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BGHZ: nein

BGB §§ 459 Abs. 2, 463

Zur Frage der Zusicherung von Eigenschaften im
Gebrauchtwagenhandel (hier: Kilometerangabe).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

&,

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Juni 1975
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Hoffmann und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zi-

vilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen

vom 4, September 1973 wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte betreibt in M@ einen Gebraucht-
wagenhandel, Mitte 1971 bot sie auf einem ihrer Verkaufs-
plédtze, der von dem Autoverkdufer Bo@ll betreut wurde,
einen gebrauchten VW Kombi, Baujahr 1968 mit dem amtlichen
Kennzeichen JB-JW 882 fiir 6 600 DM zum Verkauf an. Das
an dem Fahrzeug angebrachte rote Verkaufsschild ent-
hielt u.a. den Vermerk "58 000 km". Nachdem der Kliger
sich am 22, Juli 1971 nach Besichtigung und Einsicht-
nahme in den Kraftfahrzeugbrief zum Kauf dieses Wagens
entschlossen hatte, unterzeichnete er einen ihm von
BoSl® vorgelegten formularmiBigen Kaufantrag, in den
dieser zuvor handschriftlich u.a, die sich aus dem
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Kraftfahrzeugbrief ergebenden Nummern des Fahrgestells,
des Briefes und des Motors eingetragen hatte. Die auf
der Riickseite des Kaufantrages abgedruckten "Geschifts-
bedingungen fiir den Verkauf gebrauchter Kraftfahr-

zeuge" enthalten - soweit hier von Interesse - folgende
Bestimmungen:

", ..Angaben des Verkidufers liber ...

Dauer und MaB der Benutzung sind nur als
anndhernd zu betrachten. Mindliche Neben-
abreden haben keine Giltigkeit. Fir zuge-
sicherte Eigenschaften des Kaufgegenstandes
ist die schriftliche Bestdtigung des Ver-
kdufers erforderlich ......

Fir den Kaufgegenstand wird keine

Gewdhr geleistet. Ein Anspruch auf
Wandlung, Minderung oder Schadenser-

satz besteht nicht."

Weder bei der Unterzeichnung des Kaufantrages noch
bei der einige Tage spidter erfolgten Ubernahme des
Kraftfahrzeugs nebst Brief bemerkte der Kl&éger, daB
die im Kraftfahrzeugbrief und Kaufantrag eingetragene
Motornummer nicht mit der Nummer des eingebauten Motors
- eines, wie nunmehr unstreitig ist, im April 1971
bei einem Kilometerstand von etwa 108 000 km einge-
setzten Austauschmotors - ibereinstimmte. Nachdem der
Klédger davon erfahren hatte, focht er den Kaufvertrag
wegen arglistiger Tduschung mit der Begriindung an,
die Beklagte habe ihm sowohl durch die Kilometeran-
gabe auf dem Verkaufsschild als auch durch den Ver-
kdufer BoSlll nochmals ausdriicklich wider besseres
Wissen zugesichert, daB es sich um den ersten Motor
handele und die Kilometerleistung mit dem Tachostand
iibereinstimme.




Beide Vorinstanzen haben die Beklagte Zug um
Zug gegen Riickiibereignung des Kraftfahrzeugs zur
Riickzahlung des Kaufpreises nebst Zinsen verurteilt,
- das Berufungsgericht unter Abzug eines Betrages
von 40 DM fiir die zwischenzeitliche Nutzung des
Wagens durch den Klédger. Mit der zugelassenen Re-
vision, deren Zurlickweisung der Kl&ger beantragt,
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung
der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht geht mit dem Landgericht
davon aus, daB der Kléger eine arglistige T&auschung
durch die Beklagte selbst oder durch den Verkdufer
BoWIEW (§ 123 BGB) weder hinreichend substantiiert
behauptet noch unter Beweis gestellt habe. Dagegen
erhebt die Revision keine Einwendungen. Gleichwohl
- so meint das Berufungsgericht - sei die Beklagte
dem Klédger unter dem Gesichtspunkt des Schadenser-
satzes wegen Nichterfilllung (§ 463 BGB) zur Riick-
zahlung des Kaufpreises verpflichtet, weil sie ihm
mit der Eintragung der urspriinglichen Motornummer
in den Kaufantrag zugesichert habe, daB8 in dem Wagen
noch der erste Motor vorhanden sei und damit - als
offenkundige Folge - der Kilometerstand des Tachos
die Gesamtfahrleistung dieses ersten Motors und da-
mit des Wagens anzeige.




II. Mit dieser Begrlindung hilt das angefochtene
Urteil, wie der Revision einzur#umen ist, einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

1. DaB die Ubertragung der Motornummer aus dem
Kraftfahrzeugbrief in den Kaufantrag keine aus -
drilickliche Zusicherung dahingehend enthdlt,
der Wagen sei noch mit dem urspriinglichen Motor aus-
gestattet, verkennt auch das Berufungsgericht nicht.
Allerdings kann, wie in Rechtsprechung und Schrift-
tum seit langem anerkannt ist, eine Eigenschaft vom
Verkdufer auch s t i ll schweigend oder
durch schliissiges Verhalten zugesichert werden. Die
Annahme einer derartigen stillschweigenden Zusicherung
gsetzt Jedoch ~ das gebietet die notwendige Abgrenzung
zu einer bloBen Bestimmung des vertragsgemiaf voraus-
gesetzten Gebrauchs (§ 459 Abs. 1 BGB) - stets voraus,
daB8 der Verk#ufer hinreichend deutlich seine Bereit-
schaft zu erkennen gibt, filir das Vorhandensein einer
bestimmten Eigenschaft die Gewdhr zu {ibernehmen und,
sofern diese Eigenschaft fehlt, auch ohne Verschulden
fir die Folgen - insbesondere durch Gewdhrung von
Schadensersatz wegen Nichterfiillung (§§ 463, 480
Abs, 2 BGB) ~ einzustehen (BGHZ 59, 158; Senatsurteil
vom 11, November 1974 - VIII ZR 137/73 = WM 1974, 1204; Mezger
in BGB-RGRK, 12. Aufl., 1975 § 459 Anm. 21, Jeweils
mit weiteren Nachweisen). Gerade in Fillen, in denen
bei einem schriftlichen Kaufvertrag die dort enthaltenen
Angaben in erster Linie der Kennzeichnung des Vertrags-
gegenstandes dienen, bedarf es daher in aller Regel
einer zus#itzlichen Erkl#rung, aus der die Bereitschaft
hergeleitet werden kann, fir eine bestimmte Eigenschaft
einzustehen (vgl. Senatsurteil vom 11. Februar 1958
- VIII ZR 85/57 = LM HGB § 346 (C) Nr. 8).




2. Daran fehlt es hier. Ersichtlich dienten die
handschriftlichen Eintragungen des Verkidufers BoYjjj®
in den formularmédBigen Kaufantrag in erster Linie der
Bestimmung des Kaufgegenstandes und dariiber hinaus als
Unterlage fir die Zulassung des Wagens auf den Namen
des Kldgers. Nur so konnte der Kl&dger nach der Verkehrs-
auffassung diese Eintragungen -~ noch dazu in einem Ver-
tragsantrag, den er selbst gegeniiber der Beklagten ab-
gab (§ 145 BGB) und der nach Abschnitt I Abs., 3 der Ge-
schaftsbedingungen als stillschweigend angenommen galt,
wenn die Beklagte ihn nicht binnen 2 Wochen ablehnte -
verstehen, Fir die Annahme des Berufungsgerichts, die
Angabe der Motornummer habe dem Kliger zugleich eine
Sicherheit dahingehend verschaffen sollen, daB jeden-
falls insoweit der Zulassung keine rechtlichen und
tatsdchlichen Hindernisse entgegenstehen wiirden, fehlt
es an Jjedem Anhalt. Dabei mag dahinstehen, ob - worauf
das Berufungsgericht in seiner Begriindung in erster
Linie abstellt - beider Fahrgestell -
numme r angesichts der Bedeutung, die ihr fir
die Identitdt des Kraftfahrzeugs und insbesondere die
Frage eines etwaigen friiheren Abhandenkommens (§§ 932 ffBGB)
zukommt (vgl. BGHZ 10, 242), etwas anderes gilt. Jeden-
falls ist nicht ersichtlich, inwiefern eine irrtimlich
fehlerhafte Angabe der Mo tornumme r die
Zulassung des Wagens auf den Namen des Kl&dgers nach-
haltig beeintrédchtigen konnte. Offensichtlich hat
auch der Kliger in dieser Eintragung bisher keine
Zusicherung einer Eigenschaft gesehen; das zeigt
nicht zuletzt der Umstand, daB er seine Schadens-
ersatzanspriiche ausschlief3lich auf die Angaben auf
dem Verkaufsschild und auf miindliche Erkl&arungen des




Verkéufers BoQ® gestlitzt hat. - Inwiefern schlieB-
lich die irrtiimlich falsche Eintragung der urspring-
lichen Motornummer in den Kaufantrag die - weil
selbstverstidndliche - weitere Zusicherung enthalten
haben soll, der Tachometerstand entspreche mit

58 000 km der Gesamtfahrleistung des Kraftfahrzeugs,
ist schon deswegen nicht ersichtlich, weil angesichts
der technischen Ausstattung des Tachometers bei dem
hier streitigen Fahrzeugmodell fiir eine htchstens
filnfstellige Kilometerangabe die Fahrleistung auch
bei dem urspriinglichen Motor ohne weiteres um

100 000 km hoher hdtte sein konnen.

III. Die Begriindung des Berufungsgerichts triagt
mithin die angefochtene Entscheidung nicht. Gleich-
wohl erweist sie sich im Ergebnis als zutreffend,
weil die Beklagte mit ihrer Angabe auf dem Verkaufs-
schild eine Gesamtfahrleistung von nicht mehr als
etwa 58 000 km zugesichert hat und dem Wagen beim Ver-
kauf an den Klager diese zugesicherte Eigenschaft
angesichts einer Fahrleistung von unstreitig weit
mehr als 100 000 km fehlte (§§ 459 Abs. 2, 463 BGB).
Diese Feststellung kann das Revisionsgericht selbst
treffen, weil es sich insoweit um eine fiir den Gebraucht-
wagenhandel typische Willenserkldrung handelt und iiber-
dies das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus

zu Recht - eine Auslegung selbst nicht vorgenommen
hat.

1. Zu Unrecht meint die Beklagte, eine derartige
Kilometerangabe sei nur als Wiedergabe des T a c¢c h o =~
standes im Zeitpunkt des Verkaufs zu werten.

Der Kidufer eines Gebrauchtwagens orientiert sich bei




seinem Kaufentschlufl aufler an dem Baujahr und dem Er-
haltungszustand des Wagens in erster Linie an der Ge-
samtfahrleistung. Ihr miBt er gerade deswegen eine be-
sondere Bedeutung zu, weil das #duBlere Erscheinungs-

bild und der Wartungszustand des Wagens hiaufig t&uschen
und insbesondere keine zuverlidssigen Riickschliisse auf
seine tatsidchliche Abnutzung zulassen. Dem Kaufwilligen
kommt es mithin, wie Jjedem Gebrauchtwagenhdndler bekannt
ist, nicht auf den Jjederzeit von ihm feststellbaren
Tachostand, sondern auf die Gesamtfahrleistung an. Er
kann und darf daher davon ausgehen, daB eine ohne Ein-
schriankung oder deutlichen gegenteiligen Hinweis ge-
machte Kilometerangabe sich auf die fiir ihn entscheidende
Gesamtfahrleistung bezieht.

2. Bei derartigen Angaben handelt es sich auch
nicht, wie die Beklagte meint, lediglich um eine unver-
bindliche Orientierungshilfe, die es dem Kaufwilligen
erm6glicht, vor Eintritt in die konkreten Kaufverhand-
lungen den Kreis der fir ihn in Betracht kommenden
Fahrzeuge abzugrenzen. Vielmehr wird die Kilometer-
angabe auf dem Verkaufsschild, sofern die Vertrags-
partner diesen Punkt nicht besonders aufgreifen, In-
halt des Kaufvertrages. Die damit entscheidende Fra-
ge, ob eine derartige Angabe der Gesamtfahrleistung
lediglich der Beschreibung der Kaufsache dient
(§ 459 Abs. 1 BGB) oder mit ihr eine Eigenschaft
zugesichert wird (§ 459 Abs. 2 BGB), bemiBSt sich nach
der fir derartige Rechtsgeschédfte typischerweise ge-
gebenen Interessenlage. Verldft sich ein Kdufer auf
die besondere, ihm selbst fehlende Sachkunde des Ver-
kdufers und gibt der Verkdufer seine Erkldrung in
Kenntnis dieses Umstandes ab, so kann dies als er-




hebliches Indiz fir eine stillschweigende Eigenschafts-
zusicherung sprechen.

So liegt es aber typischerweise beim Gebraucht-
wagenkauf, Dem Kdufer fehlt in aller Regel hinsicht-
lich der Feststellung der Fahrleistung nicht nur die
erforderliche Sachkunde, sondern zumeist auch die
Méglichkeit, bei dem Voreigentiimer des Wagens un-
mittelbar die notwendigen Auskiinfte einzuholen; der
vorliegende Fall - der Ankauf eines zuletzt in DalllllliR
zugelassenen Wagens beil einem Gebrauchtwagenhidndler
in MUl - zeigt dies deutlich. Demgegeniiber ist
der Gebrauchtwagenhdndler angesichts seiner Erfahrung
und der bei ihm vorauszusetzenden Sachkunde wesentlich
besser in der Lage, bei Hereinnahme eines Gebraucht-
wagens - als Kdufer wie als Kommissiondr - Nachforschungen
iiber das bisherige Schicksal und insbesondere die Fahr-
leistung des Wagens anzustellen und es von dem Ergebnis
dieser Priifung abh8ngig zu machen, ob er sich zu einer
Kilometerangabe entschlieBt. Als Fachmann verfiigt er
zudem Uber die bessere Mdglichkeit, sich anhand des
Erhaltungszustandes von Wagen und Motor ein Bild von
der Gesamtfahrleistung zu machen und etwaige am Tacho-
meter vorgenommene Manipulationen zu erkennen. In
diesem Zusammenhang spielt es auch eine entscheidende
Rolle, ob der Wagen - wovon sich ein sorgfdltiger
Gebrauchtwagenhidndler schon im Interesse einer sach-
gerechten Preiskalkulation zundchst unterrichten wird -
noch mit dem urspriinglichen oder bereits mit einem
Austauschmotor versehen ist. Versieht er daher bei
einer derartigen Sach- und Interessenlage sein Ver-
kaufsschild mit einer Kilometerangabe, so kann und
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darf der Kaufinteressent, an den diese Erklidrung
gerichtet ist, nach Treu und Glauben mit Riicksicht

auf die Verkehrssitte (vgl. BGHZ 59, 158, 160; Mezger
aa0 § 459 Anm. 21) davon ausgehen, daB der Hindler
sich fiir diese Angabe stark machen, mithin gemas

§ 459 Abs. 2 BGB eine entsprechende Eigenschaft
zusichern will. Der Umstand, daB gemeinhin im Ge-
brauchtwagenhandel die Gewdhrleistung umfassend aus-
geschlossen wird und der Senat einen derartigen Aus-
schluB wiederholt als zuldssig und als ein Gebot
wirtschaftlicher Vernunft bezeichnet hat (vgl. Senats-
urteile vom 21, Miarz 1966 ~ VIII ZR 44/64 = WM 1966,
473 = NJW 1966, 1070 sowie vom 8. Oktober 1969

- VIII ZR 20/68 = WM 1969, 1391 = NJW 1970, 29),

steht dieser Auslegung schon deswegen nicht entgegen,
weil die Angabe der Gesamtfahrleistung gerade eine
Ausnahme von dem Grundsatz des Verkaufs "wie besichtigt"
darstellt, zu der sich der Hdndler aus eigenem Antrieb
und ersichtlich zur Verkaufsfdrderung entschlossen
hat.

3. Richtig ist allerdings, daB eine derartige
Zusicherung - auch ohne dafl es eines ausdriicklichen
Hinweises bedarf - nicht den genauen Kilometerstand,
sondern nur die bisherige Fahrleistung innerhalb be-
stimmter Grenzen zum Gegenstand hat. Das zeigt schon
die - auch dem K#ufer bekannte - Ubung, derartige
Kilometerangaben auf- bzw. abzurunden. Auch der K#dufer
mufB redlicherweise davon ausgehen, dafl dem Verkdufer
selbst bei noch so sorgfidltiger Priifung gewisse Ab-
weichungen zwischen den Tachometerangaben und der
tatsdchlichen Gesamtfahrleistung - etwa weil der Wagen
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einige Zeit ohne Tachometer gelaufen ist - unbekannt
bleiben und dieser insoweit ersichtlich keine Gew&ahr
Ubernehmen will. Wann im Einzelfall die fir die
Zusicherung mafigeblichen Grenzen noch eingehalten
sind, bedarf hier keiner weiteren Prilifung und Ent-
scheidung, denn im vorliegenden Fall hielt sich

die unstreitig weit iiber 100 000 km liegende Fahr-
leistung ersichtlich nicht mehr in diesem noch hinzue
nehmenden Rahmen einer geringfligigen Abweichung.

L, Die Beklagte hat die Haftung dafilir, daB die
von ihr angegebene Gesamtfahrleistung nicht entschei-
dend iUberschritten war, auch nicht rechtswirksam ab-
bedungen.

a) Richtig ist allerdings, daB gem#B Abschnitt
I Abs. 3 der Geschédftsbedingungen fiir die Zusicherung
einer Eigenschaft des Kaufgegenstandes die schrift-
liche Bestidtigung des Verkidufers erforderlich ist.
Der Senat hat eine vergleichbare Schriftformklausel
grundsdtzlich als rechtswirksam bezeichnet (vgl. Se-
natsurteil vom 11. Oktober 1967 - VIII ZR 76/65
= WM 1967, 1197 = NJW 1968, 32). In einem Fall wie
dem vorliegenden wlirde sich der Gebrauchtwagenhindler
Jjedoch mit einer Berufung auf die Nichteinhaltung
der Schriftform treuwidrig verhalten (§ 242 BGB). Er
weiBl um die entscheidende Bedeutung, die im Gebraucht-
wagenhandel einer derartigen Kilometerangabe fir den
KaufentschluB3 des Kdufers zukommt, kennt alse die
"Signalwirkung", die gerade insoweit von dem Verkaufs-
schild ausgeht. Er mufl auch redlicherweise damit rechnen,
daB der Kdufer diesen Angaben -~ als von einem Fachmann
abgegeben - Glauben schenkt und sich auf sie ohne eigene,
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ihm zumeist gar nicht mbgliche Nachprtifung verl#dft.
Bel einer solchen Sachlage wiirde es aber gegen Treu
und Glauben verstoBlen, wenn der Gebrauchtwagenhédndler
sich auf eine auf der Riickseite des Kaufantrages formu-
larmdBig angebrachte, in eine Vielzahl von Klauseln
unterschiedlichster Bedeutung eingebettete Schrift-
formklausel berufen, damit seiner Kilometerangabe

- von dem flir den Kdufer erfahrungsgemif nur schwer
nachzuweisenden Fall der arglistigen T&duschung ab-
gesehen ~ Jjede Verbindlichkeit nehmen und sie so

fir den Kédufer wertlos machen konnte.

b) DaB der formularmdBige Gewidhrleistungsaus-
schluB (Abschnitt VII Abs. 1 der Geschiéftsbedingungen)
die Haftung fiir das Fehlen zugesicherter Eigenschaften
nicht beseitigt, entspricht der gefestigten Rechtsprechung
des Senates (BGHZ 50, 200; 57, 292, 298). Insoweit er-
hebt die Revision auch keine Einwendungen.

c) Soweit sich schlieBlich die Beklagte darauf
berufen hat, ihr Verkidufer BOWNB habe bei dem Ver-
kaufsgespridch erkliart, er wisse hinsichtlich des strei-
tigen Wagens nicht mehr, als in dem Kraftfahrzeugbrief
stehe, kann diese Behauptung als richtig unterstellt
werden; denn sie wiirde die von der Beklagten selbst
mit den Angaben auf dem Verkaufsschild gegebene Zu-
sicherung hinsichtlich der Gesamtfahrleistung nicht
beriihren.
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IV, Die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Klager kdnne von der Beklagten wegen Fehlens einer zuge-
sicherten Eigenschaft die Riickzahlung des Kaufpreises
als Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen, er-
weist sich mithin im Ergebnis als zutreffend. Die Re-
vision war daher - mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO -
zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Braxmaier Dr. Hiddemann

Hoffmann Merz
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