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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

yIII ZR 94/70 URTEIL Verkiindet am

12. Mai 1971
Mickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bauunternehmung W. R” & C o ., vertreten
durch ihre persdnlich haftende Gesellschafterin, die Bau-
gesellschaft W. R GmbH, diese vertreten durch ihren
Geschiftsfilhrer Waldemar R in KGN, i @

Beklagten und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

den Kaufmann Eduerd VW (IS i» TGN, AN
strase i,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann
und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Kdln vom 12.
Mai 1970 wird auf Kosten der Beklagten zu-

riickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger war Inhaber eines jetzt nicht mehr be-
stehenden Unternehmens, das mit Kraftfahrzeugen han-
delte. Die beklagte Gesellschaft ist Bauunternehmerin.
Nach vorangegangenen Kaufverhandlungen, bei denen es
zu Meinungsverschiedenheiten gekommen war, bestellte
am 28. September 1964 die Beklagte bei dem Kliger 8
M -A11radkipper zum Stiickpreis von 71 250 DM. Die
auf die MJi-Fabrzeuge zu montierenden Kipper soll-
ten Fabrikate der Firma Ml sein. Der Kliger, der
mit Riicksicht auf Wiinsche, die die Beklagte bei den
friiheren Verhandlungen ge#ufert hatte, bereits bei ei-
ner Firma G} Kipperaufbauten in Auftrag gegeben hat-
te, bestellte bei der Firma Gjjjjjjj die Kipperaufbauten
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wieder ab. Statt dessen bestellte er nunmehr bel der
Firma MEJ Ganzstahl-Dreiseiten-Kipper. Inzwischen
hatte die FPirma Gl sich mit der Beklagten unmit-
telbar in Verbindung gesetzt, und es kam zwischen bei-
den am 2. Oktober 1964 zu einem Wechsel von Fern-
schreiben, Das abschlieBende Fernschreiben der Firma
Gl lautete auszugsweise:

"betr.: 8 Stiick GJiiil}-3-Seitenkipper in Ganz-
stahlausfiihrung, passend zu
Jupiter 6 x 6,

Wir nehmen Bezug auf die soeben ... gefiihr-
te Unterredung und bestédtigen Ihnen selbi-
ges Gespridch. Es wurde vereinbart, daB wir
auf den Kaufpreis von DM 10 500,--/Stiick je
einen Nachlal von DM 800,-- gewdhren. ...

Anfang kommender Woche werden wir Ihnen den
Auftrag entsprechend bestidtigen. Wir danken
Ihnen schon jetzt und Sie kOnnen versichert
sein, daB wir Ihnen eine prompte und sorg-
fdltige Ausfilhrung gewdhrleisten."

Am 6. Oktober 1964 bestétigte der Kléger der Be-
klagten ein Ferngespriéch vom 5. Oktober 1964, da8 die
Beklagte nunmehr nach erneuter Riicksprache mit der
Firma Gl die Ganzstahl-Kipp-Aufbauten von der Fir-
ma GEJJJ beziehe. Die diesbeziiglichen neuen Vereinba-
rungen der Beklagten mit der Firma G}, so beiBt es
im Schreiben weiter, habe die Firma G{jjjjj itm wit
Fernschreiben vom 2. Oktober 1964 bestitigt. Seine Be-
stellung bei der Firma M machte der Kliger mit
Schreiben vom 7. Oktober 1964 wieder riickgéngig. Am
2. November 1964 richtete die Firma Gjjjjll} an die Be-
klagte ein Schreiben, in dem es heift:
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"... Nach Auslieferung und Bezahlung der
Fahrzeuge erhalten Sie von uns einen
V-Scheck in Hohe von DM 800,-- pro Fahr-
zeug. Weiterhin bestdtigen wir Ihnen, das
wir Ihnen ... (es werden eine Reihe Ma-
schinenteile aufgezihlt) in Kommission
auf Thr Lager geben.

Sollte wdhrend der Garantiezeit an Ih-

ren Fahrzeugen irgendwelche Schidden auf-
treten, so ktnnen Sie sofort selbige Tei-
le einbauen. Sollte die Garantiezeit ab-
gelaufen sein, so bitten wir um Zuriicksen-
dung der defekt gewordenen Teile, welche
wir Ihnen alsdann verrechnen."

In einem Schreiben vom 5, November 1964 besté-
tigte der Kldger der Firma G-den Eingang einer
Auftragsbestdtigung vom 27. Oktober 1964, die die
Firma G@] zundchst der Beklagten iibersandt, von
dieser aber zuriickerhalten hatte. In diesem Schrei-
ben wies der Klédger darauf hin, daB der Stiickpreis
von 10 500 DM von der Firma G- der Beklagten ein-
gerdumt worden sei und da8 die erste Zeile der Auf-
tragsbestéitigung der Firma Gl vom 27. Oktobver
1964 ("fiir den uns erteilten Auftrag") entsprechend
berichtigt werde. Der Kl#ger war ndmlich der An-
sicht, die Beklagte habe nunmehr die Kipperaufbau-
ten nicht wehr liber ihn als Zwilschenverkdufer, son-
dern unmittelbar bei der Firma Gjjjj vestellt. Die
Kipperaufbauten, die die Firma G{jj 1ieferte, wur-
den auf die Fahrgestelle der Firma M aufee-
baut.

Nach Auslieferung der ersten 4 Fahrzeuge an die
Beklagte libersandte ihr der Kl&ger getrennt seine ei-



gene Rechnung iiber die M{JJ-Fahrgestelle und die
Rechnung der Firma G} iiber die Aufbauten. Die
Beklagte gab die Rechnungen dem Kl&ger mit der Bit-
te zuriick, ihr entsprechend dem Auftragsschreiben
nur eine Rechnung auszustellen. Diesem Wunsch wider-
sprach jedoch der Kl&ger mit Schreiben vom 5. Dezem-
ber 1964. Nach Auslieferung aller Kipper an die Be-
klagte ilibergab diese dem Kl&ger zehn von 2zwidlf ver-
einbarungsgemidB in Zahlung zu nehmenden Gebraucht-
fahrzeugen und hdndigte zur Begleichung des bar zu
zahlenden Kaufpreises dem Kldger Wechsel im Gesamt-
betrag von 445 700,32 DM aus, die der Kléger ent-
sprechend der von den Parteien vereinbarten Finan-
zierung bei zwei Banken unterbrachte. Aus den erhal-
tenen Betrdgen bezahlte er die Rechnungen der Firma
G iiver die Aufbauten.

Die Beklagte machte alsbald geltend, daB8 u.a.
die Kipperaufbauten Méngel aufwiesen, die einen ord-
nungsméBigen Einsatz der Kipper hinderten. Die Be-
klagte ilibte deshalb ein Zuriickbehaltungsrecht an den
beiden letzten Gebrauchtfahrzeugen aus, die sie nach
dem Vertrage zur Verrechnung auf den Kaufpreis dem
Kldger zu iliberlassen hatte.

Der Kléger erhob im UrkundenprozeB Klage auf Zah-
lung des Wertes der beiden Fahrzeuge von insgesamt
28 000 DM. Durch Vorbehaltsurteil des Landgerichts
wurde die Beklagte zur Zahlung von 28 000 DM nebst
Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklagten blieb
erfolglos., Die Revision der Beklagten hat der VI.Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs durch Urteil vom 10,
Juni 1969 (VI ZR 293/67) zuriickgewiesen.



Im Nachverfahren hat das Landgericht das Vor-
behaltsurteil bestdtigt. Das Oberlandesgericht hat
durch das mit der vorliegenden Revision angefochte-
ne Urteil die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Der Kl&ger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht geht in erster Linie
davon aus, daBl der Klédger mit der Klage Zahlung des
Restes des Kaufpreises fiir die 8 Kipper verlangt.

Das Berufungsgericht wiirdigt allerdings die Verhand-
lungen der Parteien untereinander und mit der Fir-

ma G] dahin, daB die Beklagte, was die Lieferung
der Kipperaufbauten betrifft, aus dem Vertragsver-
hdltnis mit dem Kldger ausgeschieden sei. {iber die
Aufbauten habe die Beklagte unmittelbar wmit der Fir-
ma GJil) einen Vertrag geschlossen. Insoweit be-
stdnden Vertragsheziehungen allein zwischen der Be-
klagten und der Firme G{jjjij}. Trotzdem stehe dem
Kldger ein Anspruch auf Zahlung des Restkaufpreises
zu, Er habe n#mlich die Zahlungen an die Firma G
@ nicht auf Grund einer eigenen Verpflichtung, son-
dern fiir die Beklagte als unmittelbare Vertragsgegne-
rin der Firma G- erbracht. Infolgedessen habe er
die an ihn gezahlten Finanzierungsmittel nicht zur
vollen Befriedigung seiner eigenen Kaufpreisforde-
rung fiir die von ihm gelieferten Lastkraftwagen ver-



wendet. Seine Restkaufpreisforderung sei deshalb of-
fengeblieben. Das Berufungsgericht anterstellt, daB
die Kipperaufbauten mangelhaft seien. Da aber iiber
die Aufbauten Vertragsbeziehungen nur zwischen der
Beklagten und der Firma Gjjjjjjjj vestiinden, kdnne die
Beklagte sich gegeniiber dem Kldger nicht auf diese
moglicherweise bestehenden Méngel berufen., Die Be-
klagte konne auch nichts daraus herleiten, dafl der
Kldger die Aufbauten trotz etwaiger Mingel bezahlt
habe, Ihr sei es bekannt gewesen, daB der Klidger ver-
einbarungsgemd die Finanzierungsmittel fiir den gesam-
ten Auftrag erhalten sollte. Es wire deshalb Sache
der Beklagten gewesen, den Klédger unverziiglich an-
zuwelsen, die zur Behebung der festgestellten Miéngel
erforderlichen Geldbetridge zuriickzuhalten. Habe sie
das nicht getan, so kdnne sie die sich hieraus erge-
benden Nachteile nicht auf den Kl&ger abwilzen.

II. Die Revision kann keinen Erfolg haben.

1. a) Sie wendet sich in erster Linie gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte sei,
was die Aufbauten betrifft, aus dem endgliltig am 28.
September 1964 geschlossenen Vertrage spidter wieder
ausgeschieden, Die Revision meint, zwar habe die Be-
klagte gewiinscht, daB8 der Kldger Aufbauten der Firma
G- verwende, zu einer Anderung des Vertrages da-
hin, daB die Beklagte insoweit aus den Vertragsbezie-~
hungen zum Kl&dger ausscheide, h&dtte es jedoch nach
der ausdriicklichen Bestimmung des Formularvertrages
vom 9. September 1964, auf dem die Bestellung vom



28, September 1964 beruhe, der schriftlichen Anerken-
nung durch die Beklagte bedurft. Ein schriftliches
Einverstindnis mit der Vertrags#inderung habe die Be-
klagte niemals abgegeben. Im Gegenteil habe sie,was
das Berufungsgericht ilibersehen habe, die ihr von der
Firma G iibersandte Rechnung dieser zuriickge-
reicht und damit 2zu erkennen gegeben, daB es bei ih-
ren Vertragsbeziehungen mit dem Klédger sein Bewen-
den behalten solle.

Dieses Vorbringen der Revision kann die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Parteien h#tten den
Vertrag vom 28. September 1964 wirksam geblndert,
nicht zu Fall bringen. Wenn das Berufungsgericht dar-
auf verweist, gerade die Beklagte sei es gewesen, die
in unmittelbare Vertragsbeziehungen zu der Firme G}
- getreten sei, diesem Umstand habe der Klédger Rech-
nung getragen, ein ‘usscheiden des Klédgers bei der
Lieferung der Kipperaufbauten sei in beiderseitigem
Einverstdndnis erfolgt, so schlieBt das die rechtlich
einwandfreie Wiirdigung ein, die Parteien seien still-
schweigend ilibereingekommen, daB die in den Allgemei-
nen Vertragsbedingungen der Beklagten enthaltene
Schriftformklausel keine Anwendung finden und das
miindlich Vereinbarte wirksam sein solle. DaB eine sol-
che Aufhebung einer Schriftformklausel zuldssig ist,
entspricht stdndiger Rechtsprechung (BGH Urteile vom
20. Juni 1962 - V ZR 157/60 - LM BGB § 505 Nr. 3
= BGHWarn 1962 Nr. 153; vom 26. Oktober 1966 - VIII
ZR 173/65 = WM 1966, 1335).

AT



b) Soweit die Revision geltend macht, das Beru-
fungsgericht habe zu Unrecht angenommen, der Kléger
sei aus dem Vertragsverhdltnis iiber die Kipperaufbau-
ten ausgeschieden, richten sich ihre Riigen in unzu-
ldssiger Weise gegen die tatrichterliche Wiirdigung
einer Individualvereinbarung.

2. Daraus, daB die Beklagte die Kipperaufbauten
bei der Firma G gekauft hat, folgt allerdings
nicht notwendig, daB der Kléger fiir Mdngel der Kipper-
aufbauten nicht einzustehen habe. Wire der zwischen
den Parteien geschlossene Vertrag nur dahin geéndert
worden, daB die Beklagte die Kipperaufbauten von der
Firma G erwerben und der Kléger alsdann diese
Aufbauten und die von ihm zu beschaffenden Fahrgestel-
le zusammenbauen oder zusammenbauen lassen solle und
die so hergestellten Kippfahrzeuge der Beklagten zu
liefern habe, so wdre nicht ausgeschlossen, daB der
Beklagten Gewdhrleistungsanspriiche gegen den Kléger
als Lieferanten der Fahrzeuge zustehen kdnnten. Es
wiilrde sich die Frage erheben, wie sich Gewdhrlei-~-
stungsanspriiche gegen einen Lieferanten in einem Fal-
le gestalten, wenn ein Mangel des gelieferten Gegen-
standes auf einem Mangel des vom Besteller beschaff-~
ten Teiles beruht.

Diese Frage bedarf hier aber keiner Entscheidung.
Das Berufungsgericht hat, wie sich aus dem Zusammen-
hang der Entscheidungsgriinde ergibt, die Vereinbarun-
gen der Parteien und die Vereinbarung der Beklagten
mit der Firma G} dahin ausgelegt, in Ab#nderung
des zwischen den Parteien urspriinglich geschlossenen
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Vertrages sei nur noch ein Kaufvertrag mit dem Kl&éger
iilber die Fahrgestelle ilibriggeblieben, wihrend nunmehr
die Firma G} es auf Grund der mit der Beklagten
getroffenen Vereinbarung Ubernommen habe, aus den Fahr-
gestellen, die der Beklagte iiber den Kl&ger beschafft
habe, und den von ihr, der Firma G{jijl}, hergestell-
ten Aufbauten die Kipperfahrzeuge zusammenzubauen und
sie der Beklagten zu liefern. Wenn das Berufungsge-
richt den Vertragsverhandlungen entnimmt, der Kl&éger
habe aus dem Vertragsverhdltnis mit der Beklagten hin-
sichtlich der Kipperaufbauten ausscheiden sollen, so
daB ihn Gew#dhrleistungsanspriiche der Beklagten inso-
weit nicht mehr getroffen hdtten, so liegt dem sinnge-

médfB die Wirdigung zugrunde, es sei nicht mehr die
Pflicht des Kldgers gewesen, der Beklagten von ihm
hergestellte Kipper zu liefern. Andernfalls hitten
sich seine Vertragspflichten doch wieder auch auf die
Aufbauten erstreckt und er hidtte grundsadtzlich fiir die
Brauchbarkeit der Kipper einstehen miissen. Diese Aus-
legung des Tatrichters 148t einen Rechtsirrtum nicht
erkennen, Fir sie spricht auch, daB die Beklagte
nicht geltend macht, der Kldger hitte die von ihr bei
der Firma G@J gsekauften Aufbauten priifen und nur
nach Warnung oder unter Vorbehalt aufbauen diirfen.Bei
dieser vom Berufungsgericht angenommenen Gestaltung
der Vertragsbeziehungen sind Gewdhrleistungsansprii-
che der Beklagten gegen den Kldger, die aus Médngel
der Kipperaufbauten hergeleitet werden, nicht gegeben.

3. SchlieBlich k&nnen auch die Angriffe der Re-
vision gegen die Auffassung des Berufungsgerichts
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keinen Erfolg haben, der Kléger sei zur Auszahlung
des Entgelts fiir die Aufbauten an die Firma G
berechtigt gewesen, er habe dabei auch nicht schuld-
haft Verpflichtungen gegeniiber der Beklagten ver-
letzt. DaB auf Grund der Finanzierungsabrede der
Kldger zur Zahlung befugt war, stellt das Berufungs-
gericht rechtsirrtumsfrei fest. Der Vorwurf der Be-
klagten, der Kl#ger hdtte die Zahlungen mit Riick-
sicht auf die Méngel der Aufbauten nicht leisten
diirfen, wird schon durch die zutreffende Erwigung
des Berufungsgerichts ausgerdumt, es sei Sache der
Beklagten gewesen, den Kldger unverziiglich anzuwei-
sen, die zur Behebung der Miéngel erforderlichen Geld-
betridge zuriickzuhalten.

III. Die Revision war daher zuriickzuweisen, Die
Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormann Dr. Hiddemann
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