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Verkiindet
laut Protokoll
am 25. Februar 1953
Braun, Justizobersekretir,
als Urkundsbeamter der Ge-
schaftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kilufmanns willy ROAENENEGNGNGp i VU,

Beklagten, Widerkldgers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt EGNGD

gegen

den Fuhrunternehmer Hugo F (D i» GEEED,
O

strale @

Klager, Widerbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. Februar 1953 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr.Drost,
Dr. Selowsky, Dr. Fischer und Artl - ’

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das am 10. April
1952 an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil des 5.
Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen ein-
schlieflilich der Kostenentscheidung aufgehoben, soweit
es den Beklagten zur Zahlung von 5 211,20 DM nebst
Zinsen verurteilt und die Berufung cdes Beklagten zur
Widerklage in Hohe eines Teilbetreges von 1 309,20 DM
nebst Zinsen zuriickgewiesen hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
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Der Beklagte und Revisionskliger kaufte vom Kl&dger
nit schriftlichem Kaufvertrag vom 19. Januar 1949 einen
Lastzug, bestehend aus einem 8 to Tatra-LKW.und einem 11 to
Meiller-Anhdnger zum Preise von 20.000 DM. Der Lastzug ist
dem Beklagten iibergeben worden. In § 5 2iff 2 des Vertrages
versicherte der Klédger den in jeder Hinsicht einwandfreien
Zustand der beiden Faghrzeuge, vor allem hinsgichtlich der ma-
schinellen Beschaffenheit des LKW. Mit Schreiben vom 23. Ja~
nuar 1949 riigte der Beklagte Mingel der Fahrgeuge, die ihrem
Einsatz im Fernverkehr entgegenstdnden, und .beanstandete,
dass die fiir .den Anhidnger gelieferte Plane viel zu klein sei.
Der Beklagte weigerte sich deshalb, die am 28. Februar 1949
fdllige Kaufpreisrate von 5.700 DM zu zahlen. Er macht unter
dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Fehlens zuge-
sicherter Eigenschaften des Lastzuges Gegenanspriiche gel-
tend. .

Der Kldger hat in diesem ProzeB gen Betrag von
5.700 DM eingeklagt. Der Beklagte hat die Abweisung der Kla-
ge uvnd im Wege der Widerklage beantragt, den Kléger zur
Zahlung von 3.127,45 DM nebst 5% Zinsen geit dem .16..Pelru-
ar 1949 zu verurteilen. Er machte geltend, dass ihm zwecks
Beseitigung der Mgngel Kosten.fiir Instandsetzung des IKWs
in Hshe von 776,75 DI entstanden seien. Der Ninderwert der
Plane betrage 1.500 IM. Ausserdem sei ihm ein den Umsténden
nach mit Wahrscheinlichkeit zu erwartender Gewinn in Hohe
von 6.520,90 IM dadurch entgangen., dass er infolge der H&n-
gel des Motorwagens bereits festgelegte Ferntransporte nach
Hamhurg, Stuttgart und Kassel in der Zeit vom 20. Januar
bis 3. Februar 1949 nicht habe durchfiihren kdnnen. Hit die-
sen Anspriichen hat der Beklagte gegen die Klageforderung
aufgerechnet und im librigen die Widerklage begriindet. Der
Kldger hat sich darauf berufen, dass der Beklagte den
Lastzug vor Abschluss des Xaufvertrages besichtigt und dass
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dieser nur solche Mdngel aufgewiesen habe, auf die der Be-
klagte beim Kauf hingewiesen worden seil.

Das Landgerlcht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen°

Die Berufung des Beklagten hatte nur teilweise Er-
folg. Das Berufungsgericht h&lt von den Instandsetzungsko-
sten lediglich einen Betrag von 488,80 DM fiir begriindet
und hat das Urteil des Landgerichts dahin .abgedndert, dass
der Beklagte an den Kliger 5.211,20 DM nebst 5% Zinsen
geit 28, Februar 1949 zu bezahlen hat. Im iibrigen wurde die
Klage abgewiesen und die Berufung des Beklagten zuriickgewie-
gen.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision einge-
legt. Er hat mit der Revisionsbegriindung das Berufungsurteil
insoweit angegriffen, als es dem Beklagten die Anspriiche we-
gen entgangenen Gewinns in Hghe von 6.520,90 DM und wegen
der minderwertigen Plane in HBhe von 1,500 DM versagt hat.
In der miindlichen Verhandlung iiber die Revision hat der Be-
klagte den Anspruch wegen der Plane fallen lassen und gich
darauf beschridnkt, den Anépruch’wegén entgangenen Gewinns
weiter zu verfolgen. Er beantragt demgemdfl, die Klage im
vollen Umfang abzuweisen und auf die Widerklage den Kléger
zu verurteilen, an den Beklagten IM 1.309,70 nebst 5% Zin-
sen seit dem 16. Februar 1949 zu zahlen. Der Klédger bean-
tragt, die Revision zuriickzuweigen.

Entscheidungsgrinde:

I Einer Zulassung der Revision, die in dem Berufungs-
urteil ausdriicklich abgelehnt ist, bedurfite es nicht. Der
Beklagte ist zur Zghlung von 5.211,20 DM verurteilt wor-
den, auBerdem wurde seine Berufung auch hinsichtlich der
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Widerklage zuritickgewiesen. Der Wert des Beschwerdegegen-

. standes betrdgt nach Beschridnkung der Revisionsantrige

noch 6.520,90 DM. Fir das Rechtsmittel sifid Klage und Wi-
derklageanspriicie, die nicht denselben Streitgegenstand
betreffen, mehrere Anspriiche im Sinne des § 5 ‘Halbsatz 1 ZPO.
Die Bestimmung ‘des § 5 Halbsatz 2, daB eihe ‘Zusammenrechnung
des Gegenstandes der Klage und der Widerklage nicht stattfin-
det, betrifft nhur die Zusténdigkeit (DR 40 2013 [201;7)

Die Revision ist daher zulé.ss:.g° : ~
II. Das Berufungsgericht hdlt fiir erwiesen, daB der Be-
klagte bei den miindlichen Verhandlungen d&arauf hingewiesen

- ‘habe, dall er mit dem LKW in der allernadhﬁten Zeit einen

Ferntransport ‘nach Hamburg und spéter weltere Ferntranspor-
te durchfithren wolle, und daB der Klédger darauf wiederholt
versichert habe, der Beklagte konne unbedenklich diesen er-
sten und weitere Ferntransporte ausfiihren, weil der Wagen,
mit dem auch eine besonders schwere ILadung nach Hambhurg
transportiert werden kdnne, in tadelloser Ordnung sei. Der

"Kléger habe damit dem Beklagien die Eingatzféhigkeit des

LKW zu Ferntransporten zugesichert. Diese Eigengchaft habe
dem Wagen jedoch im Zeitpunkt des Kaufabschlusses gefehlt,
der Klédger sei daher nach § 463 BGB wegen Fehlens einer
zugesicherten Eigenschaft der Kaufsache zum Schadensersatz
verpflichtet. Der geltend gemachte Anspruch wegen entgange-
nen Gewinns sei aber deshalb zu versagen, weil es sich ‘bei
den von dem Beklagten seinerzeit geplanten Ferntransporten
um Transporte gehandelt habe, fiir die der Beklagte sich

eine besondere Genehmigung der zustédndigen StraBenverkehrs-
direktion hiétte verschaffen miissen. Der Beklagte habe damals
eine solche Genehmigung. die er angeblich fiir. nicht notwen-
dig gehalten habe, nicht erholt. Er hidtte sie auch erfahrungs-
gemédf, wenn er um sie eingegeben hdtte, nicht in allerkiirze-
ster Frist erhalten. Der Bekiagte konne daher einen Gewinn,
den er durch die ohne Genehmigung verbotenen Fahrten erzielt
hédtte, nicht gerichtlich geltend machen.

.y
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht héatte dem
Beklagten Gelegenheit geben miissen aufzuklédren, wie er
der Genehmigungspflicht der beabsichtigten Ferntransporte
entaprochen hétte, wenn der LKW sich in del zugesicherﬁen.
Zustand befunden hédtte. Im Rahmen des § 139 ZPO tefragt,
hétte der Beklagte vorgetragen, daB er Mitglied des Reichs-
kraftwagenbetrlebsverbandes und im Besitz einer Genehmigung
auf Grund des Giiterfernverkehrsgesetzes vpm 26. Juni 1935
gewesen sei und daB ihm als Altunternehmer des Gliterfern-
verkehrs im Jahre 1949 eine befristete, bis zu drei Monaten
gultige Genehmlgung erteilt worden wire. Eine befristete oder
vorléufige Genehmlgung wire innerhalb von drei Tagen erteilt
worden, wie durch die mit der Rev151on5begrundung mitgeteil-
te Auskunft der Regierung von Oberbayern vom 17. Juni 1952
bestatlgt werde.

Der Revigion ist darin beizupflichtéh, daB das Beru-
fungsgericht veranlaBt war, diese Frage niher auvfzukliren,
und daf die Unterlassung Gieser Aufklidrung einen Verfahrens-
verstol darstellt, der zur Aufhebung des Berufungsurteils
notigt. ' ' |

Im.Berufungsverfahren war d1e Frage der Genehmigung
nicht Gegenstand weiterer Erorterungen. Der Klager hatte in
der ersten Instanz im Schriftsatz vom 22. Oktober 1949 ge-
genilber der Schadensersatzforderung des Beklagten geltend gemas
der Beklagte habe den Wagen im Januar 1949 nur filir sein eige-
nes Holzhandelsunternehmen benutzen diirfen, sei aber mangels
Erlaubnis nicht befugt gewesen, die Fernfahrten vorzunehmen,
die er infolge der behaupteten Méngel des ILKW&- angeblich
nicht habe durchfiihren ktnnen. Der Beklagte hat dann bei
seiner Vernehmung am 6. Pebrusr 1950 vor dem Landgericht
erkldrt, ein Teil der beabsichtigten Frachten widren keine
Lohnfrachten, sondern Transporte eigenen HOlzes gewesen, er
héitte aber auch fiir Lohnfahrten zu jener Zeit”keine Lizenz
gebraucht. Mit BeschluB vom 6. April 1950 verlangte das Lend-
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gericht einé wéitere Substantiierung der :-S¢hidden aus entgan-
genen Transporten unter Beriicksichtigung -der  vom Beklagten
bekundeten Tatsache, daB ein Teil der beahsichiigten  Frach-
ten keine Lohnfrachten, sondern Transporte eigenen Holzes
| gewesen waren. -Darauf hat der Beklagte diese.Anspriiche mit
Schriftsatz vom 13. Mai 1950 weiter substaptiiert. Ferner
hat das landgericht mit dem BeschluB vom 6: April 1950
eine Auskunft der Industrie- und Handelskammer in Munchen
Uber dag Erfordernis einer Genehmigung fiir -die gewerbsmifli-
ge Ausfilhrung von Lastkraftwagenferntranspérten im Januar
1949 eingeholt. Diese sollte sich auch .darauf erstrecken,
ob der Beklagte im Besitze einer erforderlichen Genehmigung
war. Die AuBerung der Industrie- und Handelskammer vom 3. Lai
1950 fihrt aus, daB der Beklagte fiir die-Aufpahme von Fern-
transporten -auch im Werkverkehr- jeweils der begsonderen
Genehmigung der zustdndigen StraBenverkehrsdirektion des
zustidndigen StraBenverkehrshauptamtes bedurft hdtte, und
- empfiehlt eine Anfrage beim StraBenverkehrshauptamt in Miin-
"~ chen, ob der Beklagte im Besitz einer derartigen Genehmigung
gewesen sei. Diese Anfrage ist nicht erfolgt. Das Landgericht
hat dem Beklagten dann jeden Gewdhrleistungsanspruch versagt
und entsprechend dieser Rechtsauffassung die. Frage der Er-
laubnis nicht weiter ertortert. In der Berufungsinstanz stand
die Frage im Vordergrund, ob das gekaufte Fahrzeug der zuge-
sicherten Eigenschaft entsprach oder nicht. Die Annahme des
Berufungsgerichts, der Beklagte hdtte die Genehmigung "erfah-
rungsgemiB", wenn er um sie- eingegeben nitte, nicht in aller-
kilrzegster Frist erhalten, ist getroffen, ohne daf die Partei-
en sich hierzu geduBert haben. Ihr widerspricht die von der
Revision teigebrachte Bestidtigung der Regierung von'Oberbayern
vom 17. Juni 1952. Worauf das Berufungsgericht gegenteilige
Erfahrungen stiitzt, ist dem Berufungsurteil nicht zu entnen-
men. Es hdtte eine solche PFeststellung jedenfalls nicht tref-
fen dlirfen, ohne den Parteien Gelegenheit zu geben, sich zu
dieser im ProzeB iiberhaupt nicht erdrterten Frage zu duBern.
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Die Riige der Revision aus § 139 ZPO greift durch und
nétigt zur Aufhebung des Berufungsurteils, soweit es von der
Revision noch angegriffen wird. Die Entscheidung des Berufungs
gerichts hinsichtlich des Anspruchs auf entgangenen Gewinn
stellt sich nicht schon deshalb im Ergebnis als richtig dar
(§ 563 ZP0), weil der Beklagte die damals erforderliche Ge-
nehmigung nicht fiir notwendig gehalten habe. Das Berufungs-
gericht hat nicht festgestellt, daB der Beklagte sich ilber
das Erfordernis einer Genehmigung hinweggesetzt haben wiirde
und den durch die Transporte erstrebten Gewinn durch eine
verbotswidrige Handlung hiétte ziehen wollen. Deshalb mulB das
Berufungsgericht priifen, welche Bedeutung der Annahme des
Beklagten, er habe keine Genehmigung flir die Vornahme der
beabsichtigten Transporte bendtigt,. flir den Anspruch auf
entgangenen'qewinn zukommt.,

Hiernach erweist sich die Revision als begriindet,
soweit dasg Befufungsgericht das landgerichtliche Urteil in
Hohe von 5 211,20 DM bestdtigt und dariiber hinaus die Wider-
klage wegen eines Teilbetrages von 1 509,70 DM fiir unbegriin-
det erachtet hat. Insoweit war das Berufungsurteil aufzuhe-
ten und die Sache zur Prifung des Schadensersatzanspruchs
des Beklagten in Hohe .von 6 520,90 DM, mit welchem gegen die
Klageforderung aufgerechnet worden igt, und der im ubrigen
mit der Widerklage geltend gemacht wird, an die Berufungs-
instanz zuriickzuverweisen. Hierbei erschien es zweckmdSig,
dem Berufungsgericht die Entacheidung iiber die Kogten der
Revision auch insoweit zu iibertragen, als die Revision durch
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die Antrédge in der Revisionsbegriindung und sodann weiter
durch die’ in der miindlichen Verhandlung gestellten Revisiong-
antrédge beschrdnkt worden ist.

Dr. Canter Dr. Drost Dr. Selowsky Dr. Fischer Artl
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In Sachen

des Kaufmanns Willy R (HNEEEGEED i» YD,
. @

Beklagten, Widerkldgers und
Revisionsklégers,

~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt (N NENGGD

gegen
den Fuhrunternehmer Hugo F (D in VD,
COmmm-tr. @
Kldger, Widerbeklagten und
Revigionsbeklagten,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

wird das am 25. FPebruar 1953 verkiindete Urteil des
Senats im Urteilstenor gemdss § 319 ZPO dahin berich-
tigt, dass es statt 1309, 20 heissen muss: 1309.70 DM.
Es handelt sich um einen Rechnungsfehler.

Karlsruhe, den 4. Mirz 1953
Bundesgerichtshof
11.Z2ivilsenat

Dr. Canter Dr. Droat Dr. Selowsky

" Dr. Fischer Artl

Sl ety Fonr i Ghramnan et A v 2 e e
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