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BGB §§ 138 Bb, 242 Cd, 249 Hb; Geschidftsbedingungen
fiir den Verkauf von gebrauchten Xraftfahrzeugen und
Anhéingern

a) Die Geschidftsbedingungen fiir den Verkauf von
gebrauchten Kraftfahrzeugen und Anhidngern
sind nicht in ihrer Gesamtheit unwirksam.

b) Die Bestimmung einer Schadensersatzpauschale
in Hohe eines Hundertsatzes des Xaufpreises
fiir den Fall, daB der Kdufer den Kaufvertrag
nicht erfiillt, ist nicht grunds#tzlich un-
wirksam; die Geltendmachung des Fauschalbetrages
ist in der Regel auch keine unzuléissige Rechts-
austibung.

BGH, Urt. v. 8. Oktober 1969 - VIII ZR 20/68 ~ OLG Karlsxruhe
' I1.G Konstanz
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1969
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe - 9. Zivilsenat in Freiburg -
vom 14. Degember 1967 wird auf XKosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen.

o . e By S T W e

Der Beklagte, Inhaber eines nicht im Handelsregister
eingetragenen Transportunternehmens, kaufte von der Klégerin,
einer Mercedes-Benz~GroBvertretung, am 2. Dezember 1965
einen gebrauchten LKW Fabrikat Krupp, Baujahr 1961. Der
Kaufpreis betrug 10 500 DM; er sollte bei der Ubernahme
des Fahrzeugs bar bezahlt werden. Als Liefertermin war
im Kaufvertrag der 6. Dezember 1965 bestimmt. Zur Ver-
lautbarung des Vertrages wurde ein Formular verwandt, das
die Begeichnung “Auftrag auf gebrauchtes Kraftfahrzeug/
Anhédnger'" triégt und von der Klégerin fiir ihre Geschédfts-
abschliisse gebraucht wird. Nach dem Text des Formulars
bestellt der Kéufer "nach Kenntnisnahme und unter Aner-
kennung der nachstehenden und der umseitigen Geschéfts~
bedingungen das nachstehend beschriebene Kraftfahrzeug.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” E(t))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1, YoNY :SIOMUTH

Blig)

OYIN ‘P LY §§ YOBU JUBQULJE( S[E PUIS SUN[WIESS[19}1() Iop

1Zmyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Nr., IV. 2. der Geschdftsbedingungen lautet wie folgt:

"...., Bleibt der K8ufer nach Anzeige der Bereit-
stellung mit der Ubernahme dcs Fahrzeugs oder der
Erteilung der Versandvorschrift oder der Frfiillung
seiner Zablungsverpflichtungen oder der Erstellung
der vereinbarten Sicherheit l&nger als 8 Tage im
Riickstand, so ist der Verkdufer ohne Setyung einer
Nachfrist berechtigt, auf Abnahme zu klagen, Schader-
ersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen oder vom
Auftrag zurilickzutreten. Im zweiten Falle kann der
Verkdufer, unbeschadet der Moglichkcit, cinen hoheren
tatsdichlichen Schaden geltend zu machen, 20 % des
Verkaufspreises als entgangenen Gewinn ohne Nachweis
fordern.!

Der Beklagte iibernahm zum vereinbarten Termin den Kraft-
wagen nicht und zahlte auch nicht den Kaufpreis. Die
Kldgerin setzte ihm mit Schreiben vom 7. Januar 1966 zur
Ubernahme eine Nachfrist bis spitestens 17. Januar 1966,
Sie erkldrte, sic miisse, falls der Beklagtec das Fahrzeug
bis zZum genannten Zeitpunkt nicht iibernommen oder keiner-
lei Vorschlédge fiir eine Ubernahme gemacht habe, nach ihren
Geschéftsbedingungen Schadensersatz wegen Nichterfiillung
oder 20 % des Verkaufspreises als entgangenen Gewinn
fordern. Der Beklagte erwiderte am 10. Januar 1965, es

sei ihm im Augenblick nicht moglich, den lastwagen abzu-~
nehmen, weil er mit der Finanzierung des Wagens noch nicht
gurecht komme. Er bitte, eine Ubernahme abzuwarten. Die
Klégerin schlug mit Schreiben vom 20. Januar 1966 vor,
unter der Voraussetzung, daf der Beklagte bis zum 30.
Januar 1966 eine Anzahlung von 2 100 DM leiste, das Fahr-
zeug bis zum 14. Februar 1966 reserviert zu halten. Das
Schreiben schliefit wie foigt:
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"Sollten Sie diesen Vorschlag nicht annchmen,
miiBten wir gemédf den Geschéltsbedingungen ...

das Fahrzeug anderweitig zum Verkauf anbicten.
Wir miissen Sic Jedoch darauf aufmerksam machen,
daf ~ falls das Fahrzcug unter dem scinerzcitigen
Verkaufspreis abgesetzt werden muB ~ wir Sie
schadensersatzpflichtig machen, zumindest jedoch
20 % des Verkaufspreises als entgangenen Gewinn
von Ihnen fordern werden."

Der Beklagte bat mit Schreiben vom 1. Februar 1966 die
Kl&gerin, das Fahrzeug anderwveit zum Verkauf anzubieten,
und zwar fir den "demaligen" Verkaufspreis. Er erklérte,
bis zum 14. Februar 1966 das Fahrzeug nicht unterbringen
zu konnen. Die Kldgerin verkaufte den Lastkraftwagen am
16. April 1966 fiir 7 000 DM,

Mit der Klage verlangt die Kl&gerin von dem unter
geiner angeblichen IFirma verklagten Beklagten den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem mit dem Beklagten vereinbarten
Kaufpreis und dem erzielten Erlos in Hohe von 3 500 DM
nebst Zinsen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klage in
Hohe von 2 100 DM nebst 8 # Zinsen stattgegeben, weil die
Kl&dgerin nach Nr. IV 2 der Geschdftsbedingungen berechtigt
sei, 20 % des Verkaufspreises ohne weiteren Schadensnach-
weis als entgangenen Gewinn 21 fordern.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.

Der Beklagte begehrt mit der Revision die Abweisung
der Klage, soweit das Iandgericht eine Verurteilung ausge-
sprochen hat. Die Xlégerin beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen.
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Die Revision kann keinen Erfolg haben.

I. Das Berufungsgericht fithrt auvs, es brauche nicht
entschieden zu werden, ob dic Klégerin berechtigt sei, den
Schaden teils abstrakt, teils konkret zu berechnen und von
der einen Art der Schadensberechnung ohne weiteres auf die
andere ilberzugehen; denn das angefochtene Teilurteil des
Landgerichts beruhe ausschlieBlich auf einer abstrakten
Schadensberechnung, die zuldssig sei. Gegen diesc Auffassung
des Berufungsgerichts bestehen zwar Bedenken. Die Kldgerin
hat in erster Linie einen konkreten Schaden, n#mlich den
Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Verkaufspreis
und dem bei der anderweiten Ver#uBerung erzielten Erlés,
geltend gemacht. Wenn das Berufungsgericht der Klégerin
als Teil des erlittencen Schadens einen Betrag von 20 ¢
des Verkaufspreises zuspricht, so berechnet es von seinem
Rechtéstandpunkt aus den Schaden insoweit abstrakt und
iiberldBt dem weiteren Verfahren die Beurteilung nach der
konkreten Berechnungsweise. WHre es unzulissig, einen
teils abstrakt, teils konkret berechneten Schadensersatz
zuzusprechen, so hidtte méglicherweise ein Teilurteil nicht
ergchen diirfen. Die Unzuldssigkeit des Teilurteils hat
dcr Beklagte nicht geriigt. Ob der Senat trotzdem in der
Lage wdre, diesce Frage nachzupriifen (vgl. BGHZ 16, 71, 73),
brau.:ht nicht ertrtert zu werden. Jedenfalls kann im vor-
liegenden Fall wegen der ausdriicklichen Vereinbarung der
Nr. IV 2 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen - deren Wirk-
samkeit unterstellt ~ dem Verk#dufer einen Betrag von 20 %
des Verkaufspreises vorweg als Tell des tats#ichlichen




Schadens zugesprochen werden. Die genannte Vertragsbe-
stimmung sicht ausdriicklich vor, daB der Verkdufer unbe-

Schaden geltend zu machen, 20 % des Verkaufspreises als
entgangenen Gewinn fordern kann. Dabei kann an dieser
Stelle dahingestellt bleiben, welchen rechtlichen Charakter
das Versprechen einer Schadenspauschale hat.

~II. Das Berufungsgericht h&dlt dic Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen weder in ihrer Gesamtheit noch in den
hier einschlégigen Teilbestimmungen fiir nichtig.

1. Zu Unrecht macht die Revision geltend, der zwischen
den Parteien geschlossenc Kaufvertrag sei nichtig, weil die
Geschidftsbedingungen der Kldgerin, die im wesentlichen den
Allgemeinen Geschédftsbedingungen fiir d en Verkauf von ge-
brauchten Kraftfahrzeugen und Anhdngern entsprechen, wegen
unbilliger Benachtciligung des Kdufers nichtig seien.

a) Grundsétzlich darf dann, wenn bereits im Wege der
Auslegung Ubermdfiig einengende Bestimmungen allgemeiner
Geschdftsbedingungen nach § 242 BGB auf das zuldissige MaB
guriickgefihrt werden konnen, nicht schon aus der Verein-
barung solcher Bestimmungen die Sittenwidrigkeit des ganzen
Vertrages hergeleitet werden. Ebenso rechtfertigt nicht schon
grundsétzlich die Nichtigkeit eirer einzelnen zum Vertrags-—
inhalt gewordenen Bestimmung allgemeiner Geschdftsbedingungen
die Annahme, daB der ganze Vertrag nichtig ist. Das hat der
erkennende Senat im Urteil BGHZ 51, 55, 56 £ ausgefiihrt.

Wenn allerdings einc Vielzahl der in allgemeinen Geschdfts-
bedingungen niedergelegten Vertragsbestimmungen einc unange-
messene Einschrénkung der Rechte des Vertragsteiles enthilt,
der sich den Allgemeinen Geschédftsbedingungen unterworfen hat,
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und wenn so dic Vertragsbedingungen gerade in ihrer Gesamt-
heit eine gegen dic guten Sitten verstofiende Beschrinkung
deas Vertragsgegners in der Rechtsstellung herbeifiihren, diec
ihm nach dem VWillen des Gesetzgebers zukommen soll, so ist
der ganze Vertrag nach § 138 BGB nichtig. MiiBten n#mlich die
zu beanstandenden Bestimmungen entweder ersatzlos fort—
fallen oder im Wegc einer nach obJjektiven Gesichtspunkten
zu treffenden Auslegung cinen anderen, angemessenen Inhalt
erhalten, damit das Vertragswerk eine billigenswerte Gestalt
erlangt, so ist eine Aufrechterhaltung des Vertrages nicht
mehr méglich. Der Vertrag wiirde bei einer solchen Anderung
seines wesentlichen Inhalts den von den Parteicen gewollten
Charaktecr verlieren. Das Gericht ist nicht befugt, den Ver-
tragsparteicen die von ihm fiir richtig gehaltene Vertrags-
gestaltung aufzudridngen (BGH aa0l).

b) Um einen solchen Fall handelt es sich bei den Ge-~
schdftsbedingungen fiir den Verkauf von gebrauchten Kratft-
fahrzeugen und Anhd@ngern aber nicht. Das ILandgericht Berlin
(NJW 1966, 1818) scheint zwar dicse Geschiftsbedingungen
in ihrer Gesamtheit fiir nichtig zu halten, spricht im
Widerspruch dazu allerdings davon, der beklagte Verkiufer
kénne aus dem Abschnitt V Nr. 2 (entspricht der Nr. IV 2
der Geschiéftsbedingungen des vorlicgenden Rechtsstreits)
keinc Rechte herleiten, weil die Berufung auf diese Klausel
gegen Trcu und Glauben verstoBe. Das Iandgericht Berlin
niommt auch nicht zu der Frage Stecllung, ob wegen der Nichtig-
keit der Geschiftsbedingungen ectwa der ganze Kaufvertrag
unwvirksam ist. Das landgericht Tiibingen (NJW 1964, 1798),
auf das das Landgericht Berlin sich bezieht, geht lediglich
von der Nichtigkeit der Bestimmung der Nr. V 2 aus und nimmt
an, mit der Nichtigkeit dieser Bestimmung sei nicht der ganze

4
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Vexrtrag nichtig. Es setzt vielmehr an die Stelle der fiir
nichtig gehaltenen Bestimmung die gescetzliche Regelung
der §§ 326, 249, 252 BGB.

Entgegen der Meinung der Revision sind diec Allge-
meinen Geschidftsbedingungen fiir den Verkauf von gebrauchten
Kraftfahrzeugen und Anh&ngern nicht in ihrer Gesamtheit
als nichtig anzusehen. Nur bei cinem geringen Teill der von
der Revision beanstandeten Bestimmungen bestehen Bedenken
gegen ihre Wirksawkeit:

DaB filir die Anspriliche beider Vertragsteile cin ein-
heitlicher Leistungs~ oder Erfiillungsort am Geschiéftssitz
des Verkéufers vereinbart wird, entspricht kaufméannischer
{rbung.

Die Abrede der Schriftform fiir miindliche Nebenabreden
dient der Klarheit und Beweiserleichterung und schiitzt in
berechtigter Weise den Verkdufer vor von ihm nicht gewolltien
Erklérungen seiner Angestellten und Vertreter.

Die Moglichkeit, die Abtretung von Anspriichen durch
Vercinbarung mit dem Schuldner auszuschlieflen, sieht das
Gesetz in § %99 BGB ausdriicklich vor.

Die Revision sieht die Bestimmung der Nr. I 3 der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, da der Kdufer vier Wochen
an seinen Auftrag gebunden ist, als unangemessen an, weil
sie dem Verk#dufer Gelegenheit gebe, wdhrend dieser Zeit
das Fahrzeug andervweit zuw verkaufen. Darin irrt die Revision.
Auftrag bedeutet hier offensichtlich Antrag auf AbschluB
eines Kaufvertrages, der aus irgendwelchen Griinden nicht
sofort geschlossen werden kann. Ist wie im vorliegenden



Fall ein Vertrag iliber ein bestimmtes Fahrzeug zustande-
gekommen, so ist selbstverstédndlich auch der Verkiuler
an den Kaufvertrag gebunden.

Die Zuléssigkeit der Bestimmung, dafl Angaben des
Verkéufers iliber Baujahr, Leistungen, Betricbskosten, Ge-~
schwindigkeit usw. nur als anndhernd zu betrachten seien,
ergibt sich aus dem Wesen des Handels mit Gebrauchtwagen.
Der Verkdufer ist im allgemeinen auf die Angaben seines
Lieferanten angewiesen. Er kann anders als bei Neuwagen
genaue Angaben nicht machen.

Die Vereinbarung der Barzahlung am Sitz des Verkéufers
und die Abrede, daB dieser nicht verpflichtet ist, Wechsel
oder Schecks in Zahlung zu nehmen, ist nicht zu beanstanden.
Davon, daf ein Glaubiger ceinen Scheck oder einen Wechscl
annchmen miisse, kann keine Rede sein. Der Schuldner, der
nicht bargzahlen will, mag dem Gl&ubiger den geschuldeten
Betrag, sci es mit der Post, sei es auf ein vom Gl&ubiger
ervffnetes und bekanntgegebenes Konto, liberweisen.

Die Vereinbarung von Verzugszinsen in Héhe von 2 %
Uber Bundesbankdiskont ist nicht unangemessen. Kaufleute
pflegen Bankkredit in Anspruch zu nehmen.

Ein Verbot der Aufrechnung mit illiquiden Forderungen
in Allgemeinen Geschédftsbedingungen ist grundsédtzlich zu-
ldssig (vgl. Urteil des erkennenden Scnats vom 9. Mai 1966
- VIII 2R 8/64 - IM BGB § 387 Nr. 42 = BGHWarn. 1966 Nr. 112
= WM 1966, T34).

Binen SittenverstoB8 lassen such nicht die Bestimmunger
erkennen, die mit dem Eigentumsvorbehalt des Verkdufers
zusammenhdngens So die Abtretung der Anspriiche, die dem
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(dufer gegen einen den Kauf finanzierenden Dritten zustehen,
wobei offenbar dic Anspriiche auf Riickgewdhr von Sicherheiten
nach Befriedigung des Dritten gemeint sind. Dassclbe gilt
fir den crweiterten Eigentumsvorbehalt (vgl. BGHZ 42, 53,
58). DaB der K#éufer fiir Fahrten auBerhalb der Bundesrepublik
und Westberlins eine schriftliche Zustimmung des Verkdufers
einholen muB, ist sachgemédB. Dieses Verlangen erklért sich
aus der Gefahr der Beschlagnahme des noch dem Verk&ufer
gehbrenden Wagens bei Zoll- und Grenzvergehen. Dic Ver-
pflichtung des Kdufers zur Kaskoversicherung des noch unter
Eigentumsvorbehalt stehenden Wagens schlieBlich ist wirt-
schaftlich sinnvoll.

Die Revision will eine untragbare Schlechterstellung
des Kdulfers auch in der unterschiedlichen Bemessung der Rechte
bei Uberschreitung der ILieferfrist einerseits und der Ab-
nahmefrist andererseits sehen. Nach Nr. IV 1 kann der Kdufer
nach Uberschreitung des liefertermins um 6 Wochen dem Ver-
kdufer eine angemessene Nachfrist mit der Androhung setzen,
daB er nach fruchtlosem Ablauf auf Erfiillung klagen oder
vom Vertrage zurilcktreten werde. Ein Schadensersatzanspruch
des Kdufers wegen Nichterfiillung oder Verzuges soll nur bedl
vors#tzlicher oder grob fahrlédssiger Vertragsverletzung be-
stchen. Wenn dagegen der Kiufer mit der Ubernahme des VWagens
linger als 8 Tage im Rickstand bleibt, so ist nach Nr. IV 2
der Verkdufer ohnce Setzung eciner Nachfrist bercchtigt, auf
Abnahme 2zu klagen, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu
verlangen oder vom Auftrag zuriickzutreten. DaB diese Regelung
schlechthin dem Gerechtigkeitsgebot widerspreche, 188t sich
nicht sagen. Die Klausel iiber die Lieferfrist gehort zu
Jenen, mit denen ein Verkdufer seine Haftung fiir recht-
zeitige Iieferung beschrénkt. Sie haben ihren wirtschaft-
lichen Hintergrund darin, daB der Verkdufer sich gegen
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daie Gefahren schiltzen will, die entstehen. wenn sein
Lieferant ihn nicht oder nicht rechtzeitig beliiefert.
Solche Abreden sind grundsétzlich nicht zu beanstanden
(vgl. BGHZ 24, 34). Ob dem Verkdufer. wenn er sich grob-
fahrlédssig oder vorsétzlich auBer Stand setzst, den Liefer-
termin einzuhalten, nach Treu und Glauben verwehrt ist,
sich auf dicec Sechswochenfrist zu berufen, ist eine andere,
hier nicht zu entscheidende Frage. Dem K&uier dagegen,
dessen Ubernahmeverpflichtung im allgemeinen nicht von
der Vertragserfiillung Dritter abhéngt, ist ceine kiirzere
Frist zumutbar. Auch insoweit kann dahingestellt bleiben,
ob im Einzelfall etwa dem Verkdufer dic in der Bestimmung
der Nr. IV 2 vorgeschenen Rechtc nach Treu und Glauben
nicht zustehen, wenn der Kdufer ohne sein Verschulden

an der Ubernahme des Kraftfahrzeugs gehindert ist.

Nach Nr. V der Geschéftsbedingungen wird ein Fahrzeug
unter AusschluB Jjeder Gewdhrleistung verkauft; Anspriiche
auf Wandelung, Minderung oder Schadensersatz sollen, soweit
es gesetzlich zulidssig ist, ausgeschlossen scin. Der Aus-
schlufl der Gewdhrleistung findet seinen Sinn darin, daB8
der Zustand von gebrauchten Kraftfahrzeugen sehr stark von
der Art der Benutzung, der Fahrweise und der Pflegc ab-
hé&ngt. Schon nach sehr kurzer Zeit ist es h8ufig nicht
mehr feststellbar, ob ein Fehler bei Kaufabschlufl schon
vorhanden war (von Brumn NJW 1956, 306). Hinzu kommt,
daB der Verk8ufer, wie schon erwidhnt, wesentlich auf
die Angaben seines Lieferanten angewiesen ist und Mingel
nicht immer erkennen kann. In Rechtsprechung und Schrift-
tum wird denn auch, soweit ersichtlich, der AusschluB
der Gewdhrleistung allgemein fiir wirksam gehalten (von Brum
aa0; von Liipke BB 1957, 169; Kulich Betrieb 1967, 456;
Urteile des erkennenden Senats vom 11. Februar 1958

A



~ ViII Z% 85/57 - 1M HGB § 346 (C Wr. 8) = MDR 1958, 509
und vom 21, Mdrz 1966 - VIII ZR 44/64 — IM HGB § 346

(8 a Nr. 10) = BGHWarr. 1966 Nr. 71 = WM 1966, 473;

OLG Celle NJW 1963, 351 und Betrieb 1965, 1007). In scinem
Urteil vom 21. Mérz 1966 hat der Senat den Ausschlufl der
Gewdhrleistung im Handel nmit Gebrauchtfahrzeugen als ge-
radezu ein Gebot der wirtschaftlichen Vernunft bezeichnet.
DaB der AusschlufBl der Gewdhrleistung mit der gesetzlichen
Beschridnkung des § 476 BGB erfolgt, ist ausdriicklich in
den Geschdftsbedingungen festgelegt.

Dafl im Falle eines berechtigten Riicktritts des Ver~-
kdufers ein Zuriickbehaltungorecht des Xdufers am Kraft-
wvagen ausgeschlossea ist und der Kdufer nicht einwenden
darf, der Kraftwagen sei zur Aufrechterhaltung seines Ge-~
werbebetricebes erforderlich, erscheint sachgemdB. Der Ver-
k#iufer hat ein berechtigtes Interesse daran zu verhindern,
daB der Kraftwagen weiter vom Kdufer benutzt wird und da-~
durch an Wert verliert

Als ansttldig sieht schlieBlich die Revision die
Bestimmung der Nxr. IV 2 der Geschiftsbedingungen iiber
die Pauschalierung des Schadensersatzanspruches an. DJeren
Wirksamkeit wird im folgenden Abschnitt Nr. 2 behandelt.
Keinesfalls kann diesc Bestimmung als so sehr gegen die
guten Sitten verstoBend gewertet werden, dal aus ihr beil
einer Gesamtbetrachtung der Geschiéftsbedingungen die
Nichtigkeit des ganzen Vertrages hergeleitet werden konnte.

¢) Vergeblich greift die Revision auch die allge-
meinen Gesichtspunkte an, unter denen das Berufungsgericht
die Wirksamkeit der Geschidftsbedingungen fiir den Verkauf von
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gebrauchten Kraftfahrzeugen und Anhdngern in ihrer Gesamt~
heit beurteilt hat. Mit Recht findet das Berufungsgericht
den rechtfertigenden Grund dafiir, daB die Einzelbestimmungen
zuungunsten dcs Kdufers von den gesetzlichen Vorschriften
abweichen, in den Besonderheiten des Gebrauchtwagenhandels,
scinem Kundenkreis und der rasch wechselnden, risikoreichen
konjunkturellen Situation auf diesem Wirtschafisazweige.
Das Berufungsgericht konnte auch ohne Rechtsverstofl anncbmen,
dal die allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht Ausdruck
cines "bliindnismédBigen Zusammenschlusses" oder eincr "virt-
schaftlichen Machtstellung" scien, weil sich cin nicht
unbeachtlicher Tcil des Gebrauchtwagengeschéftes aufcrhaldb
des gewerblichen Handels vollzieche und das Angebot in der
Regel so reichhaltig sei, daB sich der Interessent scinen
Geschiftspartner frei auswdhlen konne. Der Beklagtce hat

in den vorhergchenden Rechtsziigen selbst nicht vorgetragen,
daf3 die Geschéftsbedingungen einen MiBbrauch wirtschaft-
licher Macht darstellten. Das Berufungsgericht war auch
entgegen der Ansicht der Revision nicht verpflichtet, den
Beklagten auf diesen Gesichtspunkt hinzuweisen und ihn zus
veranlassen, eine dahingehende Behauptung unter Beweis zu
stellen.

2. a) Bs kommt deshalb darauf an, ob die Bestimmun:
dexr Nr. IV 2 der Geschdftsbedingungen, auf dic das Be~
rufungsgericht die Verurteilung des Beklagten stiitzt,
‘wegen VerstoBes gegen dic guten Sitten nichtig ist oder ob
wenigstens dic Klédgerin rechtemiBbréuchlich handelt, wenn
sie sich auf diesc Bestimmung beruft. Nach dieser Klausel
kann der Verkdufer, der Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung verlangt, unbeschadet der Moglichkeit, einen
hoheren tats#ichlichen Schaden geltend zu machen, 20 % des
Verkaufspreises als entgangenen Gewinn ohne Nachiveis forder®
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Das Berufungsgericht 1&d8t dahingestellt, ob auch
ein Verhalten des K3ufers, das er nicht zu vertreten hat,
eine solche Schadensersatzverpflichtung auslose. Denn un-
streitig, so filhrt es aus, habe der Beklagte den abge-
schlossenen Kaufvertrag deshalb nicht erfiillt, weil er
hierzu wirtschaftlich nicht in der Lage gewesen sei.
Diesen Umstand aber habe er nach allgemeinen Rechtsgrund-
s&tzen zu vertreten. Auch soweit sich der Beklagte dagegen
wende, daB der Verkdufer die Rechte aus einem Verzuge des
Kdufers ohne Setzung einer Nachfrist geltend machen kdnne,
bediirfe es keiner weiteren Brorterungen. Denn im vor-
liegenden Fall habe die Klégerin dem Beklagten ausreichende
Nachfristen eingerdumt. Bei eindeutigen Vertragsverletzungen
sei Jjedenfalls die Pauschalierung von Schadensersatzan-~
gpriichen nicht zu beanstanden.

b) Dem ist beizutreten.

Die rechtliche Einordnung der Abrede iiber die
"Pauschalierung! von Ersatzanspriichen ist in Schrifittunm
und Rechtsprechung streitig. Das Oberlandesgericht Celle
(NJW 1963, 351) sieht die Schadenspauschale als Vertrags-
strafe an. Derselben Ansicht ist Belke (Betrieb 1969, 559,
561 f£f). Dagegen erblicken anderec in einer solchen Be-
stimmung die Vereinbarung iliber Voraussetzung und Hohe des
bei einer Vertragsverletzung zu leistenden Schadenser-
‘satzes (von Brumnn NJV 1967, 712; Schmidt-Salzer NJV 1969,
289, 293%; derselbe Betrieb 1969, 1091, 1094). Ebenso sieht
das Bundesarbeitsgericht (NJW 1967, 751 = WM 1967, 305) die
Abrede einer pauschalierten Schadensersatzforderung in einer
‘Kaufvertragsbedingung, nach der der Verk#ufer bei schuld-
haiten VertragsverstoBen des Kdufers zum Riicktritt be-
rechtigt ist und statt des Riicktritts Schadensersatz vegen
Nichterfiillung mindestens in Héhe von 25 % des Kaufpreises



verlangen kann. Die Bedeutung der unterschiedlichen Ein-
ordnung liegt insbesondere darin, daf die Vertragsstraie

- abgeschen vom kaufmé@nnischen Verkehr - nach § 343 BGB
herabgesetzt werden kann, widhrend die Abrede iiber die
Schadenspauschale nur der Kontrolle der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen durch die Gerichte im Rahmen der §¢ 138,
242 BGB unterliegt. Der erkennende Senat hat in zwei Ent-
scheidungen aus dem Maklerrecht BGHZ 49, 84 und Urteil vom
22, Juni 1966 - VIII ZR 159/65 - IM BGB § 652 Nr. 10 =
BGHWarn. 1966 Nr. 136) die Viirdigung darauf abgestellt,
welcher Art der Anspruch ist, aus dem das Zahlungsbegehren
hergeleitet wird. Eine Vertragsstrafe ist danach anzunchmen,
wenn die Zahlung des versprochenen Betrages in erster ILinie
die Erfiillung des Hauptvertrages sichern und auf den Ver-
tragsgegner cinen moglichst wirkungsvollen Druck ausiiben
soll, alle vertraglich ilibernommenen Verpflichtungen einzu-
halten (BGHZ 49, 84, 89). Bine Schadenspauschalabrede liegt
dagegen vor, wenn sic der vereinfachenden Durchsetzung eines
als bestehend vorausgesetzten Vertragsanspruches diencen soll.
Daran ist trotz des Einwandes von Belke (aa0) festzuhaltoen.
Im vorlicgenden Fall ergibt schon dic Fassung der Vertrags-
bestimmung, 20 % des Verkaufspreises kinne der Verkbufer als

W we ma Bee e A G

ersatziorderung gemeint ist.

Gegen dic Wirksamkeit der Bestimmung der Nr. IV 2
bestehen, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt,
mindestens bei der vorliegenden Sachgestaltung keine durch-
greifenden Bedenken.

aa) FormularmiBig festgelegte Abweichungen von dis-
positiven gesetzlichen Regeln diirfen nicht gegen das

i



gesetzliche Leitbild des Vertrages verstofien (vgl. Urteil
BGH vom 22. Februar 1967 -VIII ZR 215/64~ LM BGB § 652
Wr. 23 = BGHWarn. 1967 Nr. 48).

Ein solcher Verstofl liegt nicht darin, daB der Ver-
kdufer 20 % des Verkaufspreises als entgangenen Gewinn
einwenden, nach dem Gesetz sei der Gléubiger, der Schadens-
ersatz verlange, 2zum Beweise fiir die Entstehung eines
Schadens und seiner Hohe verpflichtet. Hier liegt nicht
eine dem Gerechtigkeitsgehalt widersprechende Beweislast-
umkehr vor. Macht sich der Schuldner einer Vertragsuntreue
schuldig, so besteht fiir den GlHubiger ein anerkennens-
wertes Bediirfnis, von den mit der Darlegung der Schadens-
hohe verbundenen Schwiorigkeiten befreit zu sein, und es
liegt ein verniinftiger Grund vor, dic Beweislage des Gldu-
bigers zu verbessern (Belke Betricb 1969, 559, 604). Auf
seiten des Verkdufers spricht einmal dafiir das berechtigte
Interesse, im Rechtsstreit nicht seine Kalkulationsunter-
lagen offenlegen zu miissen. Desweiteren begegnet gerade
bei gebrauchten Kraftfahrzeugen, die einem raschen Ver-
schleifl unterliegen, dic Feststellung, ob der spater
anderweit verkaufte Kraftwagen ctwa unter Ausnutzuhg der
Marktlage eincen hoheren Kaufpreis h#itte erbringen konnen,
besonderen Schwierigkeiten. Die Pauschalierung kommt,
worauf schon das Bundesarbeitsgericht (NJW 1967, 751) hinge-
wiesen hat, dem Vertragsstrafenversprechen, aber auch der
abgtrakten Schadensbercchnung nahe. Der Umstand allein,
daB die Abrecde der Pauschalierung dem vertragsuntreuen
Kdufer nachteilig sein kann, macht sie nicht unzulédssig.
Wenn die Rechtsprechung in elastischer Weise Jje nach den
besonderen Bediirfnissen der einzelnen Wirtschaftszweige
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eine mehr oder weniger starke Abweichung der Verkaufs-
bedingungen zuldBt, so hat das seinen guten Grund (Raiscr
KJW 1956, 304; fiir die Wirksamkeit von Pauschalierungs-
bestimmungen auch Esser, Schuldrecht, Allg. Teil 3. Aufl,
§ 42 II c)-

bb) Wenn die Pauschalierungsabrede demnach grund-
sdtzlich nicht zu beanstanden ist, so islt es nicht ausge-
gchlossen, daB ihr wegen der besonderen Ausgestaltung die
Anerkennung versagt werden kann.

Die Auffassung, die Abrede ilber die Schadenspauschalieru
sei unwirksam, weil der Kiufer auch dann zur Zahlung ver-
pflichtet sei, wenn dem Verk#ufer ein Schadensersatzan-
spruch nach dem Gesetz nicht zustehen wiirde, geht fehl.

DaB der Zahlungsanspruch des Verkd@ufers nicht gegeben ist.
wvenn der Kdufer berechtigt ist, seine Leistung oder die
Abnahme der Kaufsache zu verweigern, ist selbstverstindlich.
Schadensersatz wegen "Nichterfiillung! kenn nur bedeuten,
Schadensersatz wegen “unberechtigter Nichterfiillung'. Ob
der Verk8ufer Rechte aus der Pauschalicrungsklausel auch
herleiten kann, wenn fiir den Kdufer szwar ein Ieistungsver-
weigerungsrecht nicht besteht, die Nichterfiillung aber unver-
schuldet ist, kann hier dahingestellt bleiben, well der Be-~
klagte, wie das Berufungsgericht mit Recht ausfithrt, im Ver-
zuge war. Ein K&ufer viirde wohl auch mit dem von ihm zu be-
weisenden Binwand zu héren sein, daB8 der Verkiufer einen
Schaden iiberhaupt nicht erlitten habe. Der Gebrauch des
Wortes "Schadensersatz" wegen Nichterfiillung und das Recht,
einen "hdheren" Schaden geltend zu machen, legen die Aus-
legung nahe, dafl die Verpflichtung zum Ersatz eines pau-
gchalierten Schadens nur begriindet ist, wenn die Ver-
pflichtung zum Schadensersatz dem Grunde nach besteht.

4,




R
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.E.C_.
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Fur die noch ungewisse Schadenshdhe wird vertraglich fest-
gesetzt {Belke 2a0 Seite 565).

Was die Hohe der Pauschale betrifft, so bestchen
keine Bedenken, wenn die Klausel nicht zu einer unge-
rechifertigten Benachteiligung des vertragsbriichigen
Kdufers fithrt. Sie ist Jjedenfalls dann wirksam, wenn die
Pauschale etwa den Unkosten zuziliglich des iiblichen Gewinns
entspricht (so BAG NJW 1967, 751). DaB im Handel mit Ge-
brauchtwagen die allgemeine Gewinnspanne 15 bis 20 % be-
trégt, hat das Berufungsgericht aufgrund des unbestrittenen
Vorbringens der Kldgerin festgestellt. Hiergegen wendet
sich die Revision auch nicht im einzelnen.

3. Vergeblich bekémpft die Revision auch die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, es bestehe kein Anlaf fiir
die Annahme, daB die Rechtsverfolgung durch die Klédgerin
nach der lage des Falles eine unzuldssige Rechtsausiibung
sei.

a) Der Beklagte kann nicht damit gehdrt werden, daB
die Kldgerin keinen Schaden erlitten hiitte, wenn sie das
{raftfahrzeug an einen anderen Kdufer zu dem mit der Be-
klagten vereinbarten Kaufpreis verduBert hidtte. Bs ist
bereits erwdhnt worden, daB die Pauschalicrungsabrede einer
abstrakten Schadensberechnung nahe kommt. Bei abstrakter
Schadensberechnung hat der erkennende Senat angenomnen, im
Warenhandel bestehe eine Wahrocheinlichkeit dafiir, daB dann,
wenn ein Xdufer die Kaufsache nicht abgenommen hat und der
Verkdufer sic anderweit verdufBert, dem Verkdufer deshalb
Gewinn entgeht, weil er bei Erfilllung des ersten Kaufver-
trages auch den zweiten Kaufvertrag durch Licferung ander-
weit beschaffter Ware abgewickelt und dabei Gewinn erzielt
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hdtte (Urteil vom 3. Mai 1960 - VIII ZR 88/59 - LM BGB

§ 252 Nr. 5 = JZ 1961, 27 mit Aufsatz von Steindorfs JZ 1961
12 £f; vgl. auch BAG NJVW 1967, 751). Zu den marktgingigen
Waren sind auch gebrauchte Xraftfahrzeuge jedenfalls dann
zu rechnen, wenn es sich wie hier um die gewerbsmiBige
VerduBerung eines Kraftfahrzeugs handelt, dessen Typ im
Serienbau in grofler Zahl hergestellt wird und keine nur

fir einen beschrénkten Abnehmerkreis bestimmten besonderen
Eigenschaften ausweist. In diesem Fall besteht die Ver-
mutung, dafl der Verkdufer, wenn der Kdufer den Wagen abge-
nommen h&étte, sich im Rahmen des Gebrauchtwagenhandels cinen
anderen Wagen der vom zweiten Kdufer gewiinschten Art be-
schafft hdtte und auch den zweiten Kaufvertrag hitte schliefen
und erfilllen konnen. Wenn, wie die Beklagte selbst vortrigt,
die Preise filir gebrauchte LKW in der Zeit zwischen dem Ab-
schluB des Kaufvertrages vom 2. Degember 1965 und dem ander-
weiten Verkauf am 16. April 1966 nicht gefallen sein sollten,
ware zu vermuten, daf die Kldgerin aus dem Verkauf vom

16. April 1966 etwa denselben Gewinn gezogen hdtte, wie sie
ihn erzielt hdtte, wenn der Beklagte den verkauften Wagen

am 6. Dezember 1965 abgenommen hitte.

)

Ob und wieweit unter diesen Umstinden iiberhaupt Raum
fiir einen Einwand des vertragsbrlichigen Kdufers ist, der
Verkéiufer héatte bei dem anderweiten Verkauf der nicht abge-
nommenen Xaufsache einen hoheren Erls erzielen konnen, bhe-
darf hier keiner Entscheidung. Der Beklagte hat zwar be-
hauptet, daB die Kladgerin bei gehtriger Anstrengung im Zeit-
punkt des Weiterverkaufes 10 500 DM hédtte erzielen ktnnen,
und hat sich zum Beweis hierfiir auf Einholung eines Sach-
verstéindigengutachtens bezogen. Dieses Vorbringen und der
Beweisantritt sind indessen schon deshaldb unerheblich, weil
es fiir die Frage, welcher Preis fiir ein gebrauchtes Kraft-
fahrzeug zu erzielen ist, weitgehend auf den Erhaltungszu-
stand des Wagens und den zufdlligen Bedarf des Abnehmerkreises
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im Handelsbereiche der Verkduferin ankommt. Der Beklagte
hat auch die Behauptung der Klégerin im Schriftsatz vom
21, April 1967, die cigenen Bemiihungen des Beklagten, den
Vagen zu verkaufen, hdtten kecin Ergebnis gehabt, nicht
bestritten,

b) Die Kligerin hat allerdings im Schriftsatz vom
20. September 1966 vorgetragen, sic habe das streitige
Fahrzeug am 22. November 1965 zum Preise von 12 000 DM
angekauft. Dann hat sie aus dem Verkauf an den Beklagten
keinen Gewinn erzielt. Das schlieBt Jjedoch die sich auf-
dréngendec Vermutung nicht aus, daB sie, wenn der Beklagte
den verkauften Lastwagen abgenommen h&tte, bei dem zweiten
Verkauf die iibliche Gewinnspanne von ctwa 20 % erzielt hdtte.
Da der zweite Verkauf allerdings nur 7 500 DM erbracht hat,
hdtte bei einer Gewinnspanne von 20 % der dann vermutlich
erzielte Gewinn nur 1 500 DM betragen. Dieser Umstand 1l&8t
es aber trotzdem nicht als Rechtsmifbrauch erscheinen,
venn die Kldgerin sich auf die Pauschalierungsabrede beruft.
Es ist ndmlich zu beriicksichtigen, dafl der Schaden der
Kldgerin nicht nur in einem bei dem zweiten Verkauf ent-
gangenen Gewinn besteht, sondern auch in den durch dic
verweigerte Abnahme entstandenen Unkosten. So hat der
Yerkaufte Wagen vom 6. Dezember 1965 bis 16. April 1966
bei der Kldgerin nutzlos auf lager gestanden. Es besteht
auch die starkc Wahrscheinlichkeit, daB der Klédgerin durch
erfolglose Verkaufsbemithungen bis zum 16. April 1966 weitere
Unkosten entstanden sind. Einer ins einzclnce gehenden genauen
Berechnung des tatséichlichen Schadens so0ll aber der Verkdufer
gerade durch die Abrede der Pauschalierung enthoben sein.
Die Abrede ist, wie gesagt, nur unwirksam, wenn der Pauschsatz



iiber den allgemein iiblichen Gewinnsatsz hinausgeht.
Die Berufung darauf, dafl im Einzelfall nur cein ge-
ringercr Gewinn hidtte erzielt werden kbnnen, ist dem
vertragsbriichigen K&ufer genommen.

III. Die Revision ist daher zuriickzuweisen. Dic
Kosten der Revision triégt der Beklagte nach § 97 2P0,

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormann Braxmaicr
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