BUNDESGERICHTSHOF
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VIII ZR 219/71 URTEIL Verkiindet am

31. Mai 1972
Scheibl
Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Beklagten und Revisionsklﬁgers“,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNEND -

gegen

die AG Transporttechnik, vertreten durch
die Vorstandsmitglieder Toni S , Dipl.rer. pol.
Lutz HGll, Dr. Ing. Helmut H@R, Dr. Fritz P
Dr. Ing: Wolfsang SEESENEN, Fritz WS, .
straBe @,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. )
und Prof. Dr.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Mai 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Mormann, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats in Kassel des
Oberlandesgerichts Frankfurt (Main) vom
8. Juni 1971 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte, der in Berlin ein Fuhrunternehmen
betrieb, aber nicht im Handelsregister eingetragen war,
kaufte bei der Berliner Niederlassung der Klidgerin laut
Bestellung vom 18. April 1966, die von der Klédgerin am
3. Mai 1966 bestdtigt wurde, einen Henschel-Lastkraftwagen
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Typ HS 22 HAK - 192 mit Sonderausstattung zum Preise
von 78 803 (richtig 77 803) DM. Der Lastkraftwagen
wurde dem Beklagten am 4. Mai 1966 iibergeben. An
diesem Tage bestellte der Beklagte bei der Kldgerin
einen weiteren Lastkraftwagen, und zwar Typ HS 15
HAK - 180 zum Preise von 52 450 DM. Diesen Auftrag
bestdtigte die Kligerin am 11. Mai 1966. Das zweite
Fahrzeug wurde dem Beklagten am 22. Juni 1966 iiberge-
ben. Beiden Kaufvertridgen lagen die Allgemeinen Be-
dingungen der Klidgerin fiir den Verkauf und die Liefe-
rung von Henschel-Kraftfahrzeugen zugrunde.

Der Beklagte leistete fiir den zuerst gelieferten
Lastkraftwagen eine bare Anzahlung, auBerdem trat er
zur Verrechnung Anspriiche ab und erhielt von der
Kldgerin eine Gutschrift. Der verbleibende Restbetrag
wurde durch Wechsel des Beklagten finanziert. Nachdem
der Beklagte mit seinen Verpflichtungen in Riickstand
gekommen war, nahm die Berliner Niederlassung der
Kldgerin die beiden Lastkraftwagen am 20. Februar 1968
zuriick. Sie iberfiihrte beide Wagen nach Kassel und ver-
wertete sie in Westdeutschland. '

Unter dem 16. Juli 1968 erteilte die Kl&gerin
dem Beklagten nach VerduBerung der beiden Fahrzeuge
eine Abrechnung, die mit einem Betrage von 34 724,38 DM
zugunsten der Klédgerin abschlofl. Der Beklagte verwei- 4
gerte jede Zahlung an die Kligerin.

Diese erwirkte darauf gegen den Beklagten einen

Wechselvollstreckungsbefehl auf Zahlung von 34 723,48 DM
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nebst Zinsen, gegen den der Beklagte Einspruch
einlegte. Nachdem die Klégerin die Klage wegen
eines Teilbetrages von 706,95 DM zuriickgenommen
und wegen eines weiteren Téilbetrages von 2 082,85
DM vom WechselprozeB Abstand genommen hatte, hielt
das Landgericht durch Wechselvorbehaltsurteil den
Vollstreckungsbefehl in Hthe von 31 933,68 DM nebst
Zinsen aufrecht und behielt dem Beklagten die Gel-
tendmachung seiner Rechte im Nachverfahren vor.
AuBSerdem verurteilte es den Beklagten zur Zahlung
von 2 082,85 DM nebst Zinsen.

In dem nach Rechtskraft dieses Urteils durch-
gefilhrten Nachverfahren erklérte das Landgericht
das Urteil fiir vorbehaltslos.

Die Berufung gegen dieses Urteil blieb ohne
Erfolg.

Mit seiner Revision, deren Zurlickweisung die
Klédgerin beantragt, verfolgt der Beklagte sein Be-

gehren auf Abweisung der Klage weiter, soweit ihr durch

das Vorbehaltsurteil stattgegeben wurde.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Wie das Berufungsgericht zutreffend hervor-
gehoben hat, ist das rechtskrédftige Vorbehaltsurteil
insoweit fir das Nachverfahren bindend, als es nicht < 
auf der dem Urkunden- und WechselprozeSB eigentﬁmlichen'
Beschrédnkung des Verfahrens beruht. Einwendungen des
Beklagten, die im Urkundenprozefl aus rechtlichen Er-
wigungen als materiell unbegriindet verworfen worden
sind, kdnnen daher im Nachverfahren nicht mehr vorge-
bracht werden (Stein/Jonas/Schlosser, ZPO 19. Aufl.

§ 600 Anm. V 2). Mit Recht ist deshalb das Berufungs-
gericht zu der Auffassung gelangt, daB die wechsel-
miBige Haftung des Beklagten fiir die sich aus dem Ab-
zahlungsgesetz ergebenden Anspriiche der Kligerin im
Nachverfahren nicht mehr in Zweifel gezogen werden
kann, obwohl nach der RechtSprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 51, 69) der Ersatzanspruch aus § 2 AbzG
nicht ohne weiteres an die Stelle der urspriinglichen
Forderung tritt, wenn die den Wechseln zugrunde lie-
gende Kaufpreisforderung durch Riicktritt des Abzahlungs-
verkiufers erloschen ist. Insoweit bindet vielmehr

die rechtliche Beurteilung der Klage, insbesondere

ihrer Schliissigkeit, im rechtskriftigen Vorbehalts-
urteil das im Nachverfahren entscheidende Gericht

(vgl. BGH Urt. vom 15, Dezember 1959 - VIII ZR 192/58
und vom 30. September 1968 ~ II ZR 32/66 ~ LM ZPO

§ 599 Nr. 1 und 3). DaB dem Berufungsgericht, soweit

es sich durch das Vorbehaltsurteil fiir gebunden gehalten




hat, nicht in allen Einzelheiten gefolgt werden kann,
wird nachstehend bei der Erérterung der entsprechen-
den Revisionsriigen noch dargelegt werden.

2. Mit Recht nimmt das Berufungsgericht an,
ber den Einwand des Beklagten, die Parteien hitten
vereinbart, daB der Beklagte einen Ersatzkiufer
bringen kdnne, der in seine Verpflichtungen eintrete,
habe das Vorbehaltsurteil nicht endgiiltig entschieden,
so daB der Beklagte mit diesem Vorbringen im Nach-
verfahren gehort werden miisse. Das Ergebnis der vor
dem Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme wlirdigt
das Berufungsgericht dahin, die Parteien h&itten ver-
einbart, der Beklagte solle befugt sein, fiir die Last-
kraftwagen einen Ersatzk#ufer zu stellen. Es entnimmt
der Erklirung des damaligen Angestellten Ryl der
Kligerin gegeniiber dem Ehemann D@lllh, dessen Ehe-
frau die Lastkraftwagen fiir das von ihr betriebene
Fuhrgeschdft unter Eintritt in sd@mtliche Verpflich-
tungen des Beklagten erwerben wollte, vor Vollziehung
des Kduferwechsels sei eine Abschidtzung der Fahrzeuge
erforderlich, da8S R{R eine der Kligerin zuzu-
rechnende schuldhafte Verletzung der Vereinbarung
- 2zwischen den Parteien zur Last fillt. Es meint je-
doch, das Unterbleiben der Vertragsiibertragung auf
Frau Dl sei nicht auf diese Vertragsverletzung
zurlickzufilhren, denn ihrer Aussage als Zeugin sei
unzweideutig zu entnehmen, da8 die Eheleute D¢ R

schon vor dem Gesprich mit R{JJllll ihre Kaufabsichten
fallen gelassen hatten.



Der Revision ist zuzugeben, daB diese Beweis-
wiirdigung nicht einwandfrei ist und das Berufungsge-
richt der protokollierten Aussage der Zeugin D{ R,
die nur vor dem Landgericht, nicht auch von dem Be-
rufungsgericht gehért wurde, einen Sinn beigelegt hat,
der ihr ersichtlich nicht zukommt. Der Ehemann D{jlA
hatte als Zeuge ausgesagt:

"Damit (d.h. mit einer Abschitzung der Fahr-
zeuge und einer Regelung in Kassel) erklirte
ich mich nicht einverstanden, sondern erwiderte
s ich wiirde die Lastziige nur {ibernehmen,
wenn ich dafiir nicht mehr als die vom Beklagten
noch nicht eingeldsten Wechsel, d.h. den Rest-
kaufpreis, zu zahlen brauchte. An einer anderen
Art der Ubernahme war ich nicht interessiert

und erklédrte das gegenliber ﬁ* Mehr habe
ich dann in dieser Angelegenheit nicht gehért."

Die Ehefrau D@ hatte als Zeugin bekundet:

"Damals erzihlte mir bei einer anderen Gelegen-
heit mein Ehemann, die lLastzlige des Beklagten
stiinden Jetzt auf dem Hof der Firma Henschel;

- er hitte wegen der Ubernahme mit ge-
sprochen, doch hidtte der ihm nur erwidert, es
sei noch nicht soweit; die Fahrzeuge miiten
noch geschétzt werden. Daraufhin haben wir uns
gar nicht mehr um diese Angelegenheit gekiimmert,
zumal da wir uns inzwischen auf Grund meiner
Bedenken entschlossen hatten, die Lastziige
nicht zu {ibernehmen." ' '

Aus diesen Bekundungen, die das Berufungsgericht

seiner Wirdigung zugrunde legt, lassen sich denkge-
setzlich nicht die von dem Berufungsgericht flir richtig
gehalfenen Folgerungen ziehen. ”Inzwischen" heifit:
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"In der Zwischenzeit" oder mit anderen Worten, in der
Zeit zwischen zwel Ereignissen. Die Aussage der Ehe-
frau D@ kann nithin rein sprachlich nur dahin
verstanden werden, daB die vertfagswidrige Bedingung
der Abschédtzung die Eheleute D@l veranlaBSte
("daraufhin®), sich um eine {bernahme nicht mehr zu
bekiimmern, weil die Ehefrau nach der Unterredung Be-
denken bekam und die Eheleute sich daraufhin ent-
schlossen, die Lastzlige nicht zu iibernehmen. Diese
Bedenken koénnten sich aber gerade auf die von der
Kligerin zu Unrecht verlangte Neuabschitzung bezogen
haben. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist auch

der Sache nach widerspriichlich. Wenn die Eheleute D{ill)
@ schon vor dem Gespréch des Ehemannes mit R{JJD
ihren Plan fallengelassen hdtten, widre es unversténd-
lich, warum der Ehemann dann noch mit R{Jjlll} ver-
handelt hat. Auflerdem steht die Auslegung in Wider-
spruch zu der eigenen Aussage des Ehemanns D{illlllB.

Zu dem SchluB, es fehle der urséchliche Zusammenhang,
hitte das Berufungsgericht bei dieser Sachlage nur
kommen diirfen, wenn es die Ehefrau Dl zu die-

sem Punkt erschdpfend vernommen hdtte, aber nicht auf-
grund einer beildufigen Bemerkung der Zeugin bei ihrer -
Vernehmung vor dem ersuchten Richter, der sie ersicht-
lich zu diesem Punkt gar nicht n#her befragt hat, zumal
sich der Beweisbeschlufl  des Landgerichts vom 19. Fe-
bruar 1970 hierauf nicht erstreckte. Wenn das Berufungs-
gericht die Aussage als "unzweideutig" im Sinne des von
ihm gezogenen Schlusses ansieht, so ergibt sich daréus,
daB das Berufungsgericht es an der gebotenen Abwigung
hat fehlen lassen. '



Jedenfalls wdre das Berufungsgericht verpflichtet
gewesen, die Zeugin Dl nochmals zu vernehmen, wenn
es aus ihrer protokollierten Aussage den Schluf3 ziehen
wollte, da8 die von ihm als erwiesen angesehene schuld-
hafte Vertragsverletzung nicht ursédchlich fiir das Zu-
standekommen der den Interessen des Beklagten entsprechen-
den Vertragsiibertragung auf Frau D{Ji il gevwesen sei.

3. Auch die Begriindung, mit der das Berufungs-
gericht die Einwendungen des Beklagten gegen die von
der Klédgerin vorgenommene Berechnung ihrer Anspriiche
nach dem Abzahlungsgesetz zurlickweist, h#dlt einer
rechtlichén Nachpriifung in wesentlichen Punkten nicht
stand.

a) Das Berufungsgericht meint, das rechtskrdftige
Vorbehaltsurteil habe abschliefend iiber die Rechts-
frage entschieden, daB dem Abzahlungsk&dufer die Riick-
transportkosten zur Last fielen, die H6he sei nicht
bestritten worden. Ihm ist darin zu folgen, daf8 die
in Rechtsprechung und Schrifttum streitige Rechtsfra-
ge (vgl. Ostler/Weidner, AbzG 6. Aufl. § 2 Anm. 48),
ob die Ricktransportkosten zu den erstattungsfdhigen
Aufwendungen gehdren, in dem Vorbehaltsurteil rechts- -
kraftig zugunsten der Kl&gerin entschieden wurde. Das
Vorbehaltsurteil geht aber, wie die Revision mit Recht
riigt, nicht auf das unter Beweis gestellte Vorbringen
des Beklagten ein, daf3 der Transport der Fahrzeuge voﬁ
Berlin nach Kassel unwirtschaftlich gewesen sei, weil .
in Berlin fiir gebrauchte Lastkraftwagen damals bessere
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Preise hdtten erzielt werden konnen als in der Bundes-
republik. Mit diesem Vorbringen muBte der Beklagte
im Nachverfahren gehdrt werden, denn dariber ist in
dem Wechselverfahren nicht entschieden worden. Die Ein-
wendung des Beklagten ist auch beachtlich, denn zum
Ersatz iiberfliissiger oder verfehlter Aufwendungen des
Verkdufers ist der K#ufer nicht verpflichtet (Ostler/
Weidner aa0 Anm. 25). '

b) Ahnliches gilt fiir die Nutzungsentschédi-
gung. Rechtskriftig entschieden hat das Vorbehalts-
urteil nur dariiber, daB fiir die Gebrauchsiiberlassung
grundsitzlich der angemessene Mietzins als Grundlage
heranzuziehen ist. Insoweit steht das Vorbehaltsur-
teil im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (BGHZ 19, 330; BGH Urt. vom 9. Juli
1959 - II ZR 154/58 - und vom 14. Juni 1967 - VIII ZR
49/65 - LM AbzG § 2 Nr. 4 und 9). Die von der Kligerin
angesetzte Hohe der Vergﬁtung war indes bestritten.
Wenn das Landgericht im Vorbehaltsurteil einen Satz
von 3 % als angeblichen "Leasing"~Satz zugrundelegt,
-kann der Beklagte im Nachverfahren durch Berufung
auf Gutachten eines Sachverstindigen unter Beweis
stellen, daB dieser Satz nicht der angemessene Mietzins
‘sei. Das gilt umso mehr, als im Handel mit Kraftfahr-
zeugen allgemein gliltige Wertminderungssédtze sich
nicht feststellen lassen (Ostler/Weidner aa0 § 2
Anhang II 4).

c¢) Die Beanstandung der Finanzierungskosten
durch den Beklagten ist nach Ansicht des Berufungs-~
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gerichts im Nachverfahren zuléssig, jedoch nicht
begriindet, weil die Kl&gerin zwar zun#ichst Diskont-
spesen fir die volle vereinbarte Finanzierungsdauer
eingesetzt, dann jedoch bei beiden Lastkraftwagen
dem Beklagten den Rediskont gutgeschrieben habe.

Die Revision weist zutreffend darauf hin, da8
die Abrechnung der Kligerin dann unrichtig sein wiirde,
wenn es unter den gleichen Bedingungen zu einem Weiter-
verkauf gekommen wire, Dieser Einwand hidngt mit dem
oben unter Nr. 2 behandelten zusammen.

d) Das Berufungsgericht hilt den Beklagten als
Wechselschuldner fiir beweispflichtig; daB keine aufler-
ordentliche Wertminderung eingetreten sei. Das ist
zwar. im Grundsatz richtig. In dem vom Berufungsge-
richt angefiihrten BGH-Urt. vom 19. Mirz 1959 - II ZR
199/57 ~ LM AbzG § 1 Nr. 1 = WM 1959, 532 ist indes
hervorgehoben, daB den Gegner des Beweispflichtigen
in Fdllen dieser Art eine substantiierte Behauptungs-
last trifft. Die Berechnung der Klidgerin beruht darauf,
daB bei einer 3 %igen Abschreibung vom Kaufpreis sich
ein Restwert von 20 560,40 DM ergeben habe, das DAT-
Gutachten aber nur zu einem Wert von 16 800 DM gelangt
sei. Ob dieserIVortrag zu einer substantiierten Dar-
legung einer auBerordentlichen Wertminderung ausreicht,
erscheint zweifelhaft., Diese Frage kann indes dahin-
stehen. Der Beklagte hatte jJedenfalls bestritten; daB
der Lastkraftwagen HS 15 ilbermdB8ig abgenutzt oder un~ .
zureichend gewartet worden sei, und hatte sich auf
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das Gutachten eines Sachversténdigen dafiir berufen,
daB8 die in Ansatz gebrachte Wertminderung nicht ge-
rechtfertigt sei. Das Berufungsgericht weist diesen
Antrag auf Einholung eines Gutachtens von einem Sach-
verstédndigen als unschliissig zurlick. Die Revision
riigt demgegenilber mit Recht, der Sachversténdige
kdnne méglicherweise aus den Reparaturrechnungen

- und, wie hinzuzufiigen ist, aus einem Vergleich
mit dem DAT-Gutachten und dem erzielten Wiederver-
kaufspreis - die auBerordentliche Wertminderung
schétzen.

e) Das Berufungsgericht verneint eine Verpflich-
tung der Kldgerin, sich den nach der Behauptung des
Beklagten erzielten Mehrerlds bei der Weiterver#uBe-
rung der Lastkraftwagen auf die Riickgewdhrschuld an-
rechnen zu lassen. Sie ergibt sich nach Ansicht des
Berufungsgerichts auch nicht aus III Nr. 9 Satz 4 und
5 der Lieferbedingungen der Kl&gerin, weil diese Be-
stimmungen unwirksam seien. Die erwdhnten Bedingungen
lauten:

"Wir sind berechtigt, unbeschadet der
Zahlungsverpflichtung des Kdufers, den
wieder in Besitz genommenen Kaufgegen-
stand nebst ZubehSr durch freihdndigen
Verkauf bestm8glich zu verwerten. Der
Erldés nach Abzug der Kosten wird dem
Kdufer auf seine Gesamtschuld gutge-
bracht; ein etwaiger Ubererlss wird ihm
ausgezahlt". -

Der erkennende Senat vermag die Bedenken des Berufungs-
gerichts nicht in vollem Umfang zu teilen. Er hat aller-

:;{Ey
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dings in seinem vom Berufungsgericht angefiihrten Ur-
teil vom 16. September 1966 - VIII ZR 103/64 - WM
1966, 1174 betont, grundsitzlich sei die Abrede,

daB der Verkdufer berechtigt sei, die Kaufsache nach
seinem Ermessen zu verkaufen und den bei der Weiter-
verduBerung erzielten Kaufpreis vom urspriinglichen
Kaufpreis abzusetzen, mit der in § 2 AbzG zwingend
vorgeschriebenen Abwicklung eines Abzahlungsgeschéfts
nach Rucktritt des Verkiufers unvereinbar. Wie die
Revision mit Recht geltend macht, ist indes das Ab-
zahlungsgesetz ein Gesetz zum Schutze des Abzahlungs-
kdufers. Wirkt sich eine zwischen Abzahlungsverkdu-
fer und K#dufer vereinbarte Klausel im Einzelfall
zugunsten des Kdufers aus, so ist nicht einzusehen,
weshalb es dem Kiufer verwehrt sein sollte, sich

auf die ihm Vorteile bringende Regelung zu berufen.
“Jedenfalls legen Sinn und Zweck des Abzahlungsge-
setzes es nahe, die Klausel dahin zu verstehen, daf
es dem Beklagten dann gestattet sein sollte, sich auf
sie zu berufen, wenn sie sich zu seinen Gunsten aus-
wirkt.

f) SchlieBlich macht die Revision mit Recht

geltend, das daszerufungsgericht auf das Vorbringen

. des Beklagten nicht eingegangen ist, die Kl&gerin -
habe dadurch, daB8 sie die Fahrzeuge nach Westdeutsch-
land schaffte und nicht in Berlin verwertete, dem Be-
klagten einen besonderen Nachteil deshalb zugefiigt,
weil nunmehr die dem Beklagten gewdhrte Investitions-
hilfe vom Finanzamt zuriickverlangt worden sei. Die-
ses Vorbringen, dessen ErSrterung das Berufungsgericht




A

- 14 -

untérlassen hat, ist erheblich, denn der Verkdufer

hat bei der Riickabwicklung des Kaufvertrages auf die
Interessen des K#dufers Riicksicht zu nehmen und darf
ihm nicht vermeidbaren Schaden zufiigen. Ist es richtig,
wie der Beklagte vorgetragen hat, daB es wirtschaft-
lich verniinftig gewesen widre, die Wagen in Berlin zu
belassen und dort weiterzuveriduBern, so mufl die Kligerin,
wenn ihr insoweit ein Verschulden zur Last f&dllt, den
Beklagten von dem Schaden freistellen, der ihm dadurch
entstanden ist, daB sie die Wagen nach Westdeutschland
gebracht und nicht in Berlin verwertet hat.

Aus den angefiihrten Griinden kann das angefochtene
Urteil keinen Bestand haben. Da weitere tatsdchliche
Aufkldrung erforderlich ist, muB die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
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gericht zurlickverwiesen werden. Diesem ist auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision iibertragen
worden, weil sie von der Endentscheidung in der Sache
selbst abhingt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Mormann

Dr. Hiddemann ' Hoffmann
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