Nachschlagewerk: ja

a) BGB § 119

Zum Anfechtungsrecht des Verkdufers wegen Irrtums iiber

die Urheberschaft eines verkauften Gemdldes.

b) ZPO § 282 (Beweislast); BGB §§ 812, 818 Abs. 2, 117

Zur Beweislastverteilung, wenn sich der auf Riickgabe in
Anspruch genommene Bereicherungsschuldner darauf beruft,
er habe das Erlangte weiterverduBert, und der Bereiche-
rungsgldubiger geltend macht, dieses VerduBerungsgeschaft

sei nicht ernstgemeint gewesen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Juni 1988 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Dr. Skibbe, Treier, Dr. Paulusch und Grof

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 7. April 1987 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager verlangt von dem Beklagten mit der im
Juli 1985 eingereichten Klage in erster Linie Herausgabe des
Olgemdldes "Bildnis eines jungen Mannes". Am 19. Mirz 1984
verkaufte der Kldger das ihm gehSrende Bild zum Preis von
6.000 DM an den Beklagten. Eine Quittung vom selben Tage
enthdlt die Erklidrung des Kligers, das "Olbild Minnerkopf
von Frank Duveneck" sei “"von Dr. v. So{jJl B i. Neuen
Pinakothek als eindeutiges Original von Frank Duveneck be-
gutachtet" worden. Das Bild wurde dem Beklagten iibergeben,
der Kaufpreis gezahlt. Der Beklagte liefl das Gemdlde im
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August 1984 von dem Konservator Dr. R untersuchen, der
es dem Maler Wilhelm Leibl zuschrieb. Der Beklagte ver-
duBerte das Bild nach seiner Darstellung am 2. August 1984
zusammen mit einer Vielzahl anderer Kunstgegenstdnde und
Antiquitdten an eine Galerie AmiNR CcmbH in MU{JR zu
einem Gesamtpreis von 6.220.000 DM; hiervon entfielen

25.000 DM auf das streitgegenstdndliche Gemdlde, das in
einer "Liste zum Kaufvertrag vom 2.8.1984" bezeichnet wurde
als "Frank Duveneck (1848-1919) zugeschrieben (Wilhelm Leibl
oder Leibl-Umkreis?)".

Am 19. Juni 1985 entdeckte der Kl&ager das Bild in einer
Ausstellung der Stddtischen Galerie Ro{JJl iiber Wilhelm
Leibl und dessen Malerkreis. Es war dort als Werk von
Wilhelm Leibl ausgestellt. Mit Anwaltsschreiben vom
26. Juni 1985 lieB der Kldger den Kaufvertrag und die Uber-
eignungserkldrung vom 19. Mdrz 1984 wegen Irrtums anfechten
und Riickgabe des Bildes Zug um Zug gegen Riickzahlung der be-
zahlten 6.000 DM verlangen. Der Beklagte verweigerte dies.

Das Landgericht gab der Herausgabeklage statt. Die Be-
rufung des Beklagten wies das Oberlandesgericht zurilick. Mit
seiner Revision, deren Zuriickweisung der Kladger beantragt,

verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren weiter.




Entscheidunagasgriinde:

Die Revision hat im Ergebnis Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Dem Kl&ger
stehe "an sich" ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB zu,
weil er sich iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des
Bildes geirrt habe und die deshalb wirksame Anfechtung nicht
nur den Kaufvertrag, sondern auch das dingliche Ubereig-
nungsgeschdft vom 19. Mdrz 1984 erfasse. Das schliefle jedoch
nicht aus, daB er sein Herausgabeverlangen auch -~ wie ge-
schehen - auf einen aus der Nichtigkeit des Kaufvertrages
abgeleiteten Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
stiitzen k&nne. Die Anfechtung des Kaufvertrages sei wirksam,
weil die Urheberschaft eines Gemdldes eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB darstelle
und sich der Klager im Zeitpunkt des Verkaufs iiber den Maler
des Bildes geirrt habe. Aus der Quittung folge, daB der Kld-
ger sich nach der Begutachtung durch Dr. vl sollll die
feste Vorstellung gebildet habe, bei dem Gemdlde handle es
sich um ein Werk von Frank Duveneck. Mit dem Landgericht sei
hingegen aufgrund der von diesem durchgefiihrten Beweisauf-
nahme anzunehmen, daB das Bild von Wilhelm Leibl stamme.

Das somit gegebene Anfechtungsrecht des Kl&gers werde
durch die Gewdhrleistungsvorschriften der §§ 459 ff BGB
nicht ausgeschlossen. Als Verk&dufer stiinden dem Kldger Ge-
wdhrleistungsanspriiche nicht zu. Die Rechtsprechung lasse
vielmehr eine Anfechtung durch den Verk&dufer zu, wenn er
eine Sache in Unkenntnis ihres viel hdheren Wertes abgegeben

habe. Eine Anfechtung durch den Verkdufer komme nur dann



nicht in Betracht, wenn er sich auf diese Weise berechtigten
Sachmangelanspriichen des Kdufers entziehen kénnte; so liege
der Fall hier aber nicht. Der Beklagte k&nne einer Anfech-
tung des Klagers auch nicht entgegenhalten, dieser habe
durch den Irrtum wirtschaftlich keinen Nachteil erlitten,
weil Werke des amerikanischen Malers Duveneck in den USA
etwa so hoch gehandelt wiirden wie ein Bild von Leibl in
Deutschland. Fiir den Besitzer eines Gemdldes sei auch der
Umstand von Interesse, von wem es stamme. Selbst bei einem
rein wirtschaftlichen Wertvergleich komme es auf die tat-
sdchlichen Verhdltnisse zum Zeitpunkt und am Ort des Ver-
kaufsgeschdfts an; insofern k&énne nicht zweifelhaft sein,
dafl ein Werk von Wilhelm Leibl in Mu- héhere Wertschat-
zung und grofBere Verwendbarkeit genieBe als ein Bild von

Duveneck.

Der Beklagte sei zur Herausgabe zu verurteilen, weil
er den ihm obliegenden Beweis, daB ihm die Herausgabe nicht
mehr méglich sei, nicht habe fiihren k&nnen. Obwohl die Zeu-
gin KajjJ, die Geschédftsfiihrerin und Alleingesellschafterin
der Galerie AU GmbH, den im Vertrag vom 2. August 1984
niedergelegten Kauf bestdtigt habe, bestiinden Zweifel, ob es
sich um ein ernstgemeintes Verduflerungsgeschaft gehandelt
habe. Diese Zweifel ergdben sich aus den Verbindungen des
Beklagten zu der Zeugin und der Galerie und aus den unklaren
und teilweise widerspriichlichen Angaben der Zeugin iiber die
Abwicklung des angeblichen Geschdfts, nach denen der Beklag-
te aus nicht nachvollziehbaren Griinden auf die Zahlung eines
Kaufpreises von iiber 6.000.000 DM verzichtet haben miisse.
Danach sei der Verdacht nicht auszuschlieBen, daf zwischen
dem Beklagten und der Galerie ein Scheingeschédft vorgenommen
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worden sei. DaBl das streitgegenstédndliche Bild an eine Bank
zur Sicherheit iibereignet worden sei, habe der Beklagte
schon nicht ausreichend dargelegt, jedenfalls sei es nicht
nachgewiesen.

I1. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1. Zu Unrecht beanstandet die Revision allerdings die
Auffassung des Berufungsgerichts, der Kldger habe den Kauf-
vertrag wirksam angefochten.

a) Das Anfechtungsrecht des Kldgers ist nicht, wie die
Revision meint, durch die Bestimmungen der §§ 459 ff BGB
ausgeschlossen.

aa) Zwar schlieflen nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs die kaufrechtlichen Gewdhrleistungsvorschriften
die Anfechtung des Kdufers wegen eines Irrtums iiber solche
Eigenschaften der Kaufsache aus, die Gewdhrleistungsansprii-
che begriinden kénnen (Urteile vom 26. Oktober 1978 - VII ZR
202/76 = WM 1979, 54 unter I 2 a m.Nachw., insoweit in BGHZ
72, 252 nicht abgedruckt, und BGHZ 78, 216, 218). Dagegen
kann von einer "Konkurrenz" zwischen den Sachmé@ngelansprii-
chen und einem Anfechtungsrecht des Verk&ufers gemdaB § 119
Abs. 2 BGB keine Rede sein, weil dem Verkdufer Gewdhrlei-
stungsrechte nie zustehen (z.B. Esser/Weyers, Schuldrecht
Besonderer Teil, 6. Aufl., § 6 I 4 S. 61; Staudinger/
Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 119 Rdn. 66; anders zu Unrecht
Feldmann, Kann der Verkdufer den Kaufvertrag wegen Irrtums
anfechten?, Diss., Jena 1937, S. 47 ff fiir den Zeitpunkt



nach Gefahriibergang). Entgegen einer Mindermeinung (z.B.
Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhdltnisse, 15. Be-
arbeitung, S. 457; vgl. auch Linke, Die Anfechtung wegen
Eigenschaftsirrtums nach § 119 Abs. II BGB im Kunst- und
Antiquitdtenhandel, Diss., Wirzburg 1936, S. 28 ff, 30 f)
bedeutet dies aber nicht, daB der Verkdufer stets von einem
Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB Gebrauch machen
kbnnte. Wdre dem so, so kdnnte sich der Verkdufer, der irrig
Mangelfreiheit der Sache annimmt, durch Irrtumsanfechtung
unter Inkaufnahme der auf das negative Interesse gerichteten
Schadensersatzpflicht nach § 122 BGB von seiner Gewdhrlei-
stungspflicht befreien. Mit der im Schrifttum ganz idberwie-
gend vertretenen Ansicht ist vielmehr davon auszugehen, daf
es dem Verkdufer nach dem Gedanken des Rechtsmif3brauchs ver-
wehrt ist, von dem Anfechtungsrecht Gebrauch zu machen, wenn
die Folge wdre, daB er sich gesetzlich angeordneten Zurech-
nungen, ndmlich seiner Gewdhrleistungspflicht, entzdge (z.B.
Esser/Weyers und Staudinger/Dilcher, jeweils aaOj;
Staudinger/Honsell aaO Vorbem. zu § 459 Rdn. 25; Soergel/
Hefermehl, BGB, 12. Aufl., § 119 Rdn. 80; MinchKomm-H.P.
Westermann, BGB, § 459 Rdn. 76; Flume, Allgemeiner Teil des
Birgerlichen Rechts, 2. Bd., 3. Aufl., § 24, 4 S. 488; fiir
den Fall, daB der Verkdufer sich auf die Grundsadtze iiber die
fehlende Geschdftsgrundlage berufen will, vgl. auch bereits
Senatsurteil vom 21. April 1971 - VIII ZR 205/69 = WM 1971,
1016 unter I 2 a).

bb) Daraus folgt, daB im vorliegenden Fall das Anfech-
tungsrecht des Kldgers nicht ausgeschlossen ist. Denn die
Rechtsfolge eines Gewdhrleistungsanspruchs, dessen
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Geltendmachung durch eine Anfechtung vereitelt werden
kdnnte, will der Beklagte gerade nicht in Anspruch nehmen.

<) Das Berufungsgericht hat tatrichterlich festge-
stellt, daB das Gemdlde nicht von Duveneck, sondern von
Leibl stammt. Dies greift die Revision nicht an und laft
Rechtsfehler nicht erkennen. Liegt - wie hier - ein Spezies-
kauf vor, so fiihrt der Umstand, daBB das Bild entgegen dem
Vertragsinhalt nicht von dem Maler Duveneck herriihrt, nicht
zur Annahme einer Falschlieferung, sondern stellt einen
Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB dar (Senatsurteil BGH2Z
63, 369, 371). Daran &dndert nach Auffassung des Reichsge-
richts (RGZ 135, 339, 342 f) nichts, daB der "Leibl" -~ wie
der Klager behauptet - wesentlich mehr wert ist, als es ein
"Duveneck" gewesen wdre. Stand dem Beklagten mithin ein Wan-
delungsanspruch zu, so hindert das den Kldger gleichwohl
nicht an einer Anfechtung. Denn der Beklagte ist mit der ihm
vorprozessual und mit dem Hauptantrag der Klage angebotenen
Riickabwicklung des Kaufvertrages, die auch Rechtsfolge einer
Wandelung wdre (§§ 467, 346 ff BGB), nicht einverstanden;
was der Kdufer nicht will, kann der Verkdufer nicht treu-
widrig vereiteln (ebenso Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf,
1948, S. 149 fiir den Fall, dafB der Kaufer seinen Wandelungs-
anspruch fallen 1l&Bt).

/6) Einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung gemdfl § 463 BGB, dem eine Anfechtung durch den Klager
den Boden entziehen kénnte, macht der Beklagte ebenfalls
nicht geltend. Das Berufungsgericht stellt rechtsfehlerfrei
fest, daB der Kladger beim Verkauf des Bildes der festen Vor-

stellung gewesen sei, bei dem Maler handele es sich um



Frank Duveneck; ein arglistiges Verhalten des Kldgers im
Sinne des § 463 Satz 2 BGB scheidet daher aus. Der Beklagte
hat sich auch nicht darauf berufen, daB ihm die Eigenschaft
des Bildes als von Duveneck herriihrend zugesichert worden
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 28. Juni 1972 - VIII ZR 60/71
= WM 1972, 1058 unter I 2) und dementsprechend der Kldger

ihm zum Schadensersatz verpflichtet sei.

cc) Allerdings wird im Schrifttum die Auffassung ver-
treten, dem Verkdufer stehe ein Anfechtungsrecht gemd&f § 119
Abs. 2 BGB nur bei Lieferung einer Sache von besserer Be-
schaffenheit als der geschuldeten (z.B. Soergel/Hefermehl
aa0; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 3. Aufl., S. 155; Raape
AcP 150, 496, 504; Staudinger/Honsell aaO Rdn. 25; so lag
der Fall auch in der vom Berufungsgericht herangezogenen
Entscheidung RGZ 124, 115) oder bei einem besonderen sub-
jektiven Interesse des Verkdufers an dem Gegenstand zu

(Flume, Eigenschaftsirrtum aaO S. 148).

o¢) Nach der unter Beweis gestellten Behauptung des
Beklagten, die sich auf eine AuBerung des Sachverstdndigen
pr. LulfJlf stiitzen kann, werden die Bilder des Malers
Duveneck in den USA etwa so hoch gehandelt wie Werke von
Leibl in Deutschland. Das Berufungsgericht hat dies fir
unerheblich gehalten. Der Revision ist aber einzurdumen, daB
die Begriindung, es komme auf den Wert "am Ort des Verkaufs-
geschdfts" an und jedenfalls in Miinchen geniefle ein Bild von
Leibl hOhere Wertschatzung als ein solches von Duveneck,
Bedenken begegnen kann; auch die Parteien h&tten das Bild,
wdre es von Duveneck gewesen, zu dem in den USA erzielbaren
Preis verkaufen kdnnen.
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[8) Die Frage bedarf jedoch keiner abschlieBenden Ent-
scheidung. Denn dem Kldger ist die Anfechtung auch dann
nicht verwehrt, wenn das vom Beklagten behauptete Wertver-
hdltnis bestiinde. Die oben (zu cc) dargestellte Auffassung
eignet sich zwar als Faustregel fiir den Normalfall - weil
ndmlich dann, wenn die Sache infolge ihres "Andersseins"”
nicht mehr wert ist als mit der nach dem Vertrag vorausge-
setzten Eigenschaft, der Verkdufer mit einer Anfechtung in
der Regel nur den Zweck verfolgen wird, sich den Gewdhr-
leistungsanspriichen des Kdufers zu entziehen -, sie bedarf
aber der Einschrédnkung in Fdllen wie dem vorliegenden, wo
diese Folge der Anfechtung des Verkdufers ausscheidet (dazu
oben II 1 a bb). Dann kann entscheidend letztlich nur sein,
ob der Verkdufer eine Sache mit anderen Eigenschaften gelie-
fert hat, als sie nach dem Vertrag vorausgesetzt waren, ohne
daB - mit der Grenze des Verbots rechtsmifibrduchlichen Ver-
haltens - mafligeblich sein kann, ob die erbrachte Leistung
gegeniiber der vertraglich vorausgesetzten hdéher- oder
gleichwertig ist. Ein Grund, ihm dariiber hinaus das ihm ge-
setzlich zustehende Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB
Zzu versagen, ist nicht ersichtlich.

dd) An diesem Ergebnis &dndert nichts, daB der Klager
sich (auch) iiber den in den USA erzielbaren Preis fiir Bilder
von Duveneck geirrt haben mag. Zwar hdtte ihn ein Irrtum
iiber den Wert des fiir 6.000 DM verkauften Bildes nach stéan-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht zur An-
fechtung gemdf3 § 119 Abs. 2 BGB berechtigt (BGHZ 16, 54, 57;
BGH Urteil vom 21. Februar 1952 - IV ZR 103/51 = LM
BGB § 779 Nr. 2 unter II 4). Da aber das Bild kein
"Duveneck" war, hat sich ein derartiger Irrtum des Kl&agers
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nicht ausgewirkt, sondern ist von der - weiteren - irrigen
Vorstellung iliber die Urheberschaft des Bildes "iiberlagert™
worden. Der Irrtum des Kldgers iliber den Wert verschaffte dem
Beklagten auch keine Einrede gegeniiber dem Anfechtungsrecht
des Klidgers (anders wohl Flume, Eigenschaftsirrtum aaO

S. 150 f). Nach der den Irrenden begiinstigenden gesetzlichen
Wertung muB das Interesse des Kdufers, "sich durch Aufrecht-
erhaltung des Vertrages den der Kaufvereinbarung entspre-
chenden Geschédftsgewinn (zu) sichern" (Flume aaO S. 151),
dem Anfechtungsrecht des Verkdufers weichen. Weder der An-
spruch auf das Vertrauensinteresse nach § 122 BGB noch die
Kduferrechte gemdB den §§ 459 ff BGB hdtten - von dem hier
nicht gegebenen Fall des § 463 BGB abgesehen - den Beklagten
berechtigt, vom Kldger den Wert eines Bildes von Duveneck zu

verlangen.

ee) SchlieBlich kann dahinstehen, ob der Kladger, héatte
er die Urheberschaft des Bildes erkannt, dieses ebenfalls
- dann lediglich zu dem einem Werk von Leibl entsprechenden
héheren Preis - verkauft hdtte. Ob dem Kaufer dann das Recht
zugestanden werden muf3l, der Anfechtung des Verkdufers gemdf
§ 242 BGB zu widersprechen und die Nachzahlung des erh&hten
Preises anzubieten (so Flume, Eigenschaftsirrtum aaO
S. 152 ff; Soergel/Hefermehl aaO § 119 Rdn. 80; &hnlich
Raape AcP 150, 496, 504), bedarf keiner Entscheidung, weil
der Beklagte kein derartiges Recht in Anspruch nimmt und
nicht erkldrt hat, den wirklichen Wert des Bildes bezahlen
zu wollen.

b) Die Voraussetzungen eines Eigenschaftsirrtums nach
§ 119 Abs. 2 BGB liegen vor.
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aa) In der Urheberschaft des Gemdldes ist eine ver-
kehrswesentliche Eigenschaft zu sehen (Senatsurteil BGHZ 63,
369, 371 m.Nachw.). Auch hier andert daran nichts, daB ein
Bild von Duveneck nach dem Vortrag des Beklagten ebensoviel
wert sein kann wie ein solches von Leibl. Dies trifft sich
mit der zitierten Auffassung des Reichsgerichts (RGZ 135,
339, 342 f), daBB ein Fehler des Bildes im Sinne des Gesetzes
selbst dann gegeben sein kann, wenn der wahre Schdpfer des
Bildes noch hSher geschdtzt wird als der Kiinstler, dem es

die Vertragsparteien zugeschrieben haben.

bb) 2u Unrecht meint die Revision, das Anfechtungsrecht
des Kldgers sei deshalb ausgeschlossen, weil er durch die
angefochtene Erklarung wirtschaftlich keinen Nachteil er-
litten habe (dazu z.B. RGZ 128, 116, 121; Palandt/Heinrichs,
BGB, 47. Aufl., § 119 Anm. 8). Dies gilt zwar fiir den Regel-
fall (Soergel/Hefermehl aaO § 119 Rdn. 67) und dient als An-
haltspunkt (Staudinger/Dilcher aaO § 119 Rdn. 74) fiir die
Abgrenzung zwischen einem beachtlichen Irrtum und blofiem
"Eigensinn, subjektiven Launen und térichten Anschauungen"
(RGZ 62, 201, 206), bei denen "bei verstdndiger Wiirdigung
des Falles" (§ 119 Abs. 1 BGB) ein Einflufl des Irrtums auf
die Abgabe der Erklarung zu verneinen ist. Bei Verkauf von
Kunstgegenstdnden ist hingegen der wirtschaftliche Wert
nicht allein ausschlaggebend. Wenn das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang ausgefiihrt hat, in MU{jjjll@ - und gemeint
ist offenbar: auch fiir den Kldger, wie dessen Vorgehen und
auch die Zeugenaussage seiner Ehefrau zeigen - komme einem
Bild von Leibl auch unabh&ngig von dem reinen Geldeswert
héhere Wertschdtzung als einem Gemdlde Duvenecks zu, so kann

dies nicht als rechtsfehlerhaft beanstandet werden.
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2. Nach allem war der Beklagte nach wirksamer Anfech-
tung des Kaufvertrages durch den Kldger grundsdtzlich ver-
pflichtet, das von diesem erlangte Bild zuriickzugeben (§ 812
Abs. 1 BGB). Mit Erfolg riigt die Revision indessen, das Be-
rufungsurteil beruhe auf einer Verkennung der Beweislastver-
teilung. Es geht davon aus, daf3 der Beklagte filir seine Be-
hauptung, ihm sei die Herausgabe des Bildes nicht mehr
moglich, beweispflichtig sei und daB3 ihm dieser Beweis nicht
gelungen sei. Das stimmt zwar mit der einhellig vertretenen
Auffassung iiberein, daB der Bereicherungsschuldner fir die
Unméglichkeit der Herausgabe des Erlangten die Beweislast
trdgt (z.B. Staudinger/Lorenz aa0 § 818 Rdn. 32; Soergel/
Miihl, BGB, 11. Aufl., § 818 Rdn. 99; Baumgdrtel/Strieder,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht, 1. Bd., § 818
Rdn. 7; Planck/Landois, BGB, 4. Aufl., § 818 Anm. 4 i). Das
Berufungsgericht hatte aber offenbar keinen Zweifel daran,
daB der Beklagte und die Zeugin Kaf{fill die sich aus dem vor-
gelegten Kaufvertrag vom 2. August 1984 ergebenden Erkl&@run-
gen tatsdchlich abgegeben haben; es konnte sich nur nicht
davon iiberzeugen, daB dieses Ver&dufBlerungsgeschdft ernstge-
meint gewesen sei. Da grundsdtzlich von der Ernstlichkeit
rechtsgeschadftlicher Willenserkldrungen auszugehen ist,
trdgt flir das Vorliegen eines Scheingeschdfts im Sinne des
§ 117 BGB derjenige die Beweislast, der sich darauf beruft
(BGH Urteile vom 25. Januar 1977 - VI ZR 85/75 = WM 1977,
922 unter II 3 und vom 24. Januar 1980 - III ZR 169/78 = WM
1980, 372 unter II 2; Baumgdrtel/Laumen aa0 § 117 Rdn. 1
m.w.Nachw. FuBn. 1). Gelingt es also dem Bereicherungs-
schuldner, die Abgabe der tatsdchlichen Erkladrungen, die
sich auf eine Weiteriibereignung richten und damit die Un-
méglichkeit der Herausgabe zur Folge haben, zu beweisen, so
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hat er seiner Beweislast geniigt. Die Ernstlichkeit dieses
Geschdfts braucht er nicht nachzuweisen, wie auch sonst der-
jenige, der sich auf rechtsgesch&ftliche Erkla&rungen beruft,
nicht auch noch deren Wirksamkeit darlegen und nachweisen
muf3. Das Gegenteil zu beweisen, war vielmehr Sache des
Kl&gers.

Die Verkennung der Beweislastverteilung machte die Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und die Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht erforderlich. Das Beru-
fungsgericht, das bisher lediglich "zumindest eine Vermu-
tung" fiir das Vorliegen eines Scheingeschdfts angenommen
hat, wird priifen miissen, ob der Kldger aufgrund der Beweis-
aufnahme den Nachweis erbracht hat, daB der Beklagte und die
zeugin Kaflll® das VerduBerungsgeschéft nur zum Schein vorge-

nommen haben.

3. Das Berufungsurteil konnte auch nicht mit anderer
Begriindung aufrechterhalten bleiben (§ 563 ZPO).

a) Ein Eigentumsherausgabeanspruch nach § 985 BGB, den
das Berufungsgericht zwar grundsdtzlich bejaht, auf den es
die Verurteilung aber nicht gestiitzt hat, scheidet aus, wenn
der Beklagte - wie er geltend macht - den Besitz an dem Bild
schon vor Rechtshdngigkeit der Klage verloren hat. Der Kl&a-
ger muf3 beweisen, dafl der Beklagte im Zeitpunkt der Erhebung
der Klage Besitzer der herausverlangten Sache war (Senatsur-
teil vom 12. Mai 1982 - VIII ZR 132/81 = WM 1982, 749 unter
IT 1 b m.Nachw.). Insoweit gilt hier nichts anderes als zum

Bereicherungsanspruch des Klédgers (oben II 2).




b) Das Berufungsgericht hat nicht erértert, ob nicht
auch der Beklagte sich iiber die Urheberschaft des Bildes ge-
irrt hat und wie sich der dann vorliegende beiderseitige
Irrtum auswirken wiirde. Zu dieser Priifung hatte das Beru-
fungsgericht aber auch keine Veranlassung, weil keine der
Parteien etwas iiber die Vorstellung des Beklagten bei Ver-
tragsschluB vorgetragen hat und der Umstand, daB dieser
wenige Monate nach dem 19. Mdrz 1984 das Bild einem Sach-
verstdndigen zur Begutachtung vorgefiihrt und - angeblich -
an die Galerie Am{ @ mit dem Vermerk "Wilhelm Leibl oder
Leibl-Umkreis?" weiterverduflert hat, es nicht ausgeschlossen
erscheinen 148t, daB der Beklagte sich schon bei Vertrags-
schluf3 nicht in einem Irrtum iliber die Urheberschaft des Ge-

mdldes befand.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

Dr. Paulusch GroB
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