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Die in der Ubung im Biirgerlichen Recht fiir Anféinger der
Ruprecht-Karls-Universitdiit Heidelberg im Sommersemester
2020 in leicht abgewandelter Form gestellte Hausarbeit
(Notendurschnitt: 6.5 Punkte; Durchfallquote: 19 %) ist drei
aktuellen hochst- bzw. obergerichtlichen Entscheidungen
aus dem bei Priifern sehr beliebten »Pferderecht« nach-
gebildet. Sie behandelt schwerpunktmdifSig Fragen des Kauf-
bzw. Tauschrechts (Vorschddigung bei Tieren als Mangel;
Nachlieferung bei Stiickschulden; Einordnung von Tieren als
gebrauchte Sache) und der Irrtumslehre (Identitdtsirrtum).
Daneben schult sie aber auch den sicheren Umgang mit dem
Verbraucherwiderrufsrecht und der Verjdhrung.

SACHVERHALT

Reitlehrer A und Freizeitreiter B kommen iiber ein Pferde-
Internetforum in Kontakt. Am 22. Mai 2018 klagt A iiber die
Chat-Funktion des Forums B sein Leid iiber sein neues
Schulpferd Ostwind (0), das sich als sehr »bockig« erwie-
sen hat und daher voraussichtlich nicht fiir den Unterricht
genutzt werden kann. B, der immer eine Herausforderung
sucht, schlagt A daraufhin vor, O gegen sein handzahmes,
ja geradezu »langweiliges« Pferd Schattenfell (S) zu tau-
schen. A zeigt sich interessiert, und sie tauschen ndhere
Informationen iiber die jeweiligen Pferde (GrofRe, Korper-
bau, Alter, Abstammung) aus. O ist zweieinhalb Jahre alt
und wurde noch nicht eingeritten. Vor einer endgiiltigen
Entscheidung méchte A allerdings noch einen Blick auf S
werfen. Da B die ndchsten Wochen im Ausland verbringen
wird, bittet er A, O zu seinem privaten Landgut zu mitbrin-
gen und das Geschéft dort direkt mit seinem Verwalter V
abzuwickeln. Aufierdem regt B fiir den Fall, dass A sich fiir
den Tausch entscheidet, an, die Verjahrung im Vertrag auf
ein Jahr zu beschrianken, was A fiir eine gute Idee halt.

*Kontaktperson: Daniel Rodi, der Autor ist akad. Rat a.Z. am Lehr-
stuhl fiir Biirgerliches Recht und Insolvenzrecht (Prof. Dr. Andreas
Piekenbrock) der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg.

Als A am 1. Juni 2018 mit O beim Landgut von B er-
scheint, geht V auf die Koppel, um S zu holen. Aus Un-
achtsamkeit verwechselt er S jedoch mit dem in Alter, Gr6-
Be und Koérperbau dhnlichen Fantastico (F). A zeigt sich
mit F, den er fiir S hilt, zufrieden. Daher unterzeichnen A
und V (im Namen von B) ein mit »Tauschvertrag« iiber-
schriebenes Dokument, und V {ibergibt F samt dem auf S
ausgestellten Equidenpass (Nummer DE 414 342135214) im
Austausch fiir O an A. Der Vertrag lautet:

»§ 1 Die Parteien sind iibereingekommen, dass A sein
Reitpferd O mit der Equidenpassnummer DE 341 412113197
gegen das Reitpferd S mit der Equidenpassnummer DE 414
342135214 von B tauscht.

88§ 2 bis 5 ... [Angaben zu Grofle, Korperbau, Alter und
Abstammung von O und S]

§ 6 Eventuelle Gewdahrleistungsanspriiche verjahren
nach einem Jahr.«

Als B am 12. Juli 2018 aus dem Ausland zuriickkehrt
und die Verwechslung bemerkt, informiert er A umgehend
und verlangt die Riickgabe von F, der schlief3lich einen
viel edleren Stammbaum aufweise und jlinger sei, im Aus-
tausch fiir S. A lehnt dies ab, da der Fehler von V ihn
nichts angehe und er sehr zufrieden mit F sei. Weil er sich
nicht mit A herumschlagen will, ldsst B die Sache zu-
ndchst auf sich beruhen.

Am 12. Dezember 2019 wird im Rahmen einer Routine-
untersuchung festgestellt, dass O vor zwei Jahren eine Rip-
penfaktur erlitten hatte, die aber vollstindig ausgeheilt
ist. B nimmt dies zum Anlass, die Sache seinem Rechts-
anwalt R zu iibergeben. Dieser verlangt von A am 15. Janu-
ar 2020 unter Verweis auf die erfolgte Verwechslung sowie
die Rippenfraktur des O die Herausgabe von F und erklart
hierbei namens seines Mandanten hinsichtlich samtlicher
Vertrdage die Anfechtung, den Widerruf und den Riicktritt.
Die Rippenfraktur begriinde einen unbehebbaren Sach-
mangel von O. Auflerdem sei der Vertrag iiber das Inter-
net, jedenfalls aber nicht in den Geschiftsraumen des A
geschlossen worden.

Erst auf eine erneute Aufforderung von R reagiert A
und fiihrt an, dass die Rippenfraktur bereits vor Vertrags-
schluss vollstandig ausgeheilt gewesen sei. Aufierdem sei
das ja jetzt alles schon ziemlich lange her, und B konne
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ihn doch nicht »nach Jahren« noch mit irgendwelchen ver-
meintlichen Anspriichen iiberziehen. Auch habe R seinem
Schreiben nicht einmal eine Vollmacht von B beigelegt
und keine Frist gesetzt. Zur Not hitte A dem B dann ein
anderes Pferd als Ersatz fiir O anbieten kénnen.

R hélt die Abheilung fiir unerheblich, da Rippenbrii-
che bei Pferden sehr selten seien und nur durch traumati-
sche Ereignisse bewirkt werden kénnten, weshalb die be-
griindete Befiirchtung bestehe, dass sich spater noch wei-
tere, bisher unentdeckte, auch psychische Unfallfolgen
zeigen. Daher habe ein entsprechend vorgeschddigtes
Pferd — genauso wie ein Unfallfahrzeug — einen erheblich
reduzierten Marktwert. Auch sei die vertragliche Verjdh-
rungsregelung unwirksam, weil O nicht eingeritten oder
sonstwie gebraucht worden sei, sodass er nicht als ge-
brauchte Sache im Sinne des Gesetzes angesehen werden
konne.

Aufgabe: Kann B von A die Herausgabe von F verlangen?

Bearbeitervermerke:
Es ist auf alle aufgeworfenen Fragen — ggf. hilfsgutacht-
lich — einzugehen.
Auf Gegenanspriiche des A sowie die Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie (RL 1999/44/EG) ist nicht einzugehen.
Der Equidenpass ist ein Identifizierungsdokument fiir
in der EU gehaltene Pferde.

LOSUNG

A. Anspruch von B gegen A auf
Herausgabe von F gemaf} § 346
Abs. 1 BGB

B konnte gegen A gemafd § 346 Abs. 1 BGB ein Anspruch
auf Herausgabe von F zustehen. Dies setzt voraus, dass A
und B einen Vertrag geschlossen haben, infolgedessen A
den Besitz (§ 854 BGB) an F erlangt hat, und dass von die-
sem Vertrag wirksam zuriickgetreten wurde.

I. Entstehung des Anspruchs

1. Vertragsschluss

Der Abschluss eines Vertrags setzt nach §§ 145 ff. BGB zwei
korrespondierende Willenserklarungen — Angebote und

Annahme - voraus. Ein Angebot kénnte in dem iiber die
Chat-Funktion des Internetforums am 22. Mai 2018 erfolg-
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ten Vorschlag des B zu sehen sein, O gegen S zu tauschen.
Dieses Angebot hat A allerdings nicht unmittelbar an-
genommen, da er sich S vor einer endgiiltigen Entschei-
dung zunichst anschauen wollte.

Ein Vertrag konnte aber zustandegekommen sein, als
A am 1. Juni 2018 auf dem Landgut des B den Tauschver-
trag unterschrieb. Hiermit konnte A das Angebot des B
vom 22. Mai 2018 angenommen haben. Dafiir diirfte dieses
Angebot aber noch nicht gemaf3 § 146 BGB erloschen sein.
Die Chat-Funktion des Internetforums ist wegen der un-
mittelbaren Moglichkeit der Reaktion als sonstige tech-
nische Einrichtung i.S.v. § 147 Abs. 1 S. 2 BGB anzuse-
hen,! sodass der Antrag des B als Antrag unter Anwesen-
den gemaf3 § 147 Abs. 1 S. 1 BGB nur sofort angenommen
werden konnte. Die Erkldrung des A vom 1. Juni 2018 er-
folgte erst iiber eine Woche spater und damit unzweifel-
haft nicht »sofort«. Der Antrag des A vom 22. Mai 2018 ist
daher gemif § 146 BGB erloschen.

Eine weitere vertragsgeeignete Erkldarung hat B nicht
abgegeben, doch konnte ihm eine eventuelle Erklarung
des V gemaf3 § 164 Abs. 1 BGB zurechenbar sein. V hat den
Tauschvertrag mit seiner Unterschrift gebilligt und damit
eine eigene Willenserkldarung abgegeben. Dies erfolgte
auch ausdriicklich im Namen des B. Ferner miisste V mit
Vertretungsmacht gehandelt haben. Bei lebensnaher
Sachverhaltsauslegung konnte davon ausgegangen wer-
den, dass B dem V, den er offenbar instruiert hat, auch
eine entsprechende Vollmacht (§ 166 Abs. 2 BGB) einge-
raumt hat. Auf eine solche Innenvollmacht (§ 167 Abs. 1
Alt. 1 BGB) kommt es jedoch nicht entscheidend an, da
sich eine Bevollmédchtigung des V jedenfalls daraus ergibt,
dass B den A gebeten hat, das Geschift direkt mit V ab-
zuwickeln. Hierin ist die Erteilung einer Aufienvollmacht
zu erblicken (§ 167 Abs. 1 Alt. 2 BGB). Die Erkldrung des V
wirkt somit fiir und gegen B, sodass durch das beiderseiti-
ge Unterschreiben des Tauschvertragsdokuments zwi-
schen A und B ein Vertrag zustandegekommen ist.

2. Erkldrung des Riicktritts (§ 349 BGB)

Eine Riicktrittserklirung konnte darin erblickt werden,
dass B am 12. Juli 2018 nach Entdeckung der Verwechs-
lung von F und S von A die Riickgabe von F verlangt hatte.
Der Fachbegriff »Riicktritt« muss nicht fallen, sondern es
geniigt, dass sich die Erklarung gemafd §§ 133, 157 BGB
nach dem objektiven Empfangerhorizont in einer Parallel-
wertung in der Laiensphdre als Riicktritt verstehen ldsst.

1 Vgl. MiiKo/Busche, BGB, 8. Aufl. 2018, § 147 Rn. 29 m.w. N.
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Da der Riicktritt letztlich zu einer Aufhebung bzw. Riick-
abwicklung des Vertrages fiihrt, muss der Erklarung aber
Wille entnommen werden kénnen, sich vom Vertrag los-
zusagen. B verlangte allerdings die Riickgabe von F im
Austausch fiir S und brachte damit eindeutig zum Aus-
druck, dass er durchaus an dem Tauschvertrag festhalten
und lediglich die fehlerhafte Durchfiihrung korrigieren
wollte. Eine Riicktrittserklarung des B liegt daher nicht
vor.

In seinem Schreiben vom 15. Januar 2020 hat indes R
den Riicktritt im Namen von B erklart (8§ 349, 164 Abs. 1
BGB). Da B den R beauftragt hat, ist jedenfalls von einer
konkludenten Bevollmadchtigung zur Abgabe der erforder-
lichen rechtsgeschéftlichen Erklarungen auszugehen. Al-
lerdings hat R seine Bevollmachtigung gegeniiber A nicht
nachgewiesen. Die Riicktrittserklarung konnte daher als
einseitiges Rechtsgeschaft gemafd § 174 S. 1 BGB unwirk-
sam sein. Hierfiir ist erforderlich, dass A den Riicktritt
mangels Nachweises der Bevollméchtigung unverziiglich
zuriickgewiesen hat. A hat das Fehlen einer Vollmachts-
urkunde moniert, was nach dem objektiven Empfangerho-
rizont (§§ 133, 157 BGB) durchaus als Zuriickweisung aus-
gelegt werden kann. Allerdings musste diese Zuriickwei-
sung unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zégern (§ 121
Abs. 1 S. 1 BGB) erfolgt sein. Vorliegend reagierte A aber
nicht unmittelbar auf das die Riicktrittserkldrung enthal-
tende Schreiben, sondern erst nach erneuter Aufforderung
seitens R. Es liegt daher keine unverziigliche Zuriickwei-
sung vor und der Riicktritt wurde wirksam erklart.

3. Bestehen eines Riicktrittsrechts (§§ 480, 437 Nr. 2,
326 Abs. 5 BGB)

B miisste ferner ein Riicktrittsrecht zugestanden haben.
Ein solches konnte sich aus §§ 480, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5
BGB ergeben. A und B haben einen Tauschvertrag ge-
schlossen, auf den gemaf3 § 480 BGB die Regelungen des
Kaufrechts entsprechende Anwendung finden. Pferde sind
als Tiere zwar keine Sachen (§ 90a S. 1 BGB), auf sie fin-
den gemdf3 § 90a S. 3 BGB die fiir Sachen geltenden Vor-
schriften aber grundsitzlich entsprechende Anwendung.
Gemafd §§ 480, 437 Nr.2 BGB miisste das erhaltene
Tauschobjekt mangelhaft gewesen sein. Da es um einen
Riicktritt von B geht, ist insofern auf O abzustellen.

a) Mangelhaftigkeit von O

O hatte eine Rippenfraktur erlitten, was einen Sachmangel
begriinden konnte (§ 434 BGB). Eine bestimmte Beschaf-
fenheit von O wurde diesbeziiglich nicht vereinbart, so-
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dass kein Mangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt. So-
weit die Rippenfaktur die Nutzung als Reitpferd beein-
trachtigt, kommt aber ein Mangel nach § 434 Abs.1S. 2
Nr. 1 BGB in Betracht. Denn nach den Gesamtumstanden
sowie der Formulierung in § 1 des Tauschvertrags lag eine
vertragliche Bestimmung des O zur Nutzung als Reitpferd
vor. Allerdings miisste der Mangel bei Gefahriibergang, al-
so bei Ubergabe von A an V am 1. Juni 2018 vorhanden
gewesen sein (§ 446 S. 1 BGB). Zu diesem Zeitpunkt war
die Rippefraktur indes bereits vollstindig ausgeheilt ge-
wesen.

Moglicherweise lief3e sich jedoch bereits der Umstand,
O dass iiberhaupt eine, wenngleich ausgeheilte, Rippen-
fraktur aufwies, als Mangel ansehen (»Freiheit von Vorver-
letzungen«). Hierfiir konnte angefiihrt werden, dass Rip-
penbriiche bei Pferden sehr selten seien und nur durch
traumatische Ereignisse bewirkt werden kénnten, weshalb
die begriindete Befiirchtung bestehe, dass sich spéter
noch weitere, bisher unentdeckte, auch psychische Unfall-
folgen zeigen, was zudem zu einem erheblich reduzierten
Marktwert eines solchermafien vorgeschddigten Pferdes
fiihre.? Insofern konnte eine Parallele zur Behandlung von
Unfallfahrzeugen gezogen werden, die trotz fachgerechter
Reparatur — vorbehaltlich einer entsprechenden Beschaf-
fenheitsvereinbarung — als mangelhaft erachtet werden,
weil dennoch das Risiko besteht, dass sich der Unfallscha-
den noch negativ auswirkt.?

Eine solche Argumentation wiirde aber den — auch in
§ 90a BGB zum Ausdruck kommenden — Umstand nicht
hinreichend wiirdigen, dass kein Vertrag iiber ein Kraft-
fahrzeug bzw. ein sonstiges lebloses Objekt, sondern iiber
ein Lebewesen abgeschlossen wurde. Denn Lebewesen
sind — anders als Sachen — mit individuellen Anlagen aus-
gestattet und dementsprechend mit sich daraus ergeben-
den unterschiedlichen Risiken behaftet.* Der Erwerber ei-
nes lebenden Tieres kann redlicherweise nicht erwarten,
dass er auch ohne besondere (Beschaffenheits-)Verein-
barung ein Tier mit »idealen« Anlagen erhalt, sondern
muss im Regelfall damit rechnen, dass das von ihm erwor-
bene Tier in der einen oder anderen Hinsicht physiologi-
sche Abweichungen vom Idealzustand aufweist.® Eine feh-
lende Eignung fiir die vertraglich vorausgesetzte Verwen-
dung ist daher lediglich anzunehmen, wenn das Tier bei
Gefahriibergang krank ist oder sich in einem Zustand be-

2 So OLG Karlsruhe, Urt. v. 27. 2. 2018 — 8 U 168/15, zitiert nach BGH
NJW 2020, 389 Rn. 13f.

3 BGH NJW 2008, 53 Rn. 20; BeckOK/Faust, BGB, 57. Ed. 1. 2. 2021,
§ 434 Rn. 73.

4 BGH NJW 2020, 389 Rn. 26.

5 BGH NJW 2020, 389 Rn. 26.
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findet, aufgrund dessen bereits die Sicherheit oder zumin-
dest die hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass es alsbald
erkranken wird und infolgedessen fiir die vertraglich vo-
rausgesetzte Verwendung nicht mehr einsetzbar wire.®
Vorliegend besteht lediglich die véllig abstrakte Ge-
fahr, dass aus dem — moéglicherweise traumatischen — Er-
eignis, welches zu der Rippenfraktur gefiihrt hatte, nega-
tive Folgewirkungen resultieren. Diese Gefahr {iibersteigt
aber nicht das bei dem Erwerb jeglichen Tieres bestehen-
de »allgemeine Lebensrisiko« und steht der vertraglich
vorausgesetzten Verwendung als Reitpferd nicht ent-
gegen. Auch der Umstand, dass die Rippenfraktur als
Vorschiadigung zu einem reduzierten Erlos bei einer Wei-
terverduflerung fithren mag, begriindet keinen Mangel,
da bei Lebewesen — wie ausgefiihrt — bei der mafigeb-
lichen objektiven Betrachtung mit Abweichungen von der
physiologischen Norm gerechnet werden muss und hie-
riiber hinausgehende subjektive Qualitdtserwartungen
»des Markts« nur bei einer entsprechenden Beschaffen-
heitsvereinbarung relevant sind.” Dariiber hinaus besteht
die vertraglich vorausgesetzte Verwendung in der Nut-
zung als Reitpferd und nicht als Verduf3erungsobjekt.
Diese Verwendungsmoglichkeit ist aber nicht in relevan-
tem Maf3e eingeschrédnkt. O ist daher nicht mangelhaft.

b) Hilfsweise: Entbehrlichkeit der Fristsetzung (§ 326
Abs. 5 Hs. 2 BGB)®

Die Mangelhaftigkeit von O unterstellt, wiirde ein Riicktritt

nach § 323 Abs. 1 BGB grundsatzlich den erfolglosen Ab-

lauf einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung erfor-

dern. Weder R noch B haben eine Frist zur Nacherfiillung

6 BGH NJW 2020, 389 Rn. 25.

7 BGH NJW 2020, 389 Rn. 31.

8 Die Problematik der fehlenden Fristsetzung ist im Sachverhalt deut-
lich angesprochen und muss daher auch bei Ablehnung eines Mangels
hilfsgutachtlich gepriift werden. Insbesondere sollte die Mangelhaf-
tigkeit nicht rein aus taktischen Griinden bejaht werden, um ein Hilfs-
gutachten zu vermeiden. Zwar werden Klausuren bzw. Hausarbeiten
regelmdflig so konzipiert, dass ein Hilfsgutachten nicht erforderlich
ist. Dies ist aber keineswegs zwingend, wofiir die vorliegende Arbeit
den Blick schérfen soll. Hinzu kommt, dass Spekulationen dariiber,
was der Klausurersteller mutmafllich gewollt hat, durchaus fehler-
anfillig sind und auch durch unzutreffende Prdmissen bzw. Pfad-
abweichungen im fritheren Verlauf des Gutachtens verfalscht werden
konnen. Bewertet wird nicht das Ergebnis, sondern die Argumentati-
on. Die Argumentation gelingt aber am besten, wenn man sich fiir die
Auffassung entscheidet, von der man wirklich tiberzeugt ist. Ver-
gleichbares gilt im Ubrigen auch fiir das IPR. Es gab bereits mehrere
Examensklausuren, in denen im Ergebnis ausldndisches Recht an-
wendbar war, wenngleich dieses natiirlich nicht gepriift werden muss-
te.

Methodik ZR - Daniel Rodi: ZR-Anféngerhausarbeit zum BGB AT/Schuldrecht = 937

gesetzt. Die Fristsetzung konnte aber gemaf3 § 326 Abs. 5
Hs. 2 BGB entbehrlich sein, wenn der Riicktritt nicht auf
§ 323 Abs. 1 BGB, sondern auf § 326 Abs. 5 BGB gestiitzt
wird. Dies setzt voraus, dass der B wegen der unterstellten
Mangelhaftigkeit des O gegen A zustehende Nacherfiil-
lungsanspruch (8§ 480, 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB) nach
§ 275 BGB ausgeschlossen ist. Die Nacherfiillung hat nach
Wahl des Erwerbers durch Nachbesserung oder Nachliefe-
rung zu erfolgen (88§ 480, 439 Abs. 1 BGB). Erblickt man
allein in dem Umstand, dass O eine Rippenfraktur erlitten
hatte, einen Mangel, so ist die Behebung dieses Mangels
unmoéglich i.S.v. § 275 Abs. 1 BGB, da sich die Vergangen-
heit nicht verdndern lasst. In Betracht kommt daher ledig-
lich eine Nacherfiillung durch Lieferung eines mangelfrei-
en Ersatzes.

Allerdings bezieht sich der Tauschvertrag nicht gene-
rell auf die Gattung Pferde, sondern auf ein bestimmtes
Pferd, O, sodass ein »Stiicktausch« vorliegt. Da O als Lebe-
wesen naturgemaf ein Unikat darstellt, ist fraglich, ob die
Lieferung eines anderen Pferdes iiberhaupt erfiillungs-
geeignet sein kann.’ Teilweise wird davon ausgegangen,
dass eine Ersatzlieferung bei einer Stiickschuld generell
ausscheidet, weil auch der primére Erfiillungsanspruch
nur durch die Lieferung des Unikats hatte erfiillt werden
konnen und der Nacherfiillungsanspruch lediglich einen
modifizierten Erfiillungsanspruch darstellt.’® Nach h.M.
soll eine Nachlieferung bei der Stiickschuld hingegen
nicht generell ausgeschlossen sein, da das mit der Schuld-
rechtsmodernisierung geschaffene Gewéahrleistungsrecht
gerade nicht mehr zwischen Stiick- und Gattungsschuld
differenziert und der Gesetzgeber die Moglichkeit einer
Nachlieferung beim Stiickkauf anerkannt habe.! Den
Mafistab fiir die Moglichkeit einer Ersatzlieferung bildet
nach {iberwiegender Auffassung der (subjektive) Partei-
wille,™ teilweise wird aber auch auf das (objektive) Kriteri-
um der Vertretbarkeit i.S.v. § 91 BGB abgestellt.”

Eines Streitentscheides bedarf es nur, soweit die ver-
schiedenen Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen gelangen. Pferde werden im Verkehr nicht nur nach
Zahl, Maf3 oder Gewicht gehandelt, sondern es kommt ent-
scheidend auf ihre individuellen Eigenschaften wie etwa
Stammbaum und Gesundheitszustand an, sodass sie nicht

9 Vgl. zum Streitstand auch die Ubersicht bei BeckOGK/Hépfner, BGB,
Stand: 1. 1. 2021, § 439 Rn. 94 ff.

10 Vgl. Musielak NJW 2008, 2801.

11 Vgl. BGHZ 168, 64 = NJW 2006, 2839 Rn. 17; OLG Braunschweig
NJW 2003, 1053, 1054; Canaris JZ 2003, 831.

12 BGHZ 168, 64 = NJW 2006, 2839 Rn. 23.

13 Vgl. Pammler NJW 2003, 1992, 1993.
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vertretbar i. S.v. § 91 BGB sind,'* weshalb eine Ersatzliefe-
rung sowohl nach der hierauf abstellenden als auch nach
der eine solche generell ablehnenden Auffassung aus-
geschlossen ist. Fraglich ist aber, ob eine Ersatzlieferung
nach dem Parteiwillen in Betracht kommen sollte. Fiir die
Moglichkeit der ersatzweisen Lieferung eines anderen
Pferdes an B spricht, dass nur A, nicht hingegen B das zu
erwerbende Pferd zundchst besichtigen wollte. Denn hie-
raus ergibt sich, dass die visuell wahrnehmen individuel-
len Merkmale von O fiir B nicht von entscheidender Be-
deutung waren. Zwar wire denkbar, dass B die visuelle
Kontrolle V iiberlassen hat, doch gibt der Sachverhalt hier-
fiir nichts her. Allerdings hatten sich A und B iiber Gréf3e,
Korperbau, Alter und Abstammung der Pferde aus-
getauscht und diese auch in §§ 2-5 in den Vertrag auf-
genommen. Zudem resultierte das Interesse von B an O
aus dessen konkreter Beschreibung als »bockig« und da-
her herausfordernd. Vor diesem Hintergrund ist zumin-
dest klar, dass die Ersatzlieferung irgendeines Pferdes
nicht in Betracht kommt — was sich mit der Ablehnung des
Vorliegens einer vertretbaren »Sache« deckt —, sondern al-
lenfalls die Lieferung eines diesen Vorgaben zumindest
hinreichend vergleichbaren.

Gerade die Vergleichbarkeit unterschiedlicher Ab-
stammungen diirfte sich aber nicht eindeutig kldren las-
sen, sodass Streit hieriiber und damit Rechtsunsicherheit
vorprogrammiert ware, weshalb eine diesbeziigliche
Nachlieferungspflicht bzw. -md&glichkeit nicht den Interes-
sen der Parteien entsprache.” Eindeutig mit O {iberein-
stimmen wiirde insofern lediglich ein Pferd mit denselben
Eltern. Dass ein solches existiert und es zusatzlich noch
den anderen Kriterien (Grofle, Korperbau, Alter) zumin-
dest vergleichbar und dariiber hinaus als »bockig« bzw.
herausfordernd zu klassifizieren ist, erscheint nahezu aus-
geschlossen. Mangels entsprechender Angaben im Sach-
verhalt kann nicht davon ausgegangen werden, dass A ein
solches Pferd zur Verfiigung steht, sodass eine Ersatzliefe-
rung auch nach der auf den Parteiwillen abstellenden Auf-
fassung ausscheidet und ein Streitentscheid entbehrlich
ist. Aufgrund der Unmdéglichkeit beider Arten der Nach-
erfiillung ist ein Nacherfiillungsanspruch von B somit ge-
maf3 § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen und § 326 Abs. 5
BGB verwirklicht. Die Wirksamkeit des Riicktritts scheitert
daher nicht an der fehlenden Fristsetzung.

14 Vgl. MiiKo/Stresemann, BGB, 8. Aufl. 2018, § 91 Rn. 4.
15 Vgl. auch BGHZ 168, 64 = NJW 2006, 2839 Rn. 24.
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4. Hilfsweise: Unwirksamkeit des Riicktritts (§§ 480,
438 Abs. 4 S. 1,218 Abs. 1S. 1, 2 BGB)

a) Tatbestand des § 218 Abs. 1 BGB

Bei unterstellter Mangelhaftigkeit von O konnte der an
sich wirksame Riicktritt gemaf §§ 480, 438 Abs. 4 S. 1, 218
Abs.1 S.1 BGB unwirksam geworden sein, wenn der
Nacherfiillungsanspruch verjahrt ist und der Schuldner
sich hierauf berufen hat. Wie soeben behandelt, war der
Nacherfiillungsanspruch von B gegen A aber gemaf3 § 275
Abs. 1 BGB ausgeschlossen, sodass er mangels Existenz
nicht verjahren konnte. Fiir diesen Fall erklart § 218 Abs. 1
S. 2 BGB die Regelung in 218 Abs. 1 S. 1 BGB indes fiir ent-
sprechend anwendbar. A hat sich nicht explizit auf die
(hypothetische) Verjahrung des Nacherfiillungsanspruch
berufen, sondern lediglich eingewandt, dass die Angele-
genheit ja schon ziemlich lange her sei und B ihn doch
nicht »nach Jahren« noch mit irgendwelchen vermeintli-
chen Anspriichen iiberziehen konne. Der Fachbegriff
»Verjahrung« muss aber nicht fallen, sondern es geniigt,
dass sich die Erkldrung gemaf3 §§ 133, 157 BGB nach dem
objektiven Empfangerhorizont in einer Parallelwertung in
der Laiensphaére als Berufung auf die (hypothetische) Ver-
jahrung verstehen lasst. A hat hier deutlich gemacht, dass
er sich aufgrund der verstrichenen Zeit nicht mehr in der
Pflicht sieht, was fiir die Annahme einer Berufung auf die
Verjahrung geniigt.

Fraglich ist aber, ob der Nacherfiillungsanspruch zum
Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung vom 15. Januar 2020 —
bzw. genau genommen zum Zeitpunkt deren Zugangs
(§ 130 Abs. 1 BGB) - bereits verjahrt gewesen wiére.'® Die
Verjahrungsfrist des Nacherfiillungsanspruchs betrdgt ge-
maf3 §§ 480, 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB grundsitzlich
zwei Jahre und beginnt mit der Ablieferung am 1. Juni
2018. Gemaf §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB wiirde die
Verjahrungsfrist hiernach erst am 1.Juni 2020 um
24.00 Uhr ablaufen, sodass noch keine (hypothetische)
Verjahrung eingetreten wire. Eine abweichende Verjah-
rungsfrist konnte sich jedoch aus § 6 des Tauschvertrags
ergeben, der festlegt, dass eventuelle Gewahrleistungs-
anspriiche nach einem Jahr verjdhren sollen. Hiernach wa-
re die Verjahrungsfrist gemafd §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2
Alt. 1, 193" BGB bereits am 3. Juni 2019 um 24.00 Uhr ab-
gelaufen, sodass Verjdhrung eingetreten ware. Zu priifen
ist daher die Wirksamkeit von § 6 des Tauschvertrags.

16 Vgl. BGHZ 168, 64 = NJW 2006, 2839 Rn. 26.
17 Der 1. Juni 2019 war ein Samstag.
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b) Wirksamkeit von § 6 des Tauschvertrags

In den Grenzen des § 202 BGB ist die Verjahrung grund-
sdtzlich der Parteidisposition zuganglich.'® Der Wirksam-
keit von § 6 des Tauschvertrags kénnte jedoch §§ 480, 476
Abs. 2 BGB entgegenstehen, wonach bei einem »Ver-
brauchsgiitertausch« die Verjahrung u.a. von Nachbesse-
rungsanspriichen grundsatzlich nicht auf unter zwei Jahre
reduziert werden kann.

aa) Vorliegen eines »Verbrauchsgiitertausches«

Hierfiir wire erforderlich, dass im Hinblick auf O — um
dessen Mangelhaftigkeit es schliefilich geht — ein Ver-
brauchsgiitertausch i.S.v. §§ 480, 474 BGB vorliegt. A
miisste daher als Unternehmer und B als Verbraucher
agiert haben. Unternehmer ist eine Person gemif} § 14
BGB, wenn sie bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstdndigen berufli-
chen Téatigkeit handelt. A wollte ein neues Schulpferd fiir
seine gewerbliche bzw. selbstdndige berufliche Tatigkeit
als Reitlehrer erwerben und agierte daher als Unterneh-
mer. Fiir die Verwirklichung von § 14 BGB ist nicht erfor-
derlich, dass die Haupttitigkeit — konkret also die Vergabe
von Reitstunden — betroffen ist, es geniigen auch Vor-
bereitungstitigkeiten.’ Verbraucher ist gemaf3 § 13 BGB
jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken
abschlief3t, die iiberwiegend weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstdndigen beruflichen Tatigkeit zugerech-
net werden kénnen. B ist Freizeitreiter und wollte O rein
fiir sein privates Vergniigen erwerben. Er handelte daher
als Verbraucher. Allerdings gelten die Verbraucherschutz-
regelungen nach §§ 480, 474 Abs. 1 BGB bei sinnentspre-
chender Anwendung nicht fiir den gesamten Tauschver-
trag, sondern lediglich fiir die vom Unternehmer zu erbrin-
gende Tauschleistung.®® Vorliegend bezieht sich der
(hypothetische) Nacherfiillungsanspruch auf O, der die
Tauschleistung des Unternehmers A darstellt, sodass
88 480, 476 Abs. 2 BGB einschlagig ist.

bb) Klassifizierung von O als gebraucht

Allerdings enthdlt § 476 Abs. 2 Alt. 2 BGB eine Ausnahme
fiir gebrauchte Sachen, bei denen die Verjahrungsfrist bis
auf ein Jahr reduziert werden kann.? Fraglich ist daher, ob

18 BeckOGK/Piekenbrock, BGB, Stand: 1. 2. 2021, § 202 Rn. 1.

19 BeckOGK/Alexander, BGB, Stand: 1. 4. 2021, § 14 Rn. 182.

20 BeckOGK/Bodenheimer, Stand: 1. 2. 2021, § 480 Rn. 14.

21 Die Regelung ist nach der Ferenschild-Entscheidung des EuGH (JZ
2018, 298) zwar richtlinienwidrig, doch ist dies angesichts des Bearbei-
tervermerks nicht zu thematisieren, zumal die Verbrauchsgiiterkauf-
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O als gebrauchte Sache im Sinne der Vorschrift angesehen
werden kann. In diesem Fall wire § 6 des Tauschvertrags
wirksam, ansonsten unwirksam. Teilweise werden Tiere
aufgrund ihrer Eigenschaft als Lebewesen ganz generell
als gebraucht® bzw. generell als nicht gebraucht® einge-
stuft. Der Gesetzgeber hat mit der Aufhebung des speziel-
len Viehkaufrechts im Rahmen der Schuldrechtsmoderni-
sierung indes zum Ausdruck gebracht, dass er das all-
gemeine Kaufrechte auch beim Kauf - entsprechendes
gilt letztlich fiir den Tausch — von Tieren grundsatzlich fiir
sachgerecht erachtet.? In der Gesetzesbegriindung wurde
ferner ausgefiihrt, dass auch bei Tieren ein Unterschied
zwischen »neu« und »gebraucht« vorzunehmen und etwa
junge Haustiere fiir neu zu erachten seien.” Eine generelle
Klassifizierung jeglicher Tiere als gebraucht ist vor diesem
Hintergrund abzulehnen.? Fraglich ist daher, nach wel-
chen Kriterien die Abgrenzung zu erfolgen hat.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist eine Sache
dann gebraucht, wenn sie bereits benutzt, also »ge-
braucht« worden ist.” Dies ist auch teleologisch stimmig,
da die Moglichkeit der Vereinbarung einer kiirzeren Ver-
jahrungsfrist auf dem bei gebrauchten Sachen erhohten
und vom Erwerber auch zu erwartenden Sachmangelrisiko
beruht.”® Ein Tier ist daher jedenfalls dann als gebraucht
anzusehen, wenn es seiner bestimmungsgemaifien Ver-
wendung zugefiihrt wurde, da es dann nicht mehr nur mit
dem in seiner Existenz wurzelnden Lebens- und Gesund-
heitsrisiko behaftet ist, sondern mit den spezifischen Risi-
ken, die typischerweise durch Gebrauch entstehen.” Vor-
liegend war O noch nicht als Schuldpferd eingesetzt und
auch nicht eingeritten worden, was gegen die Klassifizie-
rung als gebraucht spréche.

richtlinie nicht fiir den Tausch gilt, BeckOGK/Bodenheimer (Fn. 20),
§ 480 Rn. 14.1. Nach BGH NJW 2021, 1008 scheidet eine richtlinienkon-
forme Auslegung aus, weshalb in einem aktuellen Gesetzgebungsvor-
haben eine Anderung von § 476 BGB vorgesehen ist. Allerdings wird
die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zum 1. 1. 2022 durch die Waren-
kaufrichtlinie (EU) 2019/771 ersetzt, die eine — auch bereits geplante —
Riickkehr zum gegenwdrtigen Rechtszustand ermdéglicht. Siehe zum
Ganzen Rapp NJW 2021, 969.

22 Vgl. Erman/Grunewald, 16. Aufl. 2020, § 474 Rn. 9 m.w. N. Fiir die
Einordnung als gebraucht ab der ersten Unterbringung bzw. Fiitterung
MiiKo/S. Lorenz, BGB, 8. Aufl. 2019, § 474 Rn. 20.

23 So Haasin Haas/Medicus et al. Das neue Schuldrecht, 2002, S. 283.
24 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 26.

25 BT-Drs. 14/6040, S. 245.

26 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 26.

27 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 31.

28 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 32, 49; BeckOGK/Augen-
hofer, BGB, Stand: 1. 4. 2021, § 474 Rn. 100.

29 Vgl. BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 27; Wertenbruch NJW
2012, 2065, 2069.
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Allerdings ist die Zufiihrung zur bestimmungsgema-
en Verwendung nicht notwendigerweise der einzige Ge-
sichtspunkt, der eine Sache bzw. ein Tier als gebraucht er-
scheinen ldsst. Ein erh6htes Sachméngelrisiko kann sich
bei einem Tier namlich auch unabhéngig vom Einsatz als
Nutztier schlicht daraus ergeben, dass es lebt und sich be-
wegt und hiermit unzdhligen Umwelteinfliissen aus-
gesetzt ist, vor denen es im Gegensatz zu unbelebten Ge-
genstdnden nur eingeschrankt bewahrt werden kann.°
Darin lag der Grund fiir das friihere spezifische Viehge-
wahrleistungsrecht, dessen Aufhebung keineswegs die —
auch durch § 90a BGB zum Ausdruck gebrachten — we-
sensmafligen Unterschiede zwischen Tieren und Sachen
vollstdndig nivellieren sollte.® Auch die Gesetzesbegriin-
dung hat gerade nur junge Haustiere fiir nicht gebraucht
erachtet,®> obwohl Haustiere nicht als Nutztiere im enge-
ren Sinn anzusehen sind und daher keiner spezifischen
Verwendung zugefiihrt werden. Hiermit wird implizit vo-
rausgesetzt, dass auch noch nicht einer bestimmten Ver-
wendung zugefiihrte Tiere ab einem gewissen Alter nicht
mehr als »neu« einzustufen sind.>® Auch mit dem all-
gemeinen Sprachgebrauch wire es nicht zu vereinbaren,
ein relativ altes, moglicherweise bereits krankes Tier nicht
als gebraucht, sondern noch als »neu« zu bezeichnen, nur
weil es bisher nicht seiner bestimmungsgeméafien Verwen-
dung zugefiihrt wurde.

Nach der behandelten gesetzgeberischen Wertung,
wonach Tiere nicht bereits ab Geburt oder kiirzere Zeit da-
nach als gebraucht gelten sollen, geniigt fiir die Annahme
eines erhohten Sachmaingelrisikos, das zu der Bewertung
fiihrt, ein Tier sei nicht mehr »neu«, nicht bereits eine ge-
ringfiigige Lebensdauer, mag das Tier auch bereits ab der
Geburt gewissen Umweltfaktoren ausgesetzt sein.>* Auch
kann das Alter nicht als einzig relevantes Kriterium ange-
sehen werden, sondern es hat eine Gesamtabwagung un-
ter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls zu er-
folgen.* Vorliegend war O zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ungefihr zweieinhalb Jahre alt und damit in
nicht unerheblichem Umfang potentiell schddlichen Um-
welteinfliissen, wie etwa fehlerhafter Fiitterung bzw. Be-
handlung, ausgesetzt. Hinzu kommt, dass O bereits eine
Rippenfraktur und damit eine Vorschddigung erlitten hat-

30 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 33f., 46.

31 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 35.

32 BT-Drs. 14/6040, S. 245.

33 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 33.

34 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 38. Vgl. auch BGHZ 170, 31
=NJW 2007, 674, wo ein sechs Monate altes Fohlen als nicht gebraucht
eingeordnet wurde.

35 Vgl. BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 39.
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te.® Zwar ist die Rippenfraktur ohne erkennbare Nachwir-
kungen ausgeheilt und begriindet daher richtigerweise
keinen Sachmangel.*” Dennoch verbleibt die abstrakte Ge-
fahr, dass aus dem — moglicherweise traumatischen — Er-
eignis, welches zu der Rippenfraktur gefiihrt hatte, negati-
ve Folgewirkungen resultieren. Diese abstrakte Gefahr-
erh6hung rechtfertigt vor dem Hintergrund des Telos von
§ 476 Abs. 2 Alt. 2 BGB, der fiir den Verkaufer das bei ge-
brauchten Sachen stets abstrakt erhhten Sachméngelrisi-
ko iiberschaubar halten will,*® jedenfalls in Zusammen-
schau mit dem bereits vorangeschrittenen Alter von O die
Einordnung als gebraucht. Damit ist § 476 Abs. 2 Alt. 2
BGB einschlédgig und § 6 des Tauschvertrags wirksam.*

¢) Zwischenergebnis

Aufgrund der Wirksamkeit von § 6 des Tauschvertrags war
der (hypothetische) Nacherfiillungsanspruch von B zu
Zeitpunkt des Riicktritts bereits verjahrt und der Riicktritt
auch bei unterstellter Mangelhaftigkeit von O somit ge-
maf §§ 480, 438 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1S. 1, 2 BGB unwirk-
sam.

Il. Ergebnis

Mangels wirksamen Riicktritts kann B von A nicht gemaf3
§ 346 Abs. 1 BGB die Herausgabe von F verlangen.

B. Anspruch von B gegen A auf
Herausgabe von F gemaf} § 355
Abs. 3 S. 1BGB

B konnte gegen A gemdf3 § 355 Abs. 3 S. 1 BGB ein An-
spruch auf Herausgabe von F zustehen. Dies setzt voraus,
dass B den Tauschvertrag wirksam widerrufen hat.

36 Vgl. dazu auch BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 46.

37 S.0.A.13.a).

38 BGHZ 223, 235 = BGH NJW 2020, 759 Rn. 32, 49; BeckOGK/Augen-
hofer (Fn. 28), § 474 Rn. 100.

39 Eine AGB-Priifung ist mangels diesbeziiglicher Angaben im Sach-
verhalt nicht indiziert.
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I. Entstehung des Anspruchs
1. Erkldrung des Widerrufs (§ 355 Abs. 1S. 2 BGB)

Ebenso wie der Riicktritt fithrt der Widerruf letztlich zu ei-
ner Aufhebung bzw. Riickabwicklung des Vertrages (§ 355
Abs. 1S. 1, Abs. 3 BGB), sodass die Riickforderung von F
durch B am 12. Juli 2018 nicht als Widerruf ausgelegt wer-
den kann. Eine Widerrufserklarung enthdlt erst das
Schreiben vom 15. Januar 2020, in dem R den Widerruf im
Namen von B erklirt hat (§§ 355 Abs. 1 S. 2, 164 Abs. 1
BGB).

2. Bestehen eines Widerrufsrechts (§ 312g Abs. 1 BGB)

Ein Widerrufsrecht von B konnte sich (lediglich) aus
§ 312g Abs. 1 BGB ergeben. Dies setzt gemafd § 312 Abs. 1
BGB zunichst voraus, dass der Tauschvertrag einen Ver-
brauchervertrag i.S. d. § 310 Abs. 3 BGB darstellt, der eine
entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand
hat. Wie bereits behandelt, agierte A als Unternehmer
(§ 14 Abs. 1 BGB) und B als Verbraucher (§ 13 BGB).*° Die
Leistung des A bestand in der Ubereignung von O an B,
wofiir sich dieser verpflichtete, seinerseits ein Pferd an A
zu iibereignen, sodass ein entgeltlicher Verbraucherver-
trag vorliegt. Ob sich der Tauschvertrag auf S oder F be-
z0g, ist insofern ohne Belang.

Ferner miisste der Tauschvertrag als Auf3ergeschafts-
raum- (§312b Abs.1 BGB) oder als Fernabsatzvertrag
(§ 312¢ Abs. 1 BGB) zu Klassifizieren sein. Die Annahme
eines Fernabsatzvertrags setzt voraus, dass fiir den Ver-
tragsschluss ausschliefilich Fernkommunikationsmittel
i.S.v. § 312¢c Abs. 2 BGB verwendet wurden. Dies trifft auf
das Internetforum bzw. dessen Chatfunktion zu, doch
wurde der Vertrag, wie bereits behandelt, erst am 1. Juni
2018 auf dem Hof des B geschlossen.” Auch erfolgte der
Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fiir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems
(§ 312c Abs. 1 Hs. 2 BGB). Es liegt daher kein Fernabsatz-
vertrag vor.

In Betracht kdme aber ein Auflergeschiftsraumvertrag
nach §312b Abs.1 Nr.1 BGB. Der Vertrag wurde bei
gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit von A und V auf
dem Hof des B und mithin auflerhalb eines Geschifts-
raums des A i.S.v. § 312b Abs. 2 BGB geschlossen. Dass B
sich durch V vertreten lief3, ist insofern unschidlich. Nach

40 S.0.A.L 4.Db) aa).
41 S.0.A.1. 1.
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dem Rechtsgedanken des § 166 Abs. 1 BGB kommt es fiir
die situationellen Voraussetzungen des Widerrufsrechts
auf die Person des Vertreters an.*? Die Sachgerechtigkeit
einer Widerrufsmoglichkeit des B lief3e sich zwar im Hin-
blick darauf in Zweifel ziehen, dass A gerade auf Wunsch
des B zu dessen Hof kam und der Vertrag dort geschlossen
wurde, doch enthilt § 312b BGB im Gegensatz zur friihe-
ren Rechtslage bewusst keinen Vorbehalt fiir bestellte Be-
suche des Unternehmers mehr, da die Verbraucherrechte-
richtlinie dies in ihrem 21. Erwdgungsgrund ausschlief3t.*?
B steht somit ein Widerrufsrecht zu.

3. Widerrufsfrist

Der Widerruf miisste aber auch fristgemaf} erklart worden
sein. Nach § 355 Abs. 2 BGB betrdgt die Widerrufsfrist 14
Tage und beginnt grundsétzlich mit dem Vertragsschluss.
Fiir das Widerrufsrecht bei Auf3ergeschaftsraumvertragen
finden sich in § 356 BGB indes eine Sonderregelung. Ge-
maf § 356 Abs. 2 Nr. 1 BGB beginnt die Frist bei einem Ver-
brauchsgiiterkauf — entsprechendes gilt gemaf3 § 480 BGB
fiir den Verbrauchsgiitertausch — mit dem Erhalt der Ware.
Vorliegend hat V, als von B benannter Dritter, O am 1. Juni
2018 erhalten. Die eventuelle - richtigerweise aber zu ver-
neinende* — Mangelhaftigkeit von O ist fiir den Fristlauf
schon aus Rechtssicherheitsgriinden ohne Belang.*

Allerdings setzt der Fristlauf gemaf3 § 356 Abs. 3 S. 1
BGB voraus, dass A den B bzw. V ordnungsgemaf iiber die
Modalititen des Widerrufsrechts belehrt hat (§312d
Abs. 1, Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EGBGB). Vorliegend
fehlt es an jeglicher Belehrung, sodass die Widerrufsfrist
nicht zu laufen begonnen hat. Unabhingig vom Ablauf
der Widerrufsfrist erlischt das Widerrufsrecht aber gemaf
§ 355 Abs. 3 S. 2 BGB zwolf Monate und 14 Tage nach dem
Erhalt der Ware. Diese ab dem 1. Juni 2018 gerechnete Frist
endet gemaf §§ 187 Abs. 1, 188, 1934 BGB am 17. Juni 2019
um 24.00 Uhr. Zum Zeitpunkt der Erklarung des Widerrufs
am 15. Januar 2020 war das Widerrufsrecht des B daher
bereits erloschen.

42 Vgl. auch BeckOGK/Busch, BGB, Stand: 1. 1. 2021, § 312b Rn. 28.
43 BT-Drs. 17/12637, S. 49.

44 S.0.A.1.3.a).

45 MiiKo/Fritsche, BGB, 8. Aufl. 2019, § 356 Rn. 11; anders bei fehlen-
der Priifbarkeit der gelieferten Sache AG Cuxhaven, Urt. v. 25. 2. 2020 -
5 C 429/19; zur Vertiefung Schneider, ZIP 2016, 1759.

46 Das eigentliche Fristende (15. Juni 2018) fdllt auf einen Samstag.
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Il. Ergebnis

Mangels wirksamen Widerrufs kann B von A nicht gemaf3
§ 355 Abs. 3 S. 1 BGB die Herausgabe von F verlangen.

C. Anspruch von B gegen A auf
Herausgabe von F gemaf} § 985
BGB

B konnte gegen A gemaf3 § 985 BGB ein Anspruch auf He-
rausgabe von F zustehen. Dies setzt voraus, dass B Eigen-
tiimer von F ist und A diesen ohne Besitzrecht besitzt.

I. Entstehung des Anspruchs
1. Eigentiimerstellung des B

a) Eigentumserwerb des A

Zundchst war B Eigentiimer von F. Er kdnnte sein Eigen-
tum jedoch gemaf3 § 929 S. 1 BGB an A verloren haben. Ei-
ne eigene Ubereignungserkldrung hat B nicht abgegeben.
Gemadf3 § 164 Abs. 1 BGB sind ihm jedoch die Erklarungen
des V zuzurechnen, den er, wie bereits behandelt, entspre-
chend bevollméchtigt hat.*” V hat F am 1. Juni 2018 nach
Unterzeichnung des Tauschvertrags im Namen des B an A
iibergeben. Dieses Verhalten ist eindeutig als Einigung
iiber den Eigentumsiibergang auszulegen. Im Hinblick auf
die Verwechslung von S und F ist allerdings das Bezugs-
objekt der Einigung fraglich, ob also S oder F iibereignet
werden sollte. Fiir eine Ubereignung von S kénnte die aus-
driickliche Nennung von S im Tauschvertrag sprechen. Da
eine Ubereignung regelmifiig nicht zweckfrei erfolgt, ist
es durchaus zulissig, die Ubereignungserklarung vor dem
Hintergrund der zugrundeliegenden Causa auszulegen,
ohne dass hierin ein Widerspruch zum Trennungs- und
Abstraktionsprinzip zu erblicken wire.*® Dies kann auch
im Hinblick auf den sachenrechtlichen Minimalkonsens

47 S.o. A. L. 1. Aufwerfen konnte man hier noch die Frage, ob sich
die Vertretungsmacht des V nur auf eine Ubereignung von S bezieht
und eine Ubereignung von F daher ultra vires wire. Allerdings rich-
tet sich die Auslegung der erteilten Auf3envollmacht nach dem ob-
jektiven Empfangerhorizont des A und diirfte so zu verstehen sein,
dass V zu samtlichen Rechtsgeschéaften ermdchtigt ist, die sich im
Zusammenhang mit der Abwicklung des ja auch tiberhaupt erst
noch abzuschlieBenden Tauschvertrags ergeben. Ergdnzend liefie
sich noch darauf abstellen, dass die V als Verwalter mutmaflich zu-
stehende Innenvollmacht ohnehin umfassend sein diirfte.

48 MiiKo/Oechsler, BGB, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 27.
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aber nicht so weit gehen, dass bei einem Identitatsirrtum
stets das schuldvertraglich benannte Objekt iibereignet
werden sollte. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass § 929
S.1 BGB als zusitzliches Erfordernis die Ubergabe des
Ubereignungsobjekts aufstellt und die dinglichen Erkli-
rungen auch vor diesem Hintergrund zu wiirdigen sind.
Die Einigung iiber ein anderes als das iibergebene Objekt
wire ungeeignet, den angestrebten Erfolg des Eigentums-
iibergangs herbeizufiihren und stiinde daher nicht in Ein-
klang mit dem objektiv erkldrten Willen und dem beson-
deren tatsdchlichen Bezug der dinglichen Einigung. Vor-
liegend waren sich V und A daher einig, dass das
Eigentum an dem iibergebenen Pferd F auf A iibergehen
sollte.” Sie irrten sich lediglich iiber die Identitdt des
libergebenen Pferdes. A ist somit zundchst Eigentiimer
von F geworden.

b) Anfechtung

Angesichts der erfolgten Verwechslung konnte die Eini-
gungserklarung aber moglicherweise erfolgreich ange-
fochten worden sein, sodass die Ubereignung geméf3 § 142
Abs. 1 BGB als von Anfang nichtig anzusehen ware.

aa) Anfechtungserkldrung/-berechtigung
Als Gestaltungsrecht bedarf die Anfechtung der Erklarung
(§ 143 Abs. 1 BGB). Fraglich ist insofern zunichst, wem
das potentielle Anfechtungsrecht und damit die Erklarung
der Anfechtung iiberhaupt zusteht, da V als Vertreter des
B gehandelt hat. Denn einerseits betreffen die Wirkungen
der Erklarung den Vertretenen, andererseits gibt der Ver-
treter — im Gegensatz zu einem Boten — gerade eine eigene
Willenserklarung ab. Dementsprechend kommt es auch
fiir das Vorliegen der subjektiven Anfechtungsvorausset-
zungen gemaf3 § 166 Abs. 1 BGB auf den Vertreter an. Nach
zutreffender h. M. kann das in der Gewahrung des Anfech-
tungsrechts liegende Wahlrecht aber nur sinnvoll von
demjenigen ausgeiibt werden, der von dieser Wahl iiber-
haupt betroffen wird, also dem Vertretenen B.>°

Eine Anfechtungserklarung des B konnte darin er-
blickt werden, dass er am 12. Juli 2018 nach Entdeckung
der Verwechslung von F und S von A die Riickgabe von F
verlangt hatte. Der Fachbegriff » Anfechtung« muss nicht
fallen, sondern es geniigt, dass sich die Erklarung gemaf3

49 Vgl. OLG Hamm NJW 2019, 3387 Rn. 67.

50 MiiKo/Busche (Fn. 1), § 142 Rn. 6; Staudinger/Roth, BGB, Neu-
bearb. 2020, § 143 Rn. 14. Selbstverstdndlich ist es aber moglich, dass
sich die Vertretungsmacht des Stellvertreters auch auf die Erklarung
der Anfechtung erstreckt. Zur Vertiefung Preif JA 2010, 6.
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§§ 133, 157 BGB nach dem objektiven Empfangerhorizont
in einer Parallelwertung in der Laiensphdre als Anfech-
tung verstehen ldsst. B hat mit der Verwechslung den un-
terlaufenen Identitdtsirrtum aufgezeigt und daran die
Konsequenz der Riickgabe von F gekniipft. Das geniigt
den nicht zu hoch anzusetzenden Anforderungen fiir die
Annahme einer Anfechtungserklarung.

bb) Anfechtungsgrund
Ferner miisste — in der Person des V (§ 166 Abs. 1 BGB) —
ein Anfechtungsgrund bestanden haben. Im Hinblick auf
die Verwechslung von F und S kommt eine Anfechtung
nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB wegen Inhaltsirrtums in Be-
tracht. Ein Inhaltsirrtum ist gegeben, wenn der Erkldrende
sich {iber den Bedeutungsgehalt des von ihm verwendeten
Erklarungszeichen irrt und daher eine Divergenz zwischen
individuellem Erkldarungswillen und objektiv-normativer
Bedeutung der Erklarung vorliegt.”* Der Erkldrende weif3
gewissermafien was er sagt, er weif3 aber nicht, was er da-
mit sagt.”? Vorliegend wusste V, dass seine Erkldrung als
Ubereignung des iibergebenen Pferdes zu verstehen watr,
er irrte sich aber iiber dessen Identitat. Es lief3e sich argu-
mentieren, dass hierin ein Irrtum {iber den Bezugspunkt
und damit iiber den Inhalt der Erklarung liegt, weil V ent-
gegen seiner Vorstellung letztlich nicht sagte »Ich iibereig-
ne S«, sondern »Ich iibereigne F«. Durch die Ubergabe
wurde der Ubereignungsgegenstand allerdings eindeutig
individualisiert, sodass richtigerweise kein Irrtum {iber
den Inhalt der Erkldrung »Hiermit iibereigne ich das iiber-
gebene Pferd« besteht, sondern lediglich ein Irrtum {iber
die Identitdt des iibereigneten Pferdes und damit iiber des-
sen individuelle Eigenschaften.>

In Betracht kommt daher ein Eigenschaftsirrtum ge-
mafd § 119 Abs. 2 BGB. Diesbeziiglich gilt es zunachst zu
kldaren, ob die Regelung iiberhaupt anwendbar ist. Denn
nach h. M. verdrangt das kaufrechtliche Gewahrleistungs-
recht die Eigenschaftsirrtumsanfechtung des Kaufers ab
Gefahriibergang vollstandig und diejenige des Verkaufers
zumindest dann, wenn hierdurch dem K&iufer seine Ge-
wahrleistungsrechte entzogen wiirden.>* Bei dem vorlie-
genden Tauschvertrag sind sogar beide Parteien gewisser-
maflen jeweils Kaufer und Verkdufer. Auf die hiermit ver-
bundenen Fragen kommt es jedoch nicht an, da es nicht

51 Staudinger/Singer, BGB, Neubearb. 2017, § 119 Rn. 38.

52 OLG Hamm NJW 2019, 3387 Rn. 72.

53 Vgl. Flume BGB AT II, 4. Aufl. 1992, S. 459f.; Staudinger/Singer
(Fn. 51), § 119 Rn. 46; tendenziell anders OLG Hamm NJW 2019, 3387
Rn. 71; MiiKo/Armbriister, BGB, 8. Aufl. 2018, § 119 Rn. 79.

54 Staudinger/Singer (Fn. 51), § 119 Rn. 85 m.w.N.
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um die Anfechtung des Tauschvertrags, sondern um die
Anfechtung der dinglichen Einigung geht. Hierfiir gilt der
Vorrang des Gewdhrleistungsrecht aber nicht, da dieses
durch die Anfechtung der dinglichen Einigung nicht un-
terlaufen wird.

Fiir die Verwirklichung von § 119 Abs. 2 BGB miisste
sich V iiber verkehrswesentliche Eigenschaften von F
geirrt haben. Verkehrswesentlich ist nicht der Wert als sol-
cher, aber die wertbildenden Faktoren.> V irrte sich tiber
die Identitdt von F und hielt diesen fiir S. Damit irrte er
sich aber zugleich auch iiber dessen individuelle Eigen-
schaften wie Stammbaum und Alter. Hierbei handelt es
sich um wertbildende Faktoren, sodass ein Irrtum tiber
verkehrswesentliche Eigenschaften i.S.v. § 119 Abs. 2 BGB
vorliegt.*®

cc) Anfechtungsfrist

Die Anfechtung miisste innerhalb der Anfechtungsfrist
des § 121 Abs. 1S. 1 BGB erfolgt sein. B hat die Anfechtung
umgehend nach Entdeckung der Verwechslung am 12. Juli
2018 erklart, sodass die Frist gewahrt ist.

c) Zwischenergebnis
Aufgrund der wirksamen Anfechtung ist B weiterhin Ei-
gentiimer von F.

2. Besitzdes A

A ibt die tatsdachliche Sachherrschaft iiber F aus und hat
daher den unmittelbaren Besitz inne (§ 854 Abs. 1 BGB).

3. Kein Recht zum Besitz

A diirfte zudem kein gegeniiber B wirkendes Recht zum
Besitz zustehen (§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB). Ein Recht zum Be-
sitz des A wiirde sich aus dem Tauschvertrag ergeben,
wenn dieser B zur Ubergabe (und Ubereignung) von F an
A verpflichtete. Fraglich ist daher, wie der Tauschvertrag
auszulegen ist. So konnte erwogen werden, dass er sich —
dhnlich wie hinsichtlich der dinglichen Einigung — auf das
tatsdchlich vorgefiihrte Pferd, also F beziehen sollte. Im
Tauschvertrag wurde hingegen ausdriicklich S als Tausch-
objekt benannt. Hierbei handelt es sich auch nicht ledig-

55 MiiKo/Armbriister (Fn. 53), § 119 Rn. 139.
56 OLG Hamm NJW 2019, 3387 Rn. 75f.



944 —— Methodik ZR - Daniel Rodi: ZR-Anfingerhausarbeit zum BGB AT/Schuldrecht

lich um eine iibereinstimmende Falschbezeichnung, da
der Vertrag noch weitere zur Konkretisierung des Vertrags-
gegenstandes dienende Eigenschaften wie Gréf3e, Korper-
bau, Alter und Abstammung aufzidhlt und diese nur auf S
zutreffen. Des Weiteren nimmt der Vertrag die Equiden-
passnummer von S in Bezug und es wurde auch der auf S
ausgestellte Equidenpass vorgelegt. Aufgrund dieser Ge-
samtumstidnde bezieht sich der Tauschvertrag ersichtlich
auf S und nicht auf F,”” sodass er A kein Recht zum Besitz
von F einrdumt.

Il. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Der Durchsetzbarkeit des Anspruchs konnte prinzipiell die
von A erhobene Einrede der Verjdhrung entgegenstehen
(§ 214 Abs. 1 BGB). Allerdings gilt fiir dingliche Heraus-
gabeanspriiche gemaf § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB eine dreif3ig-
jahrige Frist, sodass eine Verjahrung ersichtlich ausschei-
det.

lll. Ergebnis

B kann von A gemdf3 § 985 BGB die Herausgabe von F ver-
langen.

D. Anspruch von B gegen A auf
Herausgabe von F gemaf} § 812
Abs. 1S. 1Alt. 1 BGB

B konnte gegen A gemdfd § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ein
Anspruch auf Herausgabe von F zustehen. Dies setzt vo-
raus, dass A den Besitz an F durch Leistung des B ohne
Rechtsgrund erlangt hat.

I. Entstehung des Anspruchs

Der Begriff des erlangten etwas ist denkbar weit zu verste-
hen und umfasst jede vorteilhafte Rechtsposition und da-
mit auch den Besitz.*® Unter Leistung wird herkdmmlich
die bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Ver-
mogens verstanden.”® V hat F bewusst — wenn auch in der

57 Vgl. auch OLG Hamm NJW 2019, 3387 Rn. 89.
58 Staake Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2014, § 3 Rn. 4, 15.
59 Staake (Fn. 58), § 3 Rn. 20.
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Annahme, es handle sich um S - fiir B an A iibergeben, um
die Verpflichtung aus dem Tauschvertrag zu erfiillen. Es
liegt damit eine (zugerechnete) Leistung von B vor. Diese
miisste ohne rechtlichen Grund erfolgt sein, sodass A kein
Behaltensgrund zusteht und er daher ungerechtfertigt be-
reichert ist. Der Tauschvertrag wiirde einen Rechtsgrund
darstellen, wenn er auf Ubergabe von F gerichtet wire.
Wie bereits behandelt, bezieht er sich aber nicht auf F,
sondern auf S.%° Fiir die Ubertragung des Besitzes an F von
V an A besteht daher kein Rechtsgrund, sodass der Tat-
bestand des § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB verwirklicht ist und
der erlangte Besitz an den Leistenden B herausgegeben
werden muss.®!

Il. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Auch diesem Anspruch konnte die Einrede der Verjahrung
entgegenstehen (§ 214 Abs. 1 BGB). Der Anspruch ist mit
Ubergabe i.S.v. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden. Gemif
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB setzt der Verjahrungsbeginn aber
zusatzlich voraus, dass B von den den Anspruch begriin-
denden Umstanden Kenntnis bzw. grob fahrldssige Un-
kenntnis hatte. Dass das falsche Pferd iibergeben wurde,
bemerkte B erst nach seiner Riickkehr am 12. Juli 2018. Wie
bereits im Rahmen der Anfechtungsfrist behandelt,
kommt die Zurechnung einer vermeintlich Kenntnis des V
nicht in Betracht.®® Der genaue Zeitpunkt der Kenntniser-
langung ist im Hinblick auf die Jahresultimoregelung in
§ 199 Abs. 1 BGB aber letztlich auch unerheblich, da die
Verjahrung in jedem Fall erst mit Ablauf des Jahres 2018
zu laufen begonnen hat. Fiir Bereicherungsanspriiche gilt
mangels Sonderregelung die regelmaflige Verjahrungsfrist
von drei Jahren (§ 195 BGB). Gemif3 §§ 187 Abs. 2, 188

60 S.0.C.1.3.

61 Zueinem anderen Ergebnis kdnnte man allerdings im Hinblick auf
§ 434 Abs. 3 BGB kommen. Denn wenn die Lieferung von F als mangel-
hafte Erfiillung des Tauschvertrags und nicht als Nichterfiillung an-
zusehen wire, wiirde der Tauschvertrag konsequenterweise auch ei-
nen Behaltensgrund darstellen. Genau genommen diirfte er dann
auch bereits ein Recht zum Besitz begriinden. Hinsichtlich der Anwen-
dung von § 434 Abs. 3 BGB in Fillen des Identitdtsirrtums ist aller-
dings vieles umstritten (vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB,
Neubearb. 2013, § 434 Rn. 144ff.), angefangen mit der Frage, ob die
Regelung iiberhaupt auf die Stiickschuld anwendbar ist. Bejaht man
dies, muss man sich weiter fragen, ob B ebenso wie die dingliche Eini-
gung auch seine bzw. V’s potentielle Tilgungsbestimmung anfechten
und auf diesem Wege eine Anwendung von § 434 Abs. 3 BGB vermei-
den kann, der eine willentliche Erfiillungsleistung voraussetzt.

62 S.0.C.1.1.b)cc).
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Abs. 2 Alt. 2 BGB verjdhrt der Anspruch am 31. Dezember
2021 um 24.00 Uhr und ist daher bisher nicht verjahrt.
lll. Ergebnis

B kann von A gemaf3 § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB die He-
rausgabe von F verlangen.



