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Losung

Voriiberlegungen: Die aufgeworfenen Fragestellungen kénnten in erster Linie nach den §§ 384ff.
HGB zu beantworten sein. Denn es kénnte sich bei dem Vertragsverhiltnis zwischen U und K um
einen Kommissionsvertrag i.S.d. § 383 Abs. 1 HGB handeln (vgl. dazu Les/ § 12 Rn. 95-132). Der
Kommissiondr ist nicht ipso iure Kaufmann, sondern nur dann, wenn die Voraussetzungen eines Tatbe-
stands der §§ 1ff. HGB erfiillt sind. §§ 384 ff. HGB gelten aber auch dann, wenn der Kommissionir
nicht Kaufmann ist (§ 383 Abs. 2 Satz 1 HGB). Dasselbe gilt fiir die §§ 343 ff. HGB mit Ausnahme
der §§ 348-350 HGB (§ 383 Abs. 2 Satz 2 HGB). §§ 383ff. HGB gelten auch fiir einen Kaufmann,
der ohne Kommissiondr zu sein, Kommissionsgeschifte zu schliefen tibernimme (§ 406 Abs. 1 Satz 2
HGB; Gelegenheitskommission). Fiir die Frage, ob im Ubrigen Dienstvertragsrecht oder Werkvertrags-
recht fiir das Kommissionsgeschift gilt, ist davon auszugehen, dass der Anspruch des Kommissionirs
auf Provision zwar von einem Erfolg abhingt (§ 396 Abs. 1 Satz 1 HGB). Doch schuldet der Kommis-
sionir meist lediglich eine sorgfiltige Titigkeit zur Herbeifithrung eines solchen Erfolgs, sodass das
Kommissionsgeschift regelmifig Dienstvertrag ist.! Da der Kommissionsvertrag ein gegenseitiger Ver-
trag tber Geschiftsbesorgung i.S.d. § 675 Abs. 1 BGB ist, kommen erginzend (subsidiir) §§ 663,
665-670, 672674, 611 ff. BGB zur Anwendung. Weil der Kommissionir zwar wie ein Eigenhindler
in eigenem Namen, anders als ein Eigenhindler aber auf fremde Rechnung handelt, treffen die wirt-
schaftlichen Folgen der von dem Kommissionir abgeschlossenen Rechtsgeschifte nicht ihn selbst, son-
dern den Kommittenten. Deshalb liegt ein Fall mittelbarer Stellvertretung vor. Der Kommissionir
schlieft das Ausfithrungsgeschift in eigenem Namen ab. Daher ist allein der Kommissionir Vertrags-
partei und Triger von Rechten und Pflichten.

I. Anspriiche des U gegen K

1. Benachrichtigung nach § 384 Abs. 2 Hs. 1 HGB

Der Kommissionir muss dem Kommittenten die erforderlichen Nachrichten geben
(8 384 Abs. 2 Hs. 1 HGB), insbesondere also den Namen des Dritten, mit dem er
das Ausfiithrungsgeschift geschlossen hat, mitteilen.?

Ein Anspruch des U gegen K auf Benachrichtigung nach § 384 Abs. 2 Hs. 1 HGB
setzt voraus, dass K Kommissionir ist. Der Begriff des Kommissionirs ist in
§ 383 Abs. 1 HGB legaldefiniert. Danach setzt die Eigenschaft des Kommissionirs
(1.) gewerbsmifiges (nicht notwendig kaufminnisches, § 383 Abs. 2 HGB) Han-
deln, (2.) den Kauf oder Verkauf von Waren oder Wertpapieren — auch Werkliefe-
rungsvertrag (§ 406 Abs. 2 HGB) — (eigentliche Kommission) oder ein anderes
Geschift (§ 406 Abs. 1 Satz 1 HGB; uneigentliche Kommission wie Inkassokom-
mission), (3.) in eigenem Namen (4.) fiir Rechnung eines anderen voraus. Das
Kommissionsgeschift ist danach durch ein Drei-Personen-Verhilenis gekennzeich-
net. Zwischen dem Kommittenten und dem Kommissionir besteht das Kommissi-
onsgeschift (z.B. Auftrag zum Verkauf des Kommissionsguts, hier: Standuhr), zwi-
schen dem Kommissionir und dem Dritten das Ausfiihrungsgeschift (z.B. Verkauf
des Kommissionsguts).

Diese Voraussetzungen sind hier erfille. K handelt als Antiquititenhindler ge-
werbsmiflig, da er eine selbststindige, entgeldliche, auf eine Vielzahl von Geschif-
ten gerichtete, nach auflen in Erscheinung tretende Titigkeit auf wirtschaftlichem

1 GroflkommHGB/Koller § 383 HGB Rn. 58f.; Canaris § 33 Rn. 5.
2 GroflkommHGB/Koller § 384 HGB Rn. 30f.
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Gebiet ausiibt.3 Ob es sich dabei um ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 HGB handelt,
ist unerheblich. Denn auf die Kaufmannseigenschaft kommt es nicht an. K kauft
und verkauft Antiquititen, also Waren, sodass ein Fall sog. eigentlicher Kommission

gegeben ist. K soll die Standuhr des U auflerdem im eigenen Namen fiir Rechnung
des U verkaufen.

U kann von K die erforderlichen Nachrichten wie die Mitteilung des Verkaufs der
Standuhr und des Namens des Kdufers nach § 384 Abs. 2 Hs. 1 HGB verlangen.

2. Rechenschaft nach § 384 Abs. 2 Hs. 2 Alt. 1 HGB

Der Kommissiondr hat gegeniiber dem Kommittenten tiber das Geschift Rechen-
schaft abzulegen (§ 384 Abs. 2 Hs. 2 Alt. 1 HGB). U kann deshalb von K verlan-
gen, dass K Belege wie eine Rechnung tiber den Verkauf der Standuhr vorlegt.

3. Herausgabe des aus der Geschiftsbesorgung Erlangten nach § 384 Abs. 2
Hs. 2 Alt. 2 HGB

a) Gegenstand des Erlangten

Der Kommissionir hat dem Kommittenten das aus der Geschiftsbesorgung Erlang-
te herauszugeben (§ 384 Abs. 2 Hs. 2 Alt. 2 HGB). Daher miisste K die fiir den
Verkauf der Standuhr vereinnahmten 12.000 EUR an U herausgeben und iibereig-
nen. Dass U fiur den Verkauf der Standuhr cinen Mindestverkaufspreis von
10.000 EUR festsetzt, steht dem nicht entgegen. Denn schlief3t der Kommissionir
zu fir den Kommittenten giinstigeren Bedingungen ab, als sie ihm der Kommittent
setzt, kommt dies — soweit nichts anderes vereinbart ist — dem Kommittenten zu
Gute (§ 387 HGB). Hier bezahlt D an K 2.000 EUR in bar, sodass K Eigentum
und Besitz an dem von D bezahlten Geld erlangt. U kann Herausgabe dieser
2.000 EUR verlangen.

Weiter erlangt K eine Forderung i.H.v. 10.000 EUR gegen D, nachdem die ur-
spriingliche Forderung i.H.v. 12.000 EUR durch Barzahlung von 2.000 EUR in
dieser Hohe nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen ist. Die Forderung i.H.v.
10.000 EUR gegen D misste K an U ,herausgeben®, d.h. abtreten. Eine solche
Abtretung wire jedoch unméglich (§ 275 Abs. 1 BGB), wenn K die Forderung
witksam an G abgetreten hitte.

b) Keine Unmaoglichkeit der Herausgabe wegen Abtretung

Die Forderungen aus dem Ausfithrungsgeschift stehen, da der Kommissiondr in
eigenem Namen handelt, zunichst nur ihm zu. Daher bestimmt § 392 Abs. 1 HGB
folgerichtig, dass der Kommittent diese Forderungen erst nach Abtretung geltend
machen kann. Der Kommissionidr kénnte daher tiber die Forderung wirksam verfii-
gen etwa durch Abtretung — auch an andere Personen als den Kommittenten, wobei
dies regelmifig eine Schadensersatzanspriiche begriindende Pflicheverletzung dar-
stellte. Auch kénnten Gliubiger des Kommissionirs nach §§ 829, 835 ZPO auf
Forderungen des Kommissionirs aus dem Ausfiithrungsgeschift zugreifen.

3 Zum Begriff des Gewerbes vgl. Lezz/ § 2 Rn. 5-22.
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Zum Schutze des Kommittenten ordnet § 392 Abs. 2 HGB an, dass Forderungen
des Kommissionirs gegen Dritte aus Ausfithrungsgeschiften schon vor der Abtre-
tung an den Kommittenten im Verhiliis zwischen Kommittent und Kommissio-
ndr oder dessen Glaubigern als Forderungen des Kommittenten gelten. Die Forde-
rung gilt danach im Innenverhilinis sogleich als Forderung des Kommittenten.
Verfiigungen {iber diese Forderung zu Gunsten der Gliubiger des Kommissionirs
braucht der Kommittent nicht gegen sich gelten zu lassen. Hier hat K aus dem Aus-
fuhrungsgeschift eine Kaufpreisforderung gegen D zunichst i.H.v. 12.000 EUR.
Abziiglich der Barzahlung von 2.000 EUR besteht diese Forderung des K i.H.v.
10.000 EUR gegeniiber D. K tritt die Forderung an seinen Glaubiger G ab. Nach
§ 392 Abs. 2 HGB gelten jedoch Forderungen des Kommissionirs aus dem Ausfiih-
rungsgeschift im Verhiltnis zwischen Kommittent und Kommissionir oder dessen
Gldubigern als Forderungen des Kommittenten. Deshalb ist eine Aufrechnung des
Kommissiondrs mit einer Forderung aus dem Ausfiihrungsgeschift gegeniiber einer
Forderung des Dritten aus dem Ausfithrungsgeschift unwirksam. Pfindete ein
Gldubiger des Kommissionirs die Forderung des Kommissionirs gegeniiber dem
Dritten, kénnte der Kommittent Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) erheben.*
Die Forderung des Kommissionirs aus dem Ausfiihrungsgeschift mit dem Dritten
soll also Glaubigern des Kommissionirs nicht zur Befriedigung zur Verfiigung ste-
hen. Auch die Abtretung der Forderung des Kommissionirs — hier: K — aus dem
Ausfiihrungsgeschift mit dem Dritten an einen Gliubiger des Kommissionirs
— hier: G — zu Erfiillungs- oder Sicherungszwecken ist gegeniiber dem Kommitten-
ten unwirksam (relative Unwirksambkeit).> Andernfalls wiirde der Glaubiger des
Kommissiondrs durch Rechtsgeschift erhalten, was er durch Zwangsvollstreckung
gerade nicht soll erlangen konnen.¢ Die Abtretung der Forderung von K an G fiihre
deshalb im Verhiltnis zwischen U und K nicht zur Unméglichkeit der Herausgabe
nach § 275 Abs. 1 BGB.

c) Keine Unmaoglichkeit der Herausgabe wegen Aufrechnung

D rechnet gegeniiber K mit einer ihm aus dem Kauf iiber die Standuhr zustehenden
Forderung i.H.v. 1.000 EUR und einem fritheren Geschift mit K zustehenden For-
derung i.H.v. 9.000 EUR auf. Ist diese Aufrechnung wirksam, kommt insoweit
eine Abtretung der Forderung (K gegen D i.H.v. 10.000 EUR) von K an U nicht
in Betracht. Denn die Forderung ist dann nach § 389 BGB erloschen, sodass ihre
Abtretung unmdéglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB ist. Insoweit ist zwischen konnexen
Forderungen und inkonnexen Forderungen zu unterscheiden. Konnexitit bedeutet,
dass die Forderung des Dritten gegen den Kommissionir Gegenstand des rechtli-
chen Verhiltnisses ist, auf dem auch die Forderung des Kommissionirs beruht (ge-
geniiberstehende Forderungen von K und D entstammen beide dem Ausfithrungs-
geschift). Konnexe Forderungen sind etwa die Forderung des Kommissiondrs auf
Zahlung des Kaufpreises aus dem Ausfithrungsgeschift und ein Schadensersatzan-
spruch des Dritten aufgrund der Verletzung einer Pflicht aus dem Ausfiihrungsge-
schift durch den Kommissionir. Beide Forderungen beruhen auf demselben recht-

4 BGHZ 104, 123, 127.

5 RGZ 148, 190, 191; BGHZ 104, 123, 127; BGH WM 1959, 1004, 1007; Baumbach/Hopt/Hopt
§ 392 HGB Rn. 10.

6 Canaris § 30 Rn. 75.
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lichen Verhiltnis. Inkonnex sind Forderungen, die nicht auf demselben Rechtsver-
hilenis beruhen (die Forderung des D ergibt sich nicht aus dem Ausfiihrungsge-
schift, sondern aus einem anderen Rechtsgrund).

aa) Rechtslage bei Aufrechnung mit konnexer Forderung

Es stellt sich die Frage, ob § 392 Abs. 2 HGB auch fiir den Fall gilt, dass der Geg-
ner des Ausfithrungsgeschifts (hier: D) gegen die Forderung aus dem Ausfithrungs-
geschift mit einer anderen Forderung gegen den Kommissiondr (z.B. § 280 Abs. 1
BGB) aufrechnet oder ein Zuriickbehaltungsrecht geltend macht. Soweit es sich um
eine konnexe Forderung handelt, steht § 392 Abs. 2 HGB der Wirksamkeit der
Aufrechnung nicht entgegen.” Dies gilt auch dann, wenn der Dritte weif3, dass die
andere Vertragspartei in Kommission handelt; § 390 BGB bezicht sich nimlich nur
auf die Gegenforderung.8 Zwar kommt nach dem Wortlaut eine Aufrechnung des
Dritten mit einer Forderung gegen den Kommissionir nicht in Betracht. Denn die
Forderung des Kommissionirs gegen den Dritten ist durch § 392 Abs. 2 HGB dem
Kommittenten zugewiesen, sodass eine Aufrechnung der Gliubiger des Kommissi-
ondrs mit einer ihnen gegen den Kommissiondr zustehenden Forderung mangels
Gegenseitigkeit der Forderungen an sich ausgeschlossen ist. Doch ist der Wortlaut
des § 392 Abs. 2 HGB fiir diesen Fall der Aufrechnung eines Dritten zu weit und
infolgedessen teleologisch zu reduzieren. § 392 Abs. 2 ' HGB ist danach auf einen
Gliubiger des Kommissionirs, der zugleich dessen Schuldner ist, nicht anzuwen-
den. § 392 Abs. 2 HGB gilt nimlich grundsitzlich nicht fiir das Auflenverhiltnis
zwischen dem Kommissionir und Dritten. Dieses Auflenverhiltnis ist, wie stets bei
Geschiften fiir fremde Rechnung, rechtich von den Bezichungen zwischen Kom-
mittent und Kommissionir zu trennen. Der Kommissiondr schlieft einen Vertrag
nicht im Namen des Kommittenten, sondern im eigenen Namen. Das Innenver-
hiltnis zwischen Kommittent und Kommissionir darf die Rechte Dritter nicht be-
eintrichtigen. Die zu Lasten der Gliubiger des Kommissiondrs in § 392 Abs. 2
HGB getroffene Regelung enthilt zwar eine Ausnahme von diesen Grundsitzen. Sie
ist aber nicht auf die Fallkonstellation, dass der Dritte sowohl Gliubiger als auch
Schuldner des Kommissionirs ist, auszudehnen. Anders kann es bei einer Aufrech-
nung des Dritten liegen, wenn er eine Aufrechnungslage herbeiftihrt, um sich zu
Lasten des Kommittenten wegen seiner Forderung gegen den Kommissionir zu
befriedigen. Auch kann es wegen Rechtsmissbrauchs gegen Treu und Glauben ver-
stoflen (§ 242 BGB), wenn der Dritte den Kommissionir in den Glauben versetzt,
er werde bar bezahlen und nicht aufrechnen.

Steht wie hier D gegen K ein Anspruch i.H.v. 1.000 EUR zu und rechnet D mit
dieser Forderung gegen die Kaufpreisforderung des K aus dem Ausfiihrungsgeschift
i.H.v. 12.000 EUR auf, greift diese Aufrechnung des D durch, sodass K gegen D
(ohne Beriicksichtigung der Barzahlung i.H.v. 2.000 EUR) nur noch ein Zah-
lungsanspruch i.H.v. 11.000 EUR zusteht. K kénnte nur noch diese Forderung an
U abtreten. Im Hinblick auf die 1.000 EUR hat U gegen K einen Anspruch nach
§ 285 BGB i.V.m. § 275 BGB auf ,Herausgabe® der Schuldbefreiung, die K durch
die Aufrechnung erlangt hat. Aufferdem kommen Anspriiche des U gegen K nach
§ 816 Abs. 2 BGB oder zumindest § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in Betracht.

7 BGH NJW 1969, 276, 277; Baumbach/Hopt/ Hopt § 392 HGB Rn. 12.
8 BGH NJW 1969, 276, 277.
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bb) Rechtslage bei Aufrechnung mit inkonnexer Forderung

Die Aufrechnung des D gegeniiber K i.H.v. 9.000 EUR betrifft eine inkonnexe
Forderung. Ob § 392 Abs. 2 HGB auch fiir inkonnexe Forderungen gilt, ist um-

stritten.

(1) Ansatz 1: Keine Aufrechnung des Dritten mit inkonnexer Forderung wegen
§ 392 Abs.2 HGB

Ein Teil des Schrifttums® nimmt an, dass der Dritte nicht zur Aufrechnung oder
Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts befugt ist, soweit es sich um eine
inkonnexe Forderung handelt. Denn der Dritte habe bei einer nicht auf dem Aus-
fuhrungsgeschift beruhenden Forderung eine dhnliche Stellung wie ein Drittgldu-
biger. Danach griffe hier die Aufrechnung des D nicht durch, sodass K gegen D
weiterhin ein Zahlungsanspruch i.H.v. 9.000 EUR zustiinde, den K an U abtreten
konnte.

(2) Ansatz 2: Zuldssigkeit der Aufrechnung des Dritten mit inkonnexer Forderung
trotz § 392 Abs. 2 HGB

Eine andere Auffassung bejaht das Recht zur Aufrechnung oder Zuriickbehaltung
zutreffend generell, sofern sich der Dritte die Gegenforderung nicht arglistig ver-
schafft hat. Danach ist die Aufrechnung oder die Geltendmachung eines Zuriick-
behaltungsrechts durch den Dritten uneingeschrinkt zulidssig.! Insoweit gelten zu-
nichst dieselben Erwigungen, wie sie fiir die Aufrechnung durch den Dritten mit
einer konnexen Forderung anzustellen sind (— Rn. 11f.). Der Diritte ist nicht nur
als Gldubiger, sondern auch als Vertragspartei betroffen. Diese Doppelrolle ist von
§ 392 Abs. 2 HGB nicht erfasst.!! Hinzu kommt, dass eine Ausnahmevorschrift wie
§ 392 Abs. 2 HGB eng auszulegen ist. Auflerdem sprechen die Wertungen der
§§ 404, 406 BGB fiir dieses Ergebnis. Danach greift die Aufrechnung des D in vol-
lem Umfang durch, sodass die Forderung des K gegen D i.H.v. 9.000 EUR nach
§ 389 BGB erlischt. U hat gegen K lediglich einen Anspruch nach § 285 BGB
i.V.m. § 275 BGB auf ,Herausgabe“ der Schuldbefreiung, die K durch die Auf-
rechnung erlangt. Auflerdem kommen Anspriiche des U gegen K nach § 816 Abs. 2
BGB oder zumindest § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in Betracht.

4, Haftung auf Erfiillung

Der Kommissionir haftet grundsitzlich nicht fur die Erfiillung des Ausfithrungsge-
schifts. Eine solche Haftung besteht aber dann, wenn der Kommissionir einen be-
sonderen Schuldgrund (z.B. Schuldiibernahme) setzt, oder in den Fillen der
§§ 384 Abs. 3, 393, 394 HGB. § 394 HGB berifft den Fall der Delkrederehaftung
des Kommissionirs, die ein biirgschaftsihnliches Rechtsverhiltnis zwischen Kom-
missiondr und Kommittent voraussetzt.!2 Als Gegenleistung erhilt der Kommissio-
ndr hierfiir die Delkredereprovision. Einen besonderen Schuldgrund setze K hier
indes nicht.

9 K Schmidt § 31 VI 4b.

10 BGH NJW 1969, 276, 277; GroffkommHGB/Koller § 392 HGB Rn. 20; Baumbach/Hopt/ Hopt
§ 392 HGB Rn. 5; KKRM/Roz/ § 392 HGB Rn. 6; Canaris § 30 Rn. 78.

11 Canaris § 30 Rn. 78.

12 K Schmidt § 31V 2b.
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1. Anspriiche des Kgegen U

1. Provision nach § 396 Abs. 1 HGB

Das wichtigste Recht des Kommissionirs ist der Provisionsanspruch, wenn ,das
Geschift zur Ausfithrung gekommen ist“ (§ 396 Abs. 1 HGB). Dieser Anspruch
entsteht bereits mit Abschluss des Ausfithrungsgeschifts, ist jedoch aufschiebend
bedingt durch die im Wesentlichen vertragsgemifle Erfiillung dieses Geschifts
durch den Dritten. Auf eine unbedingt exakte Erfiillung kommt es nicht an. Das
Gesetz wihlt bewusst den unklareren Ausdruck der Ausfithrung, um dem Einzelfall
Rechnung zu tragen. Ausgefiihrt ist das Geschift daher schon dann, wenn sein wirt-
schaftlicher Erfolg im Wesentlichen hergestellt ist. Danach kann K erst dann Provi-
sion verlangen, wenn D im Wesentlichen den Kaufpreis bezahlt hat. Hier bezahlt D
den Kaufpreis i.H.v. 2.000 EUR in bar und rechnet im Ubrigen mit Forderungen
gegen K auf. Dies stellt eine ordnungsgemifle Vertragserfillung durch D dar
(— Rn. 7 und 15). K kann daher von U Provision verlangen. Die Hohe der Provi-
sion bemisst sich, falls — wie hier — nichts anderes vereinbart ist, nach den iiblichen

Sitzen (§ 354 Abs. 1 HGB).

2. Aufwendungsersatz nach §§ 670, 675 BGB, § 396 Abs. 2 HGB

Uber die Provision hinaus kann der Kommissionir vom Kommittenten Erstattung
seiner Aufwendungen verlangen. Dies folgt aus §§ 670, 675 BGB, die auf den
Kommissionsvertrag erginzend anwendbar sind (vgl. § 396 Abs. 2 HGB). Aufwen-
dungen i.S.d. § 670 BGB sind freiwillige Vermogensopfer, die der Kommissionir
zum Abschluss oder zur Durchfithrung des Ausfihrungsgeschifts erbringt (z.B.
Eingehen einer Verbindlichkeit) und die nicht mit der Provision abgegolten sind.
Mit der Provision sind grundsiezlich der Einsatz der eigenen Arbeitskraft und all-
gemeine Geschiftskosten wie Personalkosten oder Kosten fiir Biiroriume abgegol-
ten. § 396 Abs. 2 HGB konkretisiert den Begriff der Aufwendungen dahin, dass
auch die Benutzung der Lagerrdume und der Beforderungsmittel erstactungspflich-
tige Aufwendungen darstellen.

lll. Anspruch von K gegen V auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§8§ 280 Abs. 1 und 3,281 Abs. 1 BGBi.V.m. §§ 437 Nr. 3, 434 Abs. 1
Satz 1 BGB

1. Kaufvertragi.S.d. § 433 BGB

Der Kommissionir schlieft das Ausfithrungsgeschift in eigenem Namen ab. Daher
ist allein der Kommissiondr Vertragspartei und Triger von Rechten und Pflichten.
Zwischen K und V ist witksam ein Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB tiber das Gemil-
de zustande gekommen.

2. Mangelhaftigkeit der Kaufsache nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB

Da das Gemalde trotz Echtheitsgarantie des V eine Filschung ist, konnte ein Sach-
mangel 1.S.d. § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegen. Dies setzt voraus, dass dem Ge-
milde die vereinbarte Beschaffenheit fehlt. Zur Beschaffenheit eines Gemildes ge-
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hort auch sein Alter sowie die Urheberschaft eines bestimmten Kiinstlers. Diese
Beschaffenheit, die aufgrund der Echtheitsgarantie vereinbart ist, fehlt hier. Das
Gemilde ist daher sachmangelhaft i.S.d. § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB.

3. Mangelhaftigkeit der Kaufsache zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
(8§ 446f. BGB)

Der Sachmangel liegt zum Zeitpunkt der Ubergabe des Gemildes i.S.d. § 446
Satz 1 BGB vor, sodass das Gemilde zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs sach-
mangelhaft ist.

4, Keine Kenntnis des Kaufers nach § 442 Abs. 1 BGB

Anhaltspunkte dafiir, dass K den Sachmangel kennt oder kennen musste i.S.d.
§ 442 Abs. 1 BGB, finden sich nicht.

5. Besondere Voraussetzungen nach §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1 BGB

a) Schuldverhiltnis

Zwischen K und V besteht ein Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB und damit ein
Schuldverhiltnis.

b) Pflichtverletzung

V verletzt gegeniiber K die Pflicht, das Gemilde mit der vereinbarten Beschaffen-
heit zu liefern (— Rn. 20). Darin liegt eine Pflichtverletzung von V.

c) Vertretenmiissen

V muss die Pflichtverletzung zu vertreten haben. Das Vertretenmiissen der Pflicht-
verletzung ist nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vermuten. Anhaltspunkte fiir eine
Widerlegung dieser Vermutung liegen nicht vor.

d) Fristsetzung zur Nacherfiillung oder Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung wegen eines Sachmangels besteht erst
dann, wenn der Kiufer den Verkiufer unter Setzung einer angemessenen Frist zur
Nacherfiillung auffordert und diese Frist erfolglos verstreicht (§§ 280 Abs. 1 und 3,
281 Abs. 1 BGB). Eine Frist setzt K hier nicht gegeniiber V. Doch ist die Fristset-
zung entbehrlich, weil V mit der Ablehnung weiterer Verpflichtungen eine Nacher-
fullung i.S.d. § 439 Abs. 1 BGB ernsthaft und endgiiltig verweigert (§ 281 Abs. 2
Alt. 1 BGB).

e) Schaden
aa) Schaden des K

Der Kommissionir schliefft das Ausfiihrungsgeschift in eigenem Namen ab. Daher
ist allein der Kommissionir Vertragspartei und Triger von Rechten und Pflichten.
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