Bachschlagewerk: Jja
Amtliche Semmlung: -ja..

B50B § 463

Der Kiuter kann den Gewdhrleistungsanspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung aus § 463 BGB dehin
geltend machen, daB er die Kaufsache ohne Nachweis
des fehlenden Interésses an ihrem Behalten ablehnt,
die Riickzahlung des Kaufpreises fordert und den ihnm
auferdem Gurch die Nichterfilllung des Vertrages er-
wachsenen Schaden berechnet (vgl. BGHZ 27, 215 fix
§ 6%5 BEB).

BGB §§ 465, 242 Ccd

Der Kdufer kann Schadensersatz wegen Nichterfilliung
aus mangelhafter Beschaffenhelt der Kaufsache auch
cann verlangen, wenn in einem Vorprozzse die Klage des
Verkdufers auf den restlichen Kaufprels auf die vonm
Kdufer erhobene Wandlungseinrede hin rechiskréiftig ab-
gewiesen worden ist, es sei demn, daB sein Verlangen
auf Schadensersalz anstelle der Wandlung nach den be~
sonderen Umsténden des Einzelfalles mit Treu und Glau-
ben unvereinbar ist.

BGH, Urt. v. 8. Januar 1959 - VIII %R 174/57
OLG Minecihen
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v det am 8. Januar 1959
s Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Transportunternchmers Max 3 (IR i» oD
Kligers, Berufungskliégers
und Revisionsgkldgers,

~ ProzeBbevollmichtigters: Rechisanwalt SN -

gegen

die Firma Robert B a gl Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung, Kraftwagen-Spedition, in St vertreten durch

den Geschiftsfihrer Robert Baggii in RN,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revigiongbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

_hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8., Januar 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. GroBmann sowie der Bundesrichber
Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fir Recht erkannts

Auf die Revision des Klégers wird des Urteil des
To Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 29. Mai 1957 aufgehoben.

Pie Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Ko-

sten der Revision Qbertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Klidger kaufte am 20. Januar 1949 von der Beklag-
ten einen gebrauchten Lastkraftwagen, Pabrikmarke Bilmmmy,
*wie besichtigt unter AusschluB jeder Gewdhrleistung" zun
Preise von 30.000 DM, Er leistete auf den Kaufpreis eine
Anzahlung von 25.000 DM und iibernahm fiir den Restbetrag
Weohselverpfliehtungeno '

Das Fahrzeug hatte am 3. Juli 1946 einen Zusammen—
ltoﬁ ait einem Lastkrai’twagen gehabt, wobei beide Pahr-
zeuge beschddigt worden waren. Unter anderem war auch der
Rahmen des dem Kléger verduBerten Fahrgzeugs beschiddigt
worden. Umfang und Art dieser Beschiédigung sind zwischen
den Parteien streitig. Dem Klhiger wurde bei dem Kauf von
dem Unfall nichts gesagt. Auf der Uberfilhrungsfahit von
Miinchen nach Lorrach, bei der ihn der Zeuge LNGD
begleitete, fuhr der Kliger beim Einbiegen in eine ande-
re StraBe gegen eine Briicke, wobei das Fahrzeug nach Dar-
stellung des Klégers auf der rechten Seite nur unerheblick
Jedenfalls nicht am Rshmen, beschddigt wordemn sein soll.

“Im Februar 1949 muSte der Wagen bei einer Fahrt nach Ulm
in die Reparaturwerkstatt der Firma Auto-M@P in Stockach
" gebracht werden. Dort besichtigte der Diplomingenieur KGR
@ 2us Konstanz auf Veranlagsung des Kldgers das Fahr~
zeug. ver Sachverstdndige stellte Schiden am Motor fest,
der nach seiner Ansicht generaliiberholt werden muBte, und
Schiden am Chassis, die; wie es in einem dem Kléger am
13. Juni 1949 erstatteten schriftlichen Gutachten diesmes
Sachverstiandigen heift, auf einen fritheren starken Unfall

-

schlieflen lieflen. ‘'

Gegeniiber den Anspriichen aus den beiden fiir den rest-
lichen Kaufpreis gegebenen Wechseln, auf die eine vom .
Kliger am 12. Februar 1949 geleistete .Zahlung von 1.100 DM -
in Anrechnung gebracht wurde, wandte er in dem gegen ihn
von der Verkduferin angestrengten WechselprozeB ein; er
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sei wegen verschwiegener Mingel des Fahrzeugs zur Wand-
lung oder Minderung berechtigt und konne Schadensersatz
beanspruchen. Er verlangte gleichzeitig einredeweise Scha-
densersatz wegen der Instandseizungskosten, die er auf
etwa 4.000 DM bezifferte, und des Verdienstausfalls, der
ihw in HOhe von mehreren 1.000 DM entstanden sei. Mit
Schriftsatz vom 17. Juni 1949 filhrie er sodann aus, es
sei ingzwischen festgestellt worden, daf das Chassis voll-
kommen verzogen sei und daB diese Beschiédigung von -einem
Unfall herriihre, den der LKW im Januar 1948 gehabt habe.
Er wies darauf hin, er habe bereits mit Schreiben vom

1, Narz 1949 Wandlungs— bezw. Minderungsamspriiche geltend
gemacht, mit einer Minderung sei ihm \nuanehr nicht ge-
dient, er mache jetzt einredeweise von seinem Recht der
Wandlung Gebrauch, verlange Riickzahlung der amgezahlten
25.000 DM, dariiber hinaus stiinden "“eventualiter" ihm
Schadensersatzanspriiche zu, die den Kaufpreisrest.erheb-
lich {iberstiegens.

Im Wechselprozef-Nachverfahren wurde die Klage ait
der Begriindung abgewiesen, daB die erklarte Wandlung
durchgreife. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der
damaligen Klégerin durch Urteil vom 3. Juli 1951 zuriick-
gewiesen.

Darauf hat der Kliger in dem vorliegenden Rechis-
streit Erstattung der geleisteten Zahlungen von 26,100 DM
mit der Begriindung gefordert, daB er anstelle der Wand-
lung Schadensersatz wegen Nichterfillung verlange. Er hat
im ersten Rechtszuge die Klage um weitere Schadensbetri—
ge von 3.521.85 Dif und 75.000 DM erhoht, die neuen An-
trige jedoch nicht verlesen.

Das Landgericht hat die Klage abggwieseno

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klégers
zuriickgewiesen, it der Revision verfolgt er den Anspruch
auf Zahlung von 26,100 DM mit Zinsen weiter, wihrend die
Beklagte beantragt, die Revision gzuriickzuweisen,
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Entscheidungsgriinde:

e Wk bt B Wy Snke Sub oy

1., Der Kliger hat gegen das Urteil des Oberlandesge-
richts am 27. September 1957 Revision eingelegt, nach~

dem er hierfiir rechtzeitig das Armenrecht beim Bayeri-
schen Obersten Landesgericht nachgesucht und es bewil-
ligt erhalten hatte und die Revisionsfrist verstrichen
war. Der -erkennende Senat hat ihm durch BeschluBl vom

6. Degember 1957 Wiedereinsetzung gegen die Versiumungdie-~
Ber Frist erteilt.

Das Oberlandesgericht hat dem Kl&ger durch BeschluB
vom 4. November 1955 Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versdumung der PFrist zur Begriindung der
Berufung erteilt. Dieser BeschluB unterliegt der Uber-
priifung durch das Revisionsgericht. Bedenken gegen die
Begriindetheit der “Wiedereinsetzung sind dem ihr zugrun-
deliegenden Sachverhalt jedoch nicht zu entnehmen. Danach
hatte der Xliger noch vor Einlegung der Berufung um das
Armenrecht nachgesucht. Das Berufungsgericht hat ihm dar-
aufhin mit Verfiigung vom 3. Mai 1955 aufgegeben, neue
Armenrechtsunterlagen beizubringen. Die Frist zur Beru-
fungsbegriindung lief am 25. Mai 1955 ab. Am 4. Juni 1955
reichte der Kliger das ihm am 2. Juni 1955 ausgestellte
VTermdgenszeugnis, einen Grundbuchauszug vom 31. Mai 1955
und- eine lLohnbescheinigung vom 9. Mai 1955 dem Oberlandes-—
-gericht ein, Dieses hat ihm auf Grund dieser Unterlagen
das pArmenrecht bewilligi. Es liegen keine Anhaltspunkte
dafiir vor, da8 der Kliger die ihm zumutbaren Bemiihungen
nicht rechitzeitig unternommen hat, um die Armenrecntsun-
terlagen noch vor Ablauf der Frist zur Berufungsbegriin—
dung dem Berufungsgericht vorzulegen. Die Versdumung
,der Berufungsbegriindungsfrist beruht allerdings auch
darauf, da8 keine Fristverlingerung beantragt worden
ist. Darin ist jedoch kein Verschulden des Prozefbevoll-
mééhiigten zu sehen, der die Berufung eingelegt hat. Er
hatte das Armenrecnt nicht. selbs?® néchgesucht und in der
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Berufungsschrift erklirt, da8 er sich weitere Antrége
vorbehalte, nachdem iiber das von einem anderen Rechts-
anwalt eingereichte Armenrechtsgesuch entschieden sei.
Damit hat er zum Ausdruck gebracht, daB er seine THtig-
keit ‘auf die Einlegung des Rechtsmittels beschrénken
wolle. Dafiir, daB er esg iibernommen habe, auch fiir die
Verliangerung der durch die Einlegung des Rechtsmittels
in Tauf gesebtztenBegriindungsfrist zu sorgeén, liegen kei-
ne Anhaltspunkte vor, ebensowenig dafiir, daB die Versdu-
mung der Frist auf -einer unterlassenen Belehrung des
Kligers durch den ProzeBbevollmiéchtigten (vgl. dazu BGHZ
7,280,286) oder durch den das Armenrecht nachsuchenden °
Rechisanwalt beruht. Deshalb ist davon auszugehen, da8
der Kliager durch seine Armut im Sinne des Gesetzes gehin-
dert war, die Prist zu wahren und die Versidumung auch
nicht auf dem Verschulden eines Parteivertreters beruht.

II, Das Oberlandesgericht hat angenommen, der Kliger
ktnne Schadensersatzanspriiche deshald nicht mehr geltend
machen, weil im Vorproze8 gegeniiber dem restlichen Zah-
lungsanspruch der Verkduferin die Wandlung einredeweise
geltend gemacht, &iese. mi{ der rechtskriafitigen Abweisung
der Klage durch das Urteil des Oberlandesgerichts vonm

3. Juli 1951 bindend festgestellt worden und damit gemi#S
§ 465 BGB vollzogen sei. Dadurch sei das Wahlrecht des
Kiufers aus-§ 463 BGB ausgeschlossen. Infolgedessen habe
der Xliger nicht zum Schadensersatzanspruch iibergehen
konmnen. Die Durchfihrung der Wandlung sei dem Kl#ger aber
gems8 §§ 467, 351 BGB deshalb zu versagen, weil er vor
ihrem Vollzug eine wesentliche Verschlechterung der Zauf-
sache verschuldet habe. Hierzu wiirdigt das Berufungsurteil
den von dem Sachverstindigen B on 11. Juni 1952
und von dem Zeugen und Sachverstindigen XD vereits
am 18. Februar 1949 festgestellten.Rahmenschadén und ge--
langt auf Grund der Beweisaufnahme zu dem Ergebnis, das
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der Schaden bei der {fbergabe des Pahrzeugs am 20, Janvar
1949 noch nicht vorhanden gewesen sein kdnne.. Sei der
Schaden aber nach diesem Zeitpunkt entstandem, so treffe v:u
den Kldger fiir gein Nichtverschulden die Beweislast., Die-
sen Beweis habe er nicht gefiihrt, Es komme hinzu, so fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus, daB der Kluger das Fahr-
zeug monatelang ohne entsprechenden Schutz im Freien habe
stehen lagsen. Damit habe er in der Zeit bis zum Voll- .
gug der Wandlung zusédtzlich eine wesentliche Verschlech~
terung verschuldet., Er hdtte auf jeden Pall die Beklagte
davon verstidndigen miissen, daB er zu einer entsprechenden
Unterbringung des Wagens nicht in der Lage sei.

IXI. Der Begriindung des Berufungsurteils kann aus Bechis-
griinden nicht beigetreten werden,

1, Der Klager hat den:Lastkraitwagen laut Formblatt-
antrag vom 20, Januvar 1949 "gebraucht, wie besichtigt un-
ter AusschluB jJjeder Gewdhrleistung" gekauft. Auf diese
Freigeichnung kann sich die Beklagite nicht berufen, wenn
sie dem Kldger den Unfall vom 3. Juli 1946 arglistiig ver-
schwiegen hat (§ 476 BGB). Beim Kauf eines unfallbeschi-
digten Lastkraftwagens ist der Verkdufer in der Regel recht-
lich verpflichtet, dem Kaufinteressenten alle Umsténde be-
kannt zu geben, die die Tauglichkeit des Fahrzeugs auch
nach vollzogener Ausbesserung betreffen und geeignet
sind, seinen auf den Erwerb gerichteten Willen zu beein-
Plussen., WuBte der Kaufinteressent nichis von einem Un—
fall und@ hat ihn der Verkidufer verschwiegen, so kann
schon darin das arglistige Verschweigen eines Mangels der
Kaufsache gesehen werden (vgl. Kuhn in BGB RGRK 1l.Aufl.
vor § 433 Anm.8). ’

Der Kliger hat sein Verlangen auf Ersgtattung des be-
sahlten Kaufpreises darauf gestiitzt, dad er gemssB § 463
BGB anstelle der Wandlung Schadensersatz wegen Nichter-
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fiillung fordere., Bei diesem Ansprvuch kann der Kiufer

nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts ohne Nachweis
eines feblenden Interesses den Kauf als génzlich unerfiillt
behandeln. also die Annahme und das Behalten der Kaufsache
ablehnen und den ihm durch die Nichterfiillung des Vertra-
ges schlechthin erwachsenen (positiven) Schaden berechnen.
Da er nicht genttight ist, die Kaufsache zu behalten, kann-
er auch die Riickzahlung des Kaufpreises fordern (RGZ 134,
83,90 mit Nachweisen der dlteren Rechtsprechung). Die
Rechisprechung des Reichsgerichts hat zwar im Schrifttum
Widerspruch gefunden (vgl. BGHZ 27.215,217 mit Nachw.).
Der Auffassung des Reichsgerichts folgen auBer den in der
Entscheidung- des Bundesgbrichtshofs Genannten auch Kuhn
aa0.§ 463 Anm.4; Briiggemann bei Achilles/Greiff BGB 20.Aufl.
§ 463 Anm.5; Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverh#lt-
nigse, 15.Bearb. § 108 III 2 S.437 und 112 I 3 §.45%. Die
Gegenmeinung riumt dieses Recht dem Xdufer nur ein; falls
fiir ihn kein Interesse daran besteht, die mangelhafte
Sache zu behalten und nur den aus dem Mangel folgenden
Schaden zu beanspruchen., Der Bundésgerichtshof ist in

der angefiihrien Entscheidung der Rechisprechung des Reichs-
gerichts fiir den Schadensersatzanspruch aus § 635 BGB
gefolgt, Der erkennende Senat sieht keinen.AnléB; von ihr
fiir den Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung aus

§ 46% BGB abzugehen.

hus § 463 BGB ergibt sich indes, daB Schadensersatsz
wegen eines Mangels nach Gewdhrleistungsrecht dann nicht
mehr verlangt werden kann, wenn dexr Angpruch auf Wandlung
oder Minderung unwiderruflich geworden ist (Kubn aa0
§ 465 Anm.16). Das ist nach § 465 BGB dann der Fall,
wern sich der Verkidufer auf Verlangen des Kdufers mit
der Wandlung oder Minderung einverstanden erklért hat, .
Hieran fehlt es jedoch in dem vorliegenden Fall. Deshalb
" steht hier zur Entscheidung, ob das Wahlrecht des Riu~
fers auf Grund des Urteilsspruches auch dann entfallt,
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wenn die Xlage auf den restlichen Kaufpreis auf Grund
des sinredeweise erhobenen Anspruchs auf Wandlung des
Eavfvertrages abgewiesen worden ist. Diese Frage ist im
Schrifttum ebenfalls umstritten. Der erkennende Senat ist
auf Grund folgender Erwigungen zu dem Ergebnis gelangt,
daB sie nur fiir den Einzelfall unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben entschieden werden kann,

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat das Wandlungsrecht ge-
rade deshalb als Anspruch, ausgestattet, weil es den Kidu-
fer nicht wie beim,Riicktritt an die einmal ausgesprochene
Erkldrung binden wollte (Prot. S.1423 = Mugden, Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, II S.666). Es mag sein, daB
damit auch fiir die Verjihrung eine Grundlage geschaffen
werden sollte (Thiele AcP 93,387.403). Diese Rechisge~
staltung hat zu der Frage gefiihrt, ob der Kdufer Anspruch
auf AbschluB eines Vertrages hat, also auf Abgabe der Ein-
verstindniserklirung zur Wandlung klagen kann und erst auf
Grund dieses Vertrages Riickgewdhremspriiche.ci:» erwachsen
ktnnen, ob unter diesem Gesichitspunkt auch in der Klage
auf Riickzahlung des Kaufpreises das Begehren des Kiufers
auf Binwilligung in die Wandlung zu sehen ist und ob sich
die Wandlung durch Richterspruch unmittelbar vollzieht,
wenn der Klage des Kiaufers auf Riickzahlung des Kaufprei-~
ses stattigegeben wird.

Ingoweit als der Vollzug der Wandlung unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertragscharakters gesenen und es als zux
ldssig erachtet worden ist, gleichwohl die Klage sofort
auf Riickgewdhr des Kaufpreises zu richten, wird darzuf
hingewiesen, daB bei dieser Rechtsbeirachtung die Klage
auf Erfiillung des Riickgewdhmanspruches.:; ; schon vor des-
sen Enistehung zugebilligt werde, wahrend die Zivile
prozeBordnung die Klage nur fiir bereits entstandene An-
spriiche zur Verfligmgjptelle (vgl. Kuhn aa0 § 465 Anm.2
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a.Bo). Zutreffend wird in diesem Zusammenhang such noch
geltend gemacht, daB es an jeder Grundlage im Rechte fiir
die Mdglichkeit und Zuldssigkeit einer stillschweigenden
Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkldrung fehlt.
Diesem Bedenken gegen den Vertragscharakter der Wandlung
tragt die sogenannte Herstellungstheorie Rechnung, die
den Standpunkt vertritt, § 462 BGB gebe dem Kidufer einen
Anspruch auf Riickgidngigmachung der Folgen des Kaufs, im
Falle der Wandlung also einen Anspruch auf Rickzahlung
des Kaufpreises oder auf Befreiung von der Kaufpreis-
schuld. Die Bedeutung des § 465 BGB liege darin, daB die
Binverstindniserklérung des Verkdufers mit der Wandlung
oder mit der Minderung dem Kédufer das Recht nehme, von
dem einen Rechisbehelf zu dem anderen, d.h. im Falle der
Wandlung zur ¥Minderung oder zum Schadensersatzanspruch
iiberzugehen. Auch unter diesem Gesichtspunkt wird die Auf-
fassung vertreten, das Wahlrecht des Kiufers entfalle wit
der Rechtsgkraftv des auf die Wandlungs- und Minderungsklage
ergehenden Uxrteils.

Botticher hdlt der Herstellungstheorié entgegen; der
Kaufvertrag miisse aufgehoben werden; um cdie ihm entgegen-
gesetzlien Riickgewshranspriiche. + entstehen zu lassen
(Botticher, Die Wandlung als Gestaltungsakt, 19%8, Hei-
delberger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen Nr.24 $.5/6,
8. 12, 13). Im Streitfalle vollziehe sich die Wandlung
durch Richterspruch (sa0 §.31). Der Kdufer habe nicht die.
Binwilligung des VerkBufers in die Wandlung, sondern den
Erla8 eines Gestaltungsurteils zu begehren. Mache der Xdu-
fer die Wandlung innerheldb der Frist des § 477 BGB klage-
oder einredeweise geliend, so0 begehre er richterlichen
Wandlungsvbllzugo Erreicne er dagegen die Abweisung der
Kaufpreisklage auf Grund des § 478 BGB, ndmlich nach
rechizeitiger Anzeige des Mangels, 80 kénne ‘er aller-
dings nicht die Riickzahlung einer Anzahlung erreichen,
da es in diesem Falle nicht zur Vollziehung einer Wand-
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lung gekommen sei (aal S.44 £f). Erreiche der Kiaufer

aber mit einer inmerhalb der Prist des § 477 erhobenen
Wandlungseinrede die rechtskriaftige Abweisung des Rest-
kaufgeldanspruchs, so sei in diesem Falle damit die Wand-
lung richterlich vollzogen und der Anspruch auf Riickzah—
lung seiner Angahlung entgegen RGZ 69,385 vom abermali~
gen Nachweis des Sachmangels und der Einhaltung der Prist
des § 477 uhabhéngig (2a0 S.47, 57). Denn soweit das Ur-
teil Gestaltungswirkung habe, miisse die in ihm sich voll-
giehende Wandlung oder Minderung von allen - insbesondere
von den Gerichten in jedem spiteren Verfahren — beachtet
werden, ohne daB dafiir die Grenzen der Rechtskraft eine
Rolle gpielten (aa0 S.52). Unter Hinweis auf Béttichers
Ausfiihrungen lehnt Larenz (Lehrbuch des Schuldrechts -
2.Aufl. 1957, Besonderer Teil, § 37 II a S.44) die Her-
stellungstheorie als mit dem Gesetz nicht im Einklang ste-
hend ebenfalls ab. Er nimmt an, die Wandlung werde auch
ohne Einverstandniserklérung des Verkiufers auf Klagdisgn
des Kdufers durch das rechtskraftige Urteil im Wege rich-
terlichen Gestaltungsakts selbst dann vollzogen, wenn es
ausdriicklich nur auf Riickzahlung deé Kaurpreises gehe,
der Sache nach zugleich die Vollziehung der Wandlung im
Wege richterlicher Gestaltung enthalte, DaB dies auch
gelien soll, wenn die Wandlung nur einredeweise und nur
gegeniiber einem Teil des Kaufpreises erfolgreich erhoben
worden ist, wird aaQ zwar nicht ausdriicklich gesagt, ist
aber der Rechtsauffassung von Larenz iiber die Wandlung
durch richterlichen Gestaltungsakt sowie seinen Ausfiihrun—
gen in WJW 1951,497,500 1.Sp. unten zu entnehmen (ebenso
im Ergebnis Ostler bei Staudinger BGB 1l.Aufl. § 478 Nr.21,
vgl. § 462 Nr.8 und 465 Nr.l2 zu cc).

Diesen Auffassungen steht die Ansicht gegeniiber, das
die Kaufpreisklage wegen der Wandlungseinrede abweisende
Urteil bewirke keinen Vollzug der Wandlung (Planck BGB /.
4.Aufl. § 478 Anm.2 ag Thiele aaQ S.418; Euneccerus/Lehmann,
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Recht der Schuldverhiltnisse 15.Bearb. §§ 110 I 2 f S.445;
Kuhn aa0 §.465 Anm.6 u. 9; Briiggemann bei Achilles/Greiff
BGB 20.Aufl. § 465 Anm.2; Bohle-Stammschréder bei Erman
BGB 2.Aufl. § 465 Anm.6; eingeschrinkt auch Gramm bei Pa-
landt BGB 17.Aufl. § 465 Anm.3),

Das Reichsgericht hat den Streit zwischen Vertrags-
und Herstellungstheorie nicht entschieden (vgl. Kuhn aal
§ 465 Anm.4). Bs hat jedoch die Ansicht abgelehnt, in
der Aberkennung des Klagangpruchs auf den geltend gemach-
ten Teil des Kaufpreises sei die Verurteilung des Klégers
zu sehen, daB er sich mit dem Wandlungsbegehren einverstan-
den erkldren miisse (RGZ 69,385,388). Es hat ferner aus
den Regeln iiber die Rechtiskraft des Urteils gefolgert, der
Kdufer miisgse auech dann, wenn ein Teil des Kéufpfeisan—
spruchs wegen erfolgreicher Wandlungseinrede abgewiesen
worden ist, zur Begriindung des Anspruchs auf die Riick-
zehlung einer Anzahlung auf die Mangelhaftigkeit der Sa-
che zuriickkommen und die Berechtigung seines Wandlungs-
begehrens dartun, da dessen Anerkennung im VorprozeS nur
einen Entscheidungsgrund bilde und als solcher in Rechts-
kraft nicht erwachse. Demnach handle es sich bei der Xlage
des Kdaufers auf Riickzahlung der Anzahlung, wenn sie auf
Wandlung gestiitzt werde, immer noch um einen Anspruch auf
¥andlung. In RGZ 147,390 behandelt das Reichsgericht Liir
einen besonders gelagerten Fall, in dem die Wandlung nicht
in Natur vollzogen werden konnte, die Frage, ob der Be-
steller eines Werkes noch Schadensersatz wegen Nichter-
fiilllung avs mangelhafter Beschaffenheit des Werkes ver-
langen kann, nachdem in einem VorprozeB die Werklohnklage
Ges Unternehmers auf die vom Besteller erhobene Wandlungs-
einrede hin rechiskrifiig abgewiesen worden ist. Dazu nat
das Reichsgericht ausgefiihrt, es miisse ohne Riicksicht auf
den Meinungsstreit dariiber, mit welcher Begriindung die
Bindung des Bestellers an die im Vorprozef erklirte Wand-—
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Jung angenommen werde, die Bindung unter den Gesichis-
punkt von Treu und Glauben gesteilt werde, Sie kdénne

sich immer nur herleiten aus der Unzuldissigkeit eines
VWiderspruchs seines nunmehrigen Begehrens mit der Haltung,
die er im VorprozeB eingenommen und die ihm dort zum
Brfolg verholfen habe. Liege ein solcher Widerspruch
nicht vor, dann entfalle die Bindung. Unter diesem Ge-
gsichtspunkt hat das Reichsgericht die Rechtsansicht be-
griindet, daB bei einer weitgehenden Ubereinstimmung des
Anspruchsinhalts der Wandlungsanspriiche und der Ansprii-
che auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung fiir den Aus-
schluB des Wahlrechis des Bestellers weder aus dem Grunde
Raum sei, weil die Wandlung bereits vollzogen sei, noch
aus dem Grunde, weil jedenfalls der Besteller an sein
friither mit Erfolg geltend gemachtes Wandlungsbegehren
gebunden bleibe (aad 5.394, 395). Dabei hat das Reichs-
gericht zum Ausdruck gebracht, diese Erwdgungen seien
auch fiilr die Gewdhrleistungsanspriiche des Kéufers anzu~
wenden. Die weitgehende Ubereinstimmung des Anspruchsin-
halts hat das Reichsgericht darin gesehen, daB eine Riick-
gewdhr des bemdngelten Bauwerkes durch den Besteller
nicht in Frage kam, so daB auch sein Wandlungsbegehren
lediglich das Verlangen nach einem Ausgleich der beider-
geitigen Leistungen zum Gegenstand haben konnte, wihrend
der Scha@énsersatzanspruch des Bagtellers ebenfalls hier-
auf gerichtet war.

Den grundsiétzlichen EBrwdgungen des Reichsgerichis
konnte entnommen werden, daB ohne Riicksicht darauf, ob
wit der erfolgreichen Erhebung der Wandlungseinrede die
Wandlung als vollzogen anzusehen sei, der Ubergang zum
Schadensersatzanspruch dem Ksufer dann nicht verwehrt wer-
den konne, wenn er auf ein inhaltlich gleiches Ergebnis
gerichtet ist, also auch dann, wenn nur die Riickgewdhr
der beiderseitigen lLeistungen erstrebt wird. In Fort-
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fiihrung dieser rechtlichen Betrachtungsweise kénnte in
Betracht kommen, bei einem weitergehenden Schadensersatz-
anspruch jedenfalls hinsichtlich des Anspruchs auf Riick-
gewahr des Kaufpreises keinen Widerspruch zu dem durch
Erhebung der Wandlungseinrede eingenommenen Verhalten
des Kdufers zu sehen. Hierfiir konnte auch sprechen, daf
der Kdufer trotz des Obsiegens im Vorprozefl die Voraus—
setzungen der Berechtigung seines Wandlungsbegehréns neu-
erdings nachweisen mufl und daB bei solcher Rechitslage der
Verkdufer ungleich ginstiger gestellt widre, wenn er, ohne
sich mit der Wandlungseinrede einverstanden erklért zu
haben, geltend machen diirfte, sie sei bereits durch er-
folgreiche Erhebung dieses Rechtsbehelfs in dem Vorpro-
zefl fir den Kiufer bindend geworden. Sprechen demnach
schon diese Erwigungen dafiir, eine solche Bindung nicht
schlechthin anzunehmen, s0 kommt hier hinzu, daf sich der
Kldger bei Erhebung der Wandlungseinrede die Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen vorbehalten hat. Je-
denfalls kann aber aus den bereits erdrterten Griinden in
der rechtskriaftigen Abweisung der Klage der jetzigen Be-
klagten aus den ihr fiir den Restkaufpreis gegebenen Wech-
seln keine Ergetzung des EBinversisdndnisses des Verkdufers
mit der verlangten Wandlung noch eine restgestaltende
Entscheidung gesehen werden, die einer Vollziehung der
Wandlung im Sinne des § 465 BGB gleichzusetzen ist. Dar-
aus ergibt sich, daB eine Bindung des Kiufers an die im
VorprozeB erklirte Wandlung nur dadurch begriindet sein
kann, daB sich der Verkdufer hiermit einversianden exr-
klért oder daf die Wahl des Schadensersatzanspruchs an-
stelle der Wandlung ait der im VorprozeB eingenommenen
Haltung nach Treu und Glauben unvereinbar ist. Dies ist
nur dann der Fall, wenn der Xdufer mit der Erhebung des
Schadensersatzanspruchs unter den besonderen Umstédnden
des Binzelfalles gegen Treu und Glauben verstdBi (so
wohl auch Kuhn aa0 § 465 Anm.9). Es ist zwar im Schrift-
tum auch die Ansicht vertreten, der Kdufer verstoSle schon
deshaldb gegen Treu und Glauben, weil er im Vorproze8 die
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Wandlungseinrede erhoben habe (Enneccerus/Lehmann aal
§ 110 I 2 £ §.445; zweifelnd Briiggemann 2a0). Dem kann
jedoch nicht gugestimmt werden. '

Der von dem Kliger geltend gemachte Anspruch auf
Riickzahlung des Kaufpreises, den er auf die arglistige
Verheimlichung eines schweren Unfalls stiitzt, ist mit
seinem Verhalten im Vorproze8 nicht so unvereinbar, dasB
ihm aus diesem Grunde zu versagen widre, ihn geltend zu
machen. Er hat sich namlich, wie bereits ausgefihrt, in
_dem VorprozeB Schadensersatzansprﬁche.vorbehalten. So- hat
er in dem Schriftsatz vom 7. Juni 1949 seine in dem
Schriftsatz vom 28, Mai 1949 vorgetragenen Einreden er-
ginzt und dazu ausgefilhrt, er kdomme nicht nur Minderungs-
bezw. Schadensersatzanspriiche geltend machen, sondern
statt dessen auch Wandlung verlangen. In dem Schriftsatz
vom 17. Juni 1949 hat er sodann unter Berufung auf eine
Beschédigung des Chassis, die von einem Unfall herriihre,
erklirt, daB er von seinem Rechte der Wandlung Gebrauch
mache, Er hat aber auch in diesem Zusammenhang enschlies-
send darsuf hingewiesen, daB ihm auf Grund des arglistigen
Verhaltens der damaligen Klégerin Schadensersatzanspriiche
zugtiinden, und hat sich abschlieBend entsprechende Antri-
ge vorbehalten. Schon mit Riicksicht hierauf widerspricht
es nicht Treu und Glavben, wenn der Kléger in dem vor-
liegenden Rechtseireit Schadensersatz anstelle der Wand-
lung verlangt. '

IV. Dieses Verlangen ist dem Kldger auch nichit deshalb
Zu versagen, weil der Lastkrafiwagen bei der Uberfiihrungs-
fahrt einen Schaden erlitten hat. Das Berufungsgericht hat
den Unmfang dieses Schadens nicht festgestellt, iiberdies
lediglich als mdglich uﬂ&ﬁgiderlegt angesehen, dafl der von
dem Sachversténdigen K@D vercits am 18. Februar 1949
featgestellte Rahmenschaden bei der Uberfithrungsfahrt vom
20. Januar 1949 entstanden sein konnie. Diese Annahme wird
jedoch von der Revision angegriffen. Dazu ist folgendes
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zu bemerken., Das Berufungsgericht hat der Ausnsage des
Zeugen LD cntnommen, daB der Kldger mit der
rechten Seitenwand des Wagens auf eine Briicke aufge-~
fahren gei; wobei der unter dem Auto befestigte Werk-
zeugkasten abgerigsen worden und auch der rechte Rah-
men beschiddigt worden sei. Der Klédger sei dann weliter
nach Lorrach gefahren. Die Revision weist zutreffend
darauf hin. dag8 nach dem Gutachten des Sachverstidndigen
Bl von 30. September 1952 die beiden Ldngstriger
.des Rahmens von links nach rechts véizogen und in sich
verdreht sein sollen und daB der Kliger die Einnahme
des Augenscheins an der Unfallstelle zum Beweis dafiir
beantragt hat, daB dieser Rahmenschaden bei dem Einbie-
gen auf die Briicke nicht entstanden sein kxonne. Es
kommt hinzu, daB8 nach der Aussage des Zeugen V@@ von
14, Mai 1956 sich das Hindernis, das den Rahmenschaden
zufolge Anfahrens verursacht haben misse, sich auf der
linken Seite des Fahrers befunden haben misse. Unter .-
diesen Umsténden ware auch unter dem Gesichtspunkt des
§ 351 BGB, den das Berufungsgericht fiir anwendbar ge—
halten hat, die Riige begriindet, der Sachverhalt hitte
insoweit weiter aufgeklért werden miissen. Veiter ist zu
beriicksichtigen, daB der Zeuge und Sachverstindige Zule
@ och seiner Aussage vom 3. Januar 1957 den Wa-
- gen am 18, Februar 1949 und 7. Mirz 1949 besichtigt

und auf Grund seiner Feststellungen erklirt nat, er ha—
be den Rahmenschaden in seinem AusmaB erst mach Frei-
legung 6es Rahmens und Ausbau des Motors festgestellt.
Dazu hat er in seinem Gutachten vom 13. Juni 1949 aus—
gefiihrt, das linke Vorderchassis sei siark verbogen
und ferschréinkt, das rechie Vorderchassis sei eben-
falls in Hohe der Federfaust verbogen. Das linke Chas-
sis hdnge um etwa 2 cm gegeniiber dem rechten Chassis
und weise an zwei Stellen Schweiﬂspureix auf., Der Chas—
sisrahmen sei demnaca mit dem SchweiBapparat heiBge-
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macht und notdtirftig gerichtet worden. Die Verschrau-
bungsldcher am linken Chagsisvorderteil seien mit dem
. Schweifbrenner ausgeweitet worden, weil sie wegen der
entstandenen Verkrimmung des Chaesis bei Einbau der
vaorderen Quertraverse nicht aufeinandergepaBt hidtten.
Infolge der Verschriénkung der Chassisteile seien die
Federfduste verschrinkt im Chassisrahmen. Eine Repa-
ratur oder Instandsetzung des Chassis sei nicht mdg-
lich, es sei denn, daB der gesamte Rahmen ausgebaut
und auf einer Kaltpresse wieder hergerichtet werde;
sonst miisse ein neuer Chassisrahmen Verwendung finden.
Nach seiner ilherzeugung kdnniten die von ihm fesigestells
ten Reparaturen am Rahmen nicht in der Zeit wvom 20. Ja-
nuar bis 12. Februar 1949 vorgenommen worden sein, der
Schaden sei nach dem Gesambzustand unter Berﬁcksichtif
gung der von ihm aufgefiihrten Eingzelheiten etwa 1/2
bis 3/4 Jahr vor der Besichtigung eingetreten. Demge-
geniiber hédtte es einer einwandfreien Feststellung be-
durft, die geeignet sein kdnnte, die Feststellungen
des Zeugen und Sachverstéindigen KUNNNENEP zu widerle-
gen. Der Zeuge VL hat aber, wie er selbst vekundet
hat, eine solche Untersuchung des Rahmens nicht vorge-
noumen, Der von der Beklagten vorgelegten Rechnung der
Pirma Billlg-Vagen-Vertrieb Hugo DEENEmM in Miinchen
iiber den ihr am 25. Miarz 1947 erteilten Reparaturauf-
trag an dem ihr zugeschleppien Lastkrafiwagen, die
sich auf das hier in Rede stehende Fahrzeug bezieht,
ist zu entnehmen, daB eine Reihe von Unfallschéden be-
hoben werden sollten. Darin ist u.a. das Aus- und
Binbauen des Motors und das Ausrichten des Rahmens auf-
gefiihrt. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht aufge-
kKldrt, in welcher Weise der Rahmenschaden damalg ve-
hoben worden ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu
beachten, daB die Beklagte selbst ausgefithrt hat, sie
kSmme nichi behaupten, daB der Unfall des Kligers gn
der Briicke zu dem Rahmenschaden gefiihrt habe, und nin-
zugeiiigt hat, vielleicht habe er noch einen Unfall er-
litien.
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Wenn wirklich anzunehmen wiare, daB der Kliger den
Lastkraftwagen ohne einen Rahmenschaden in dem spéter
nach der Aussage des Zeugen V@I auch HuBerlich sicht-
baren AusmaB iibergeben erhalten hatte, so hdtte doch
der Behauptung des Klagers nachgegangen werden miissen,
dafl jedenfalls ein friiherer Unfall fiir die spdter sicht-
bar gewordene stiarkere Verkriimmung des Rahmens ursdch-
lich sein miisse. Dazu hitte es der Feststellung des bei
dem fritheren Unfall erlittenen Rahmenschadens und der Art
seiner Beseitigung bedurft, wofiir Beweis angetreten wors~
den war. Dies wird das Berufungsgericht nunmehr unter dem
Gééichtspunkt des vom Kliger verfolgten Schadensersatz-
anspruchs zu beachten haben.

Tie Revision hat auch geriigt, das Berufungsgericht
hitte die im Schriftsatz vom 12. November 1956 8.2, 3
und 4 angetretenen Beweise erheben miissen, mit denen der
Kldger sich auf die Augenzeugen des Unfalles vom 3. Juli
1946, scillllpvno Be@lilp, und auf die Zeugen Dofgml,
BolNNNENR- vnd St@mgml berufen habe. Das Berufungs-
gericht wird bei der erforderlichen weiteren Aufklérung
des Sachverhalts diese Beweisangebote zu beriicksichti-
gen haben, :

Insoweit als es festgestellt hat, daf der Wagen
durch Stehen im Freien einen weiteren Schaden erlitten
habe, fehlt es an einer ausreichenden Feststellung,
welcher Schaden entstanden ist; bevor der Xliger die
Beklagte darauf hingewlesen hatie, daB er den Wagen
nicht besser unterbringen konne.

V. Zusammenfassend ergibt gich, dzB die Entscheidung

des Berufungsgerichts auf der rechisirrtiimlichen -Annah-

me beruht, das Wahlrecht des Xdufers, Schadensersaiz an-
stelle der Wandlung zu verlangen, sei durch die rechts-
krdaftige Abweisung des Restkaufge1anspruches auf Grund er-
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hobener Wandlungseinrede erloschen, Da die Entscheidung
des Berufungsgerichts im Ergebnis nicht unter einem an-
deren Gesichtspunkt bestdtigt werden konnte, muBte das
Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden,

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision héngi
von der.Endentscheidung des Prozesses ab und war daher
dem Berufungsgericht zu ilibertragen.

Pr.GroBmann Artl Dr. Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner



