,
in denen die tdauschende Person iiberhaupt ohne den Willen des
Anfechtungsgegners titig geworden ist, nicht jedoch, wenn — wie
hier - ein Auftrag des Anfechtungsgegners vorlag (hier: Suche von
Kaufinteressenten und Durchfiihrung von Vertragsverhandlungen)
und dieser lediglich hinsichtlich des konkreten Gegenstands der tau-
schenden Erkldrung {iberschritten wird.

28 Markus Miiller (JuS 2005, 18f.) weist zu Recht darauf hin, dass die
Formel »Festhalten am Gewollten« eigentlich nur in Féllen des § 119 1
BGB (Irrtum im Rahmen der Erkldrung) passt. Im Fall des Motivirr-
tums nach § 119 11 BGB (Fehler im Rahmen der Willensbildung) miiss-
te darauf abgestellt werden, was der Anfechtende ohne den Irrtum
»gewollt hitte«. Ebenso muss die Formulierung lauten, wenn — wie
hier — die Anfechtung nach § 123 I Alt. 1 BGB auf einen tduschungs-
bedingten Fehler bei der Willensbildung gestiitzt wird.
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fe namlich nicht so weit gehen, dass sie ein allgemeines
»Reuerecht« begriinde®. Dogmatisch wird diese Wertung
iiberwiegend durch Heranziehung des Grundsatzes von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) umgesetzt*°. Dem ist sowohl
hinsichtlich der Wertung als auch hinsichtlich der dogma-
tischen Umsetzung zuzustimmen: Der Irrende darf durch
das Anfechtungsrecht grundsatzlich nicht besser gestellt
werden, als er ohne den Irrtum stehen wiirde. Beruft sich
der Anfechtende auf die Gesamtnichtigkeit des Vertrags,
liegt darin ein Rechtsmissbrauch®, dem V die Einrede des
§ 242 BGB entgegenhalten kann.

bb) Festhalten am Gewollten auch bei der Tduschungs-
anfechtung?

Fraglich ist, ob dies iiber die Félle des § 119 BGB hinaus

auch fiir die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gilt,

ob sich also auch der tauschungsbedingt Irrende an dem

irrtumsfrei Gewollten festhalten lassen muss.

Nach Ansicht des BGH ist es einem arglistig Tduschen-
den nicht von vornherein verwehrt, sich auf die Grund-
satze von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu berufen. So soll
eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung treuwidrig
i.S.d. § 242 BGB sein, wenn die rechtliche Stellung des
Getduschten durch die arglistige Tauschung nicht beein-
trachtigt worden ist*’. Einen Anwendungsfall dieser BGH-
Rechtsprechung erkennt das OLG Niirnberg in der vorlie-
genden Konstellation: Der Getdauschte miisse sich den Ein-
wand des § 242 BGB entgegenhalten lassen, wenn seine
Willenserklarung mit dem tatsdchlich gewollten Inhalt

29 Dazu ausfiihrlich Lobinger, AcP 195 (1995), 274 ff.

30 Busche, in: MiinchKomm-BGB, 6.Aufl. (2012), § 142 Rn. 16; Stau-
dinger/Roth, Neubearb. 2010, § 142 Rn. 38; a.A. Spief3, JZ 1985, 593 ff.
Statt den Einwand des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) heranzuzie-
hen, wird in der Literatur vereinzelt eine Umdeutung (§ 140 BGB)
erwogen. Dies ist jedoch - jedenfalls hier — abzulehnen: Zum einen
steckt in der Erklarung des V, fiir 300.000€ verkaufen zu wollen,
nicht als »Minus« die Erkldarung, auch fiir 200.000€ verkaufen zu
wollen (vgl. Spief3, JZ 1985, 593 [594f.]). Zum anderen liegt kein wirk-
sames Ersatzgeschift vor; selbst wenn man die miindliche Erklarung
des K, er hidtte den Kaufvertrag bei fehlender Baulandeigenschaft
auch fiir 200.000€ abgeschlossen, als Willenserklarung auffassen
mochte, wire diese Erklarung mangels Einhaltung der notariellen
Form (8§ 311b I 1, 128 BGB) nach § 125 S. 1 BGB unwirksam (das Er-
satzgeschaft wurde gerade nicht beurkundet).

31 Die Konstellation ldsst sich entweder der Fallgruppe »miss-
brauchliches Ausnutzen einer formellen Rechtsposition« oder dem
widerspriichlichen Verhalten (venire contra factum proprium) zuord-
nen; vgl. Uberblick bei Palandt/Griineberg, 72.Aufl. (2013), § 242
Rn. 38ff.

32 BGH MDR 1977, 388; WM 1983, 1055; NJW 1992, 2346; NJW-RR
1998, 904 (906); zustimmend etwa Armbriister, in: MiinchKomm-BGB,
6.Aufl. (2012), § 123 Rn. 78.
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aufrechterhalten und dadurch die Beeintrachtigung seiner
rechtlichen Stellung beseitigt werden kann. Zudem stehe
auch dem arglistig Getduschten (wie dem nach § 119 BGB
Irrenden) ein »Reuerecht« nicht zu?.

Schon an der BGH-Rechtsprechung, die eine Anfech-
tung nur im Fall der Beeintrdachtigung der Rechtsstellung
des Getduschten zulésst, bestehen Zweifel. Das Festhalten
an einem Vertrag mit einem arglistig Tduschenden ist dem
Getduschten ndmlich regelméaf3ig — unabhéngig von einem
messbaren rechtlichen oder wirtschaftlichen Nachteil —
nicht zumutbar. Insofern ist die Interessenlage dhnlich wie
i.R.d. 8§ 281 IT Alt. 2, 323 II Nr. 3 BGB (arglistige Tauschung
als »besondere Umstdnde«, die eine erfolglose Fristset-
zung zur Nacherfiillung entbehrlich machen, sodass sich
der Getduschte sofort vom ganzen Vertrag 16sen kann).
Dort wird argumentiert, dass es dem Kaufer unzumutbar
ist, wenn er sich weiterhin auf den tauschenden Verkaufer
einlassen miisste®*.

Jedenfalls ldsst sich die BGH-Rechtsprechung nicht —
wie es das OLG Niirnberg tut — auf die vorliegende Kon-
stellation iibertragen, da die Interessenlage dort (nach
§ 242 BGB soll die Anfechtung insgesamt ausscheiden) eine
andere ist als hier (nach § 242 BGB Beschrdnkung der An-
fechtung und Festhalten am Gewollten). LieBe man hier
den Einwand nach § 242 BGB zu, kdme es zu der kaum
tragbaren Konsequenz, dass der arglistig Tduschende mit
seinem Verhalten — zumindest zivilrechtlich — keinerlei
Risiko einginge: Ist sein Verhandlungspartner im Rahmen
von Vertragsverhandlungen auch ohne den tduschungs-
bedingen Irrtum schon abschlussbereit und sind die Be-
dingungen auch fiir ihn akzeptabel (hier: Verkauf des
Grundstiicks fiir 200.000 €), kénnte er risikolos versuchen,
durch arglistige Tauschung noch bessere Bedingungen fiir
sich selbst zu erreichen (hier: Verkauf fiir 300.000€). Wird
die Tauschung entdeckt, droht ihm lediglich eine Verlust
des tduschungsbedingten Vorteils; das (fiir ihn auch ohne
diesen Vorteil akzeptable) Geschéft bliebe ihm erhalten.
Das Risiko derart zu Gunsten eines arglistig Tauschenden
zu verschieben, kann nicht Zweck des Grundsatzes von
Treu und Glauben sein.

Auch das Argument, dem arglistig Getduschten stehe
kein Reuerecht zu, verfangt nicht. Dies zeigt ein Vergleich
zum Riicktrittsrechts in Fillen nicht vertragsgeméafer Leis-
tung: Ein Recht zum Riicktritt vom ganzen Vertrag besteht
nach § 323 V 2 BGB nur dann, wenn die Pflichtverletzung
nicht unerheblich ist. Der BGH sieht die Pflichtverletzung
bei arglistigem Verhalten unter normativen Gesichtspunk-

33 OLG Niirnberg MDR 1997, 1027f.
34 Siehe oben D. III. 2. a) bb).
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ten als generell nicht unerheblich an, selbst wenn die
Pflichtverletzung nach objektiven Gesichtspunkten ge-
ringfiigig ist. Das Vertrauen des Verkdufers in den Fort-
bestand des Vertrags verdiene namlich keinen Schutz,
wenn dieser arglistig gehandelt habe®. Der arglistig
Getduschte kann danach stets vom ganzen Vertrag zuriick-
treten; ihm wird gerade keine Teilaufrechterhaltung auf-
gezwungen. Diese Wertung lasst sich auf das Anfechtungs-
recht iibertragen; auch hier besteht kein schutzwiirdiges
Vertrauen der arglistig Tauschenden Partei in den Fort-
bestand des Vertrags®®.

Dem arglistig Tauschenden ist der Einwand nach § 242
BGB (Festhalten des Getduschten am Gewollten) daher
richtigerweise zu versagen® (a. A. sehr gut vertretbar).

cc) Festhalten am Gewollten bei Anfechtung wegen
zugerechneter Tduschung (§ 123 1l 1BGB)?

Hier liegt allerdings die Besonderheit vor, dass nicht V
selbst die Tduschung begangen hat, sondern ihm lediglich
die Tduschung des M zugerechnet wird (§ 123 II 1 BGB).
Jedenfalls dann, wenn die Zurechnung — wie hier — nicht
auf der Bosglaubigkeit des Erklarungsgegners (hier V) be-
ruht, sondern auf der Stellung des Tduschenden als
»Nichtdritter«, ist es nicht interessengerecht, dem Erkla-
rungsgegner (V) den Einwand aus § 242 BGB zu versagen.
Hier ist es dem Anfechtenden namlich zumutbar, das Ver-
tragsverhdltnis mit dem Erklarungsempfanger fortzuset-
zen, da die Tduschung nicht von diesem selbst oder mit
dessen Kenntnis begangen wurde. Auch besteht nicht die
oben angesprochene Gefahr, dass der Erklarungsgegner
die mit einer Anwendung des § 242 BGB verbundene Risi-
kolosigkeit ausnutzt, da er ja gerade gutgldaubig beziiglich
der Tauschung der Hilfsperson ist (a. A. vertretbar).

3. Ergebnis

K kann den Kaufvertrag nach § 142 I BGB wegen arglistiger
Tauschung (§ 123 I Alt. 1, I 1 BGB) mit ex-tunc-Wirkung
anfechten, ohne zum Ersatz des Vertrauensschadens nach
§ 122 BGB verpflichtet zu sein. V kann ihm jedoch die
Einrede des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB entgegen-
halten, mit der Folge, dass K an den Kaufvertrag mit einem
Kaufpreis von 200.000€ gebunden bleibt. K kann dann

35 Siehe etwa BGH NJW 2006, 1960 (1961), str.

36 Vgl. Moritz, in: jurisPK-BGB, 6.Aufl. (2012), § 123 Rn. 88, im Zu-
sammenhang mit der Verwirkung nach § 242 BGB.

37 So auch im Ergebnis Jauernig, BGB, 14. Aufl. (2011), § 142 Rn. 3.
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von V nach § 81211 Alt. 1 BGB nur den Differenzbetrag
von 100.000€ herausverlangen.

Zu beachten ist aber, dass V die Einrede des § 242 BGB
auch tatsdachlich erheben muss, nach teilweise vertretener
Ansicht sogar unverziiglich®®. Damit ist nicht von vorn-
herein ausgeschlossen, dass K durch Anfechtung die voll-
standige Riickzahlung des Kaufpreises erreichen kann.

IV. Anspruch auf Zustimmung zur
Vertragsaufhebung aus §§ 280 I,
311 11,241 11i.V.m. § 249 | BGB
(culpa in contrahendo)

K konnte gegen V einen Anspruch aus §§ 280 I, 311 II,
241 11 BGB (culpa in contrahendo, c.i.c.) zustehen, der da-
rauf gerichtet ist, einer Aufhebung des tduschungsbedingt
abgeschlossenen Vertrags zuzustimmen (Naturalrestituti-
onnach § 249 1 BGB).

1. Geeignetheit des Gestaltungsmittels

Steht K gegen V ein solcher Anspruch zu, kann er die
Aufhebung des Kaufvertrags — notigenfalls im Klagewege —
durchsetzen. Dem K steht dann gegen V ein Anspruch aus
§ 8121 2 Alt. 1 BGB (condictio ob causam finitam) auf Riick-
zahlung des Kaufpreises zu.

2. Voraussetzungen des Gestaltungsmittels

a) Anwendbarkeit der culpa in contrahendo

Umstritten ist, ob die c.i.c., soweit sich der Anspruch auf
Vertragsaufhebung richtet®, neben § 123 I Alt. 1 BGB an-
wendbar ist*°.

Eine vereinzelt in der Lit. vertretene Ansicht geht von
einer Sperrwirkung des Anfechtungsrechts aus und lehnt
einen auf Vertragsaufhebung gerichteten c.i.c-Anspruch
ab, da man ansonsten die Wertungen des Anfechtungs-
rechts unterliefe: Zum einen wére eine Loslésen vom Ver-

38 Staudinger/Roth, Neubearb. 2010, § 142 Rn. 38.

39 Die Anwendbarkeit der c.i.c. neben § 123 I BGB ist nur dann um-
stritten, wenn der Anspruch auf Vertragsaufhebung gerichtet werden
soll, da dies im wirtschaftlichen Ergebnis der Anfechtung gleichka-
me. Die Geltendmachung sonstiger c.i.c.-Anspriiche ist neben der
Anfechtung hingegen unproblematisch moglich; vgl. Armbriister, in:
MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. (2012), § 123 Rn. 90f.

40 Vgl. dazu Staudinger/Singer, Neubearb. 2011, § 123 Rn. 101.
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trag schon bei blof3 fahrldssiger Tduschung moglich, da
fiir § 280 I BGB jede Verschuldensform i.S.d. § 276 BGB
geniigt, wihrend eine Anfechtung nach § 123 I Alt. 1 BGB
ein arglistiges Verhalten, also zumindest dolus eventualis,
voraussetzt. Zum anderen wére eine Loslésung vom Ver-
trag noch nach Ablauf der Anfechtungsfrist (§ 124 BGB)
moglich; der c.i.c.-Anspruch werde demgegeniiber zeitlich
nur durch die Verjahrung begrenzt (mindestens drei Jahre,
§ 195 BGB)“.

Die wohl h.Lit. sieht einen auf Vertragsaufhebung ge-
richteten c.i.c.-Anspruch zwar nicht als verdrangt an, mo-
difiziert ihn aber, um die vorrangigen Wertungen des An-
fechtungsrechts nicht zu umgehen (analoge Anwendung
der 88 121, 124 BGB auf den c.i.c.-Anspruch)*.

Der BGH lehnt eine Sperrwirkung des § 123 T Alt. 1 BGB
ab und lasst einen auf Vertragsaufhebung gerichteten
c.i.c.-Anspruch ohne Modifikationen zu*®. Die Schutzwir-
kung der c.i.c. (Schutz des Vermdgens des Getduschten)
gehe namlich tiber den Schutzzweck des § 123 I Alt. 1 BGB
(Schutz nur der Willensfreiheit des Getduschten) hinaus.

Der Streit kann hier offen bleiben, wenn entweder die
Voraussetzung des c.i.c.-Anspruchs nicht vorliegen oder
der c.i.c.-Anspruch dem K hier zumindest keine Vorteile
gegeniiber der Anfechtung bringt.

b) Voraussetzungen des §§ 280 I, 311 II, 241 1l BGB

aa) Vorvertragliches Schuldverhiltnis

Ein Schuldverhiltnis i.S.d. § 280 I 1 BGB zwischen V und
K lag zum Zeitpunkt der Tauschung vor: M hat im Auftrag
des V Vertragsverhandlungen i.S.d. § 311 IT Nr. 2 BGB mit
K gefiihrt*4.

41 Siehe etwa Brox/Walker, BGB AT, 37. Aufl. (2013), Rn. 463.

42 Siehe etwa Armbriister, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl. (2012), § 123
Rn. 91; Riithers/Stadler, BGB AT, 17. Aufl. (2011), § 25 Rn. 93; Staudin-
ger/Singer, Neubearb. 2011, § 123 Rn. 101, jeweils m.w.N.

43 Siehe etwa BGH NJW-RR 2002, 308 (309f.); zustimmend etwa
Kohler, BGB AT, 37.Aufl. (2013), § 7 Rn. 67. Der BGH macht zwar die
Einschrankung, dass ein auf Vertragsaufhebung gerichtete c.i.c.-An-
spruch einen Vermdgensschaden voraussetzt. Dies ist aber als sys-
temwidrig abzulehnen, da Schadensersatz in natura nach § 2491
BGB — darum geht es bei der Vertragsaufhebung — gerade auch bei
Nichtvermogensschidden zu leisten ist; die Qualifikation als Ver-
mogensschaden ist vielmehr eine besondere Voraussetzung zur Gel-
tendmachung von Schadensersatzes in Geld nach § 253 I BGB; vgl.
Medicus, BGB AT, 10. Aufl. (2010), Rn. 450.

44 Nach BGH NJW 1985, 1178 (1780) konnen Hilfspersonen ein vor-
vertragliches Schuldverhaltnis mit Wirkung fiir den Vertretenen be-
griinden, wenn sie von diesem mit der Fiihrung von Vertragsverhand-
lungen betraut sind. M war hier von V gerade mit der Durchfiihrung
von Besichtigungen und von Vertragsverhandlungen betraut.
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bb) Pflichtverletzung

Eine Pflichtverletzung des M i.S.d. § 241 Il BGB liegt in der
Tauschung iiber die fehlende Baulandeigenschaft. Diese
ist V nach § 278 BGB zuzurechnen, da M mit Wissen und
Wollen des M in seinem Pflichtkreis titig war (sog. Erfiil-
lungsgehilfe).

cc) Vertretenmiissen

M handelte dabei vorsatzlich i.S.d. § 276 11 Alt. 1 BGB, da
er Kenntnis von der fehlenden Baulandeigenschaft hatte.
Dieses Verschulden ist dem V nach § 278 BGB zuzurech-
nen, sodass V die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Die
Vermutung des § 280 I 2 BGB ist insofern widerlegt.

¢) Rechtsfolgen

K ist nach § 249 I BGB so zu stellen, wie er zum Jetzt-Zeit-
punkt stiinde, wenn man die Pflichtverletzung wegdenkt
(Naturalrestitution nach § 249 I BGB). Wire K nicht ge-
tduscht worden, hiatte er zwar den Kaufvertrag {iber
300.000€ nicht geschlossen. Allerdings ist davon aus-
zugehen, dass dann ein Kaufvertrag iiber 200.000€ zu-
stande gekommen wére, da M das Grundstiick auch fiir
200.000€ gekauft hitte und V es auch zu diesem Preis
verkaufen wollte. In diesem Fall ist die Naturalrestitution
nicht auf Vertragsaufhebung gerichtet, sondern lediglich
auf Anpassung des Vertrags*®. K kann von V also lediglich
Zustimmung zu einem Anderungsvertag verlangen, mit
dem der Kaufpreis auf 200.000€ herabgesetzt wird. Ein
anderes Ergebnis hatte auch den oben dargestellten Wer-

45 Siehe oben D. IIL. 2. b) aa) (4).

46 Zwar steht dem Getduschten nach der Formulierung des BGH
(NJW 2006, 3139 [3141]) kein Anspruch auf Anpassung des Vertrags
zu. Dies ist aber nicht absolut zu verstehen. Vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass ein Anspruch auf Vertragsanpassung nur dann aus-
scheiden soll, wenn dem Getduschten nicht der Nachweis gelingt, dass
die Parteien ohne die Tduschung nicht auf einen Vertrag mit niedrige-
rem Kaufpreis geeinigt hdtten. Der BGH reagierte namlich mit dieser
Formulierung auf Stimmen in der Lit., die sich gerade gegen einen
Verzicht auf einen derartigen Nachweis ausgesprochen hatten; nach
Auffassung dieser Autoren verstof3e ein solcher Verzicht gegen die
Privatautonomie (dem Verkdufer werde u.U. ein von ihm nicht ge-
wollter Vertrag aufgezwungen), die Regeln zur Beweislast in den
§8 249ff. BGB und kdme im Ergebnis einem Minderungsrecht gleich,
das im Gesetz nicht vorgesehen sei (§ 441 BGB ist mangels Sachman-
gels nicht anwendbar). Diese dogmatischen Einwinde greifen aber
nicht, wenn - wie hier — dem Kaufer der Nachweis gelingt, dass der
Verkaufer auch mit dem geringeren Kaufpreis einverstanden gewesen
wadre. In diesem Fall ist eine Vertragsanpassung unter strikter Befol-
gung des § 249 I BGB (Naturalrestitution) moglich. Vgl. zu dieser
Thematik eingehend Kersting, JZ 2008, 714 (715ff.) m.w.N.
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tungen des Anfechtungsrechts (Festhalten am Gewollten
nach § 242 BGB) widersprochen®’.

Mit Vollzug der Vertragsdnderung*® entsteht ein Riick-
zahlungsanspruch des M aus § 81212 Alt. 1 BGB, aller-
dings nur in Héhe von 100.000€.

Da demnach im vorliegenden Fall der c.i.c.-Anspruch
dem K zumindest keine Vorteile gegeniiber der Anfech-
tung bringt, kann im Ergebnis der oben angesprochene
Streit um die Anwendbarkeit der c.i.c. neben der Tau-
schung offen bleiben.

Hinweis: Alternativ zu dem Anspruch auf Vertrags-
anpassung gewdhrt der BGH dem getduschten Kaufer die
Moglichkeit, an dem fiir ihn nachteilhaften Vertrag fest-
zuhalten®, und vom Verkdufer den Differenzbetrag, um
den er den Kaufgegenstand »zu teuer« erworben hat, als
Vertrauensschaden in Geld zu fordern. Dahinter steht der
Gedanke, dass eine auf die Vertragsanpassung folgende
Riickabwicklung haufig auf praktische Probleme stof3t
und mit hohem Aufwand verbunden sein kann*’. Mit dem
unmittelbaren Geldanspruch hat der BGH damit eine pra-
xisgerechte Losung geschaffen. Jedoch geniigt diese pra-
xisorientierte Rspr. nur teilweise den gesetzlichen Vor-
gaben des Schadensrechts (§§ 249ff. BGB). Grundsétzlich
ist nach § 249 I BGB Schadensersatz in natura zu leisten.
Einen Schadensersatzanspruch in Geld gewahrt das Gesetz
nach § 251 BGB ausnahmsweise dann, wenn die Natural-
restitution unmoglich, zur Entschddigung nicht ausrei-
chend oder nur mit unverhaltnismafligen Aufwendungen
moglich ist. Daher ist der Lésung des BGH nur dann zu
folgen, wenn im konkreten Fall eine Vertragsanpassung
und die teilweise Riickabwicklung des Vertrags mit unver-
héltnismafigem Aufwand verbunden sind’l. Im vorliegen-
den Fall sind derartige Umstdnde nicht ersichtlich.

IV. Deliktische Schadensersatzanspriiche
auf Zustimmung zur Vertragsaufhebung

1. Anwendbarkeit des Deliktsrechts

Wie bei der c.i.c. so ist auch die Anwendbarkeit delikti-
scher Anspriiche mit dem Ziel der Vertragsaufhebung

47 Siehe oben D. III. 2. ¢).

48 Vgl. zur Vollstreckung die Fiktion des § 894 S. 1 ZPO.

49 Dies kann etwa dann im Interesse des Getduschten sein, wenn die
Riickabwicklung der beiderseitigen Leistungen aus praktischen Griin-
den nur mit groflen Schwierigkeiten verbunden ist; vgl. BGH NJW
1977, 1536 (1538).

50 Vgl. BGH NJW 1977, 1536 (1538).

51 Vgl. Kersting, JZ 2008, 714 (719).
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(§ 249 1 BGB) neben § 123 I Alt. 1 BGB umstritten. Wihrend
die h.Lit. deliktische Schadensersatzanspriiche fiir ver-
drangt halt, geht der BGH von einer Anwendbarkeit des
Deliktsrechts aus® (Argumentation jeweils wie bei der
c.i.c., siehe oben).

Der Streit braucht aber wiederum nicht entschieden
werden, wenn die Voraussetzungen einer deliktischen
Haftung des V nicht vorliegen.

2. Deliktische Anspriiche des M gegenV

a) Anspruch aus § 823 I BGB

Ein Anspruch aus § 823 I BGB scheidet mangels Verletzung
eines absolut geschiitzten Rechtsguts des M aus. Reine
Vermdégensschidden werden von § 823 I BGB nicht erfasst.

b) Anspruch aus § 823 IIBGBi.V.m. § 263 | StGB

Zwar handelt es bei § 263 I StGB um ein Schutzgesetzi.S.d.
§ 823 II BGB. Jedoch hat V dagegen nicht verstof3en: Er
selbst hat die Tduschungshandlung i.S.d. § 2631 StGB
nicht ausgefiihrt. Thm kann auch nicht die Tauschungs-
handlung des M als Mittéter nach § 25 II StGB zugerechnet
werden,; es fehlt bereits an einem gemeinsamen Tatplan (V
wusste nichts von der Tauschungshandlung des M). Eine
Teilnahmestrafbarkeit (§§ 263 I, 26 oder 27 StGB) scheidet
jedenfalls mangels Anstifter- bzw. Gehilfenvorsatzes aus.

c) Anspruch aus § 826 BGB
Ein Anspruch des M gegen V aus § 826 BGB scheidet schon
mangels Schiadigungshandlung des V aus.

d) Anspruch aus § 8311BGB
Eine Haftung des V nach § 8311 BGB scheidet ebenfalls
aus:

M hat zwar eine rechtswidrige unerlaubte Handlung
begangen. Er hat sowohl den Tatbestand des § 823 II
i.V.m. § 263 I StGB (Tduschung des M und kausaler Irrtum
des K*; kausale Vermégensverfiigung des K durch Zah-
lung des Kaufpreises; Vermogensschaden in Hohe von
100.000€; zwar keine Bereicherungsabsicht bzgl. des Pro-
visionsanspruchs mangels Stoffgleichheit zwischen dem
Schaden des K und der Provisionszahlung an M, aber Dritt-
bereicherungsabsicht bzgl. der 100.000€ Wertdifferenz zu

52 BGH NJW-RR 1998, 904 (906) m.w.N.
53 Siehe oben D. III. 2. b) aa) (1) und (2).
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Gunsten des V, da der Schaden des K mit dem Vorteil des V
stoffgleich ist>*), als auch den Tatbestand des § 826 BGB
rechtswidrig verwirklicht.

Jedoch war M mangels Weisungsabhangigkeit kein
Verrichtungsgehilfe des Vi.S.d. § 8311 1 BGB.

3. Ergebnis

Mangels Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen kann
der Streit um die Anwendbarkeit des Deliktsrechts offen
bleiben. Im Ubrigen wire ein solcher Anspruch wie im
Rahmen der c.i.c. nur auf Vertragsanpassung gerichtet,
sodass wiederum nur ein Riickzahlungsanspruch aus
§ 81212 Alt. 1 BGB in Hohe von 100.000€ in Betracht
kame.

E. Gestaltungsvorschlag

Als Gestaltungsmittel stehen K die Anfechtung des Kauf-
vertrags und die Geltendmachung eines c.i.c.-Anspruchs

54 Cramer/Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 263
Rn. 169.
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auf Vertragsanpassung zur Verfiigung. Beide Wege kom-
men grundsatzlich zum gleichen Ergebnis: K kann von V
jeweils nur 100.000€ zuriickfordern, bleibt aber an den
Kauf des Grundstiicks zu einem Preis von 200.000€ ge-
bunden.

Gleichwohl bietet dem K die Anfechtung Vorteile: Es
besteht ndmlich zumindest die theoretische Chance, dass
V die Einrede aus § 242 BGB nicht oder nicht rechtzeitig
erhebt. In diesem Fall kommt es nach § 1421 BGB zur
Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrags, sodass K den gesam-
ten Kaufpreis zuriickfordern kann>.

K ist darauf hinzuweisen, dass er die Anfechtung in-
nerhalb der Frist des § 124 BGB gegeniiber V (§ 143 11 BGB)
zu erkldren hat.

55 Weiterhin konnte man daran denken, dass die Anfechtung den
Vorteil einer einfacheren prozessualen Geltendmachung bietet. Die
Anfechtung setzt ndmlich lediglich eine einseitige Erklarung des K
voraus, wahrend der c.i.c.-Anspruch auf Vertragsanpassung ggf. kla-
geweise durchzusetzen ist. Allerdings geniigt nach der Rspr. eine
Klage unmittelbar auf die Leistung, die sich aus der Vertragsanpas-
sung ergibt (hier: Riickzahlung des Differenzbetrags von 100.000€);
vgl. BGH NJW 2012, 373 (376). Die Anfechtung bietet insofern keinen
Vorteil.



