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IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 293%/67 URTEIL Verkiindet am

10. Juni 1969
Kriegl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bauunternehmung . R (i l» & Co.,

K@, FoU:-in: i,

Beklagten, Berufungskligerin und Revisions-
kligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GHENEED -

gegen

den Kaufmann Zduard ¥ @Y, Inhaber der Firma
Eduard YQEE®, Xraftfahrzeuge, TGHD, GNP stras-E@B.

Kliiger, Berufungsbeklagten und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GUNNEED -



da

Ner VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aufl
die miindliche Verhandlung vom 10. Juni 196¢ unter Mit-
wirkung des Senatspriésidenten Dr. Engels sowie der Bundes-
richter Hanebeck, Dr. Bode, Dr. Weber undé dunz

fiir Recht erkannt:
Die Revigion der Beklagten gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Koln vom 17. Januar 1967 wird

zuriickgewicsen.

Die Kosten der Hevision fallen der BeXklagten

gur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte, eine Bauunternehmung in K{i§, entschlo8
sich im Jahre 1964 zur Anscharfung moderner Drei-3eiten-
Kipper, bestehend aus cinem von der Firma X1(EEED-
HuGlD- V@ hergestellten Fahrgestell Fabrikat "MD"
und der darauf zu montierenden Kipper-Briicke. Am 9. Sep-
tember 1964 bestellte sie beim Xliger, dem M- P@lD-
Vertreter in T@D, insgesamt acht derurtige MEP-
D@E-{ivper, auf denen Drei-Seiten-Kipper der Firma
lic@l® montiert sein sollten. Jedes FPahrzeug sollte
70.900 M kcsten, jedoch war vereinbart, da% die Beklagte
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bei der ILieferung der neuen Pshrzeuge zwdlf der von ihr
bisher benutzten Lastkrafltwagen zum Preise von je 14.000 py
in Zahlung geben durfte (Anl. 1). Die Beklagte erwog je-
doch schon kurz nach der Erteilung dieses Auftrages,

statt der Me@-Kipper Kipper-Briicken der Firma (i
in SpOS (R.QED/S@P’ auibaven zu lassen. Der
Kldger setcte sich dieserhalb mit der irma GEp in
Verbtindung (Anl. 8), die ihm daraufthin Mitte September
1964 eine Auitragsbestidtigung iliber den Aufbau von sechs
@G anzstahl-Xipperaulbauten in doppelter Fertigung
ilbersandtec, wobei sie die Beklagte als ihre Auftraggeberin
einsetzte (Anl. 9 a). Der XlHger gab das Original dicser
Auftragsbestidtigung sofort an die Beklagte weiter (Anli. 9)
und wies sic anschlieBend daraui:hin, daB er die XKipper-
Aufbzuten der Firuma GC@jjp schon test in Auftrag gegeben
habe (Anl. 13). Daraufhin bat die Beklagite den Kléger,

zu ihr nach K@ zu koumen, um die aufgetretenen Dilferenze
zu kléren. Hier schlogsen die Parteien eine "Vereinbarung!
vom 28. September 1964 (Anl. 2), wonach die Kipper-irahrzeug
nunmehr in Ganzatahlausflihrung mit Pendelauflsitzen gelie-
fert werden sollten. Daraufhin testellte der Kldger die
bei der Mirma G vereits in der Fertigung befindlichen
Kipper-Aufbauten wieder ab (Anl. 14) und bestellte sie
nunmehr bei der Firma Me@® (Aini. 15).
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Inzwischen verhandelte jedoch die Beklagte wieder mit
der firma G@ und zwar diesesmal unmittelbar, wobei sie
vor allem versuchte, einen Preisnach a8 von 1.000 DM zu
erreichen (Anl. 16). Am 2. Oktober 1964 wurde man sich
einig: die Beklagte entschied sich nun doch fiir die Xipper-
Aufbauten der Firma G@Jjj, nachdem diese ihr zugesagt hatte,
ihr nach Auslieferung der Fahrzeuge und deren Begahlung aufl
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jedes Pahrzeug 800 DM durch Verrechnungsscheck zu ver-
giiten (Anl. 18 und Bl. 77 GA). Uiese neuen Vereinbarungen
teilte die Firma GEJJ» sogleick auch dem Kldger mit, der
davon wiederum die Beklagte unterrichtete (Bl. 76 $4i) und
seine Bestellung bei der Firma Me(JiB viieder riickgéingig
machte (vgl. Anlagen 20, 21). Am 27, Ckiober 1964 iiber—
sandte die Firma GW# ihrc neue Auftragsbestitigung

und zwar zuch dieses Mal wieder unmittelbar an die Be-
klagte (Bl. 13 GA). Als diese sie an Gergen zurickschickte,
sandte GEJ sie an den Xl&ger. Dieger bestdtigte zwar
deren ¥ingang, wies aber daraur hin, daB die Pirma ¢ D
der Beklagten eirnen fiir ilin nachteiligen Preis von jetazt
nur noch 10.500 DM einger3umt habe, und bat, den Satz in
der Auftragsbestatigung "Vir danken Ihnen flir den uns
erteilten Auftrag" zu berichtigen (Anl. 22). Der Xliger
war namlich der Angoicht, die Beklagte habe nunmehr die
Lipper-Aufbauten nicht mehr iiber ihn uls Zwischerniver—
kiufer, sondern unmittelbar bel der Firma G@P tcstellt.
Dementsprechend sandte er im lovemter 1964, als die ersten
Fahrzeuge an die Beklagte ausgeliefert waren, dieser zwei
Rechnungen: die Rechnung der Firma CEjjp tiber die Auf-
bauten und seine Rechnung tiber die Lieferung des MEEED-
Fahrgestells (vgl. Anl. 23). Allerdings gab die Beklagte
die Rechnungen dem Kléger zuriick mit der Bitte, ihr eilne
Gesamt-Rechnung auszustellen {Anl. 23). Mit Schreiben

vom 5. Dezember 1964 widersprach dem der Klidger; dabei
wies er darauf hin, daB “"alleine der Umsatzsteuer wegen
eine solche Berechnung durch uns ausgeschlosgen list und
eine 4 #-ige Umsatz-Versteuerung der gesamten Pahrzeuge
fur uns bedeuten wiirde" (Anl. 24).
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Im November/Dezember 1964 wurden die Kipper-#ahrzeuge
an die Beklagtc ausgeliefert. Sie ibergab dem Kliger von
den zwolf in Zahlung zu nehmenden Gebraucht-Lkw zehn und
hindigte ihm wegen des bar zu zzhlenden Xaufpreises
VVechsel aus, die der Kléger entsprechend der von den
Parteien vorgesehenen Finanzierung des Kaufs bei zwei
Banken unterbrachte. Aus dem X¥rlds bezahlte er dann
sowohl scine Rechnung wie die Rechnungen der ifirma
CEP iber die Auibauten. Insoweit gab er der Beklagten,
wie er dies mit ihr vereinkart hatte, eine Bestdtigung
der Firma CUp,» 328 er deren Rechnungen bezahlt habe
(Anl. _v}.

Die Beklagte war mit den neuen ¥ahrzeugen nicht
zufrieden. Vor allem behauptete sie, die Pirma GNP
habe die stihlernen Kipper-Aufbauten aus so diinnem Blech
ausgefliihrt, daf sie groflen Belastungen nicht gewachsen
seien. Sie weigerte sich deshalk, dem Klédger die beiden
letzten der zwolf Gebraucht-Lkw's zu iibergeben. Darauf-
hin schrieb dieser am 24. Februar 1964 der Beklagten
(Anl. 5):

"Wachdem alle Versuche, die uns noch zustehenden
o.a. beiden Fahrzeuge unéd deren Xfz-Briefe von
Ihnen zu bekommen, erfolglos geblieben und unsere
Bitten .... ergebnislos verlaufen sind, treten
wir hiermit mit diesem Teil aus unserem Kaufver-
trag zuriick und werden diese beiden Fahrzeuge
nicht mehr iibernehmen.

Wir miissen Sie daher auffordern, uns den Ihnen
hierfir in Abzug gebrachten Betrag von 28.000 DM
umgehend anzuweiseN.c.."

An 9. MErz 1965 setzte der Klidger der Beklagten zur
Lieferung der beiden Fahrzeuge eine letzte Frist bis zum
15. Mdrz 1965 und schrieb u.az. (4nl. 3):
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"Ihre “instellung, dafl Sie uns die beiden Fahr-
Zeuge solange nicht aushiéndigen, bis gevisse
Reklamationen an den Auftauten (Gergen) behoben
seien, konnen wir keinesfalls akzeptieren und
miissen Ihnen nach wie vor mitteilen, daB wir
mit diesen Aufbau-Reklamationen nichts zu tun
haben und lediglich in der l.age sind, Ihre
Reklamationen an die zusténdige Aufbaufirma
CEp veiterzuleiten..."

Am 12. Mirz 1965 antwortete die Beklagte, sie halte
die beiden Fahrzeuge zuriick, weil die an den Xippern auf-
getretenen Miéngel noch immer nicht behoben seien (Anl. 4).
In einer spiteren Besprechung beanstandete zie auBerdem
die Ausfiihrung der rahrgestelle; deren Riickleuchten, Stecker
und Yahrersitze seien nicht einheitlich, aulferdem fehle die
versprochence 100 to-Anhédnger-xXupplung.

Der Xlédger ist dabeli geblieben, daB die EBekluagte sich
wegen der ven ihr behaupteten Mingel an den Aufbauten an
die Pirma C@® halten miisse. Da8 auch die von ihm gelie-
ferten Pahrgesteclle ernsthafte idngel aufviesen, hat er
bestritten.

Unter Vorlage des von ihm mit der Beklagten gefiihrten
Schriftwechsels und des von der Firma GEj# mit den Par--
teien gefihrten Schriftwechsels (vor allem der Fernschreiben)
hat der Kliager Klage im UrkundenprozeB erhoben und beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 28.000 DN nebst Zinsen seitd
dem 12. Ndrz 1965 zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und der
Beklagten vorbehalten, ihre Rechte im Nachverfahren auszu-
fithren. Deren Berufung hat das Oberlandesgericht zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagie ihren Kiage-
abweisungsantrag weiter.



Entacheldungsgrinde:

1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Kliédger habe
mit der Beklagten einen XKauf- und Tauschvertrag ($§§ 433,
515 B4&B) geschlossen, nach dem sie verpflichtet gewesen
sei, dem Klédger die beiden noch im Streit befindlichen
Lkw zZu licergeben. Da sie dem trotz Mahnung des Klégers,
verbunden mit Pristsetzung, nicht nachgekommen sei,
konne dieser gemidB § 326 BGE Schadensersatz wegen Nicht-
exrfiillung dieges Teils des Vertrages verlangen. Sein
Schaden bestehe in dem Wert der beiden Lkw, den der
Kldser zutreffend nit je 14.000 DM, zusammen also die
Wlagesunie von 28.000 DM, angebe.

Diese rechtliche Beurteilung ist, wie die Revision
an sich mit Recht geltend macht, nicht zutcersfend. Das
verhilft ihr jedoch nicht zum Sriolg. Die richtige Beur-
teilung zeigt vielmehr, da8 der Xldser von der Beklagten
ohne weiteres Zahlung von 28.000 DM fordern kenn.

Himmt bei der VerduBerung eines neuen Kraftwagens
der Kraftiahrzeughiindler einen Gebrauchiwagen des krwer-
bers fiir einen Teil des Kaufpreises in Zahlung, so liegt
im Regelfall kein Tauschvertrag, sondern ein Xaufvertrag
vor, bei dem der Kdufer das Recht hat, den vexrtraglich
festgelegten Teil dés Kaufpreises durch Hingave des
Gebrauchtwagens an Brfiillungsstatt zu tilgen (BGHZ 46,
%339). DaB dies im vorliegenden Fall anders gelegen hidtte,
ist weder dem iibereinstimmenden Vortrag der Parteien noch
den von ihnen iiberreichten Urkunden zu entnehmen. Ein aus
Kauf und Tausch gemischter Vertrag (vgl. Pfister MDR 1968,
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361) liegt hier nicht vor. Das Beruiungsgericht hat

auch fiir seine abweichende rechtliche Beurteilung keine
Begriindung gegeben. Infolgedessen war die von der Be-
klagten geschuldete Gegenleistung in voller Hohe eine
Jeldschuld. Sie hatte lediglich das Recht, anstelle

der an sich geschuldeten 28.000 D¥ ihre beiden Tikw

in Zahlung zu geben. Nachdem sie von dieser srgatz-
vefugnis keinen Gevrauch gemacht hat, kann der Kidger von
ihr ohne weiteres den restlichen Kaufpreis von 28.000 Dl
verlangen. Er fordert nicht, wie dus Berufungsgericht
angenommen hat, Schadensersatz, sondern Eriitillung gemids
§ 433 zGB.

Es brauchl daher nicht auf die Riigen eingegangen
zu werden, we¢lche die Revision gegen die Annahme des
Berufungsgerichts erhoben hat, daf die Beklagte trotz
des von Klidger "fiir diesen Teil gus dem Kaufvertrag"
erklirten Ricktritts Schadensersatz zu leisten hake
und dafi dieser Schaden 28.000 TN betrage.

II. Zu prifen ist somit nur, ob die Beklagte berech-
tigt war, die beiden Lkw solange zuriickzuhalten, bis die
von ihr bvehaupteten Mingel an den Aufbauten und an den
Fahrgestellen behoben waren. Das hat das Berufungsgericht
verneint. Seine Begriindung h#lt den Angriffen der Revi-~
sion stand.

1. Das Berufungsg:richt ist der Ansicht, es stelle
noch keinen Fechler (§ 459 Abs. 1 BGR) dar, wenn die vom
Kldger gelieferten Fahrgestelle nicht alle mit denseliben
Fahrersitzen, Riickleuchten und Steckern ausgestattet seien.



- g -

Die Revision hilt dies zu Unrecht fir rechtsirrig. Sie
meint, ein Grofbetrieb wie die Beklagte miisse Wert
darauf legen, einheitlich konstruierte l'ahrzeuge mit
einheitlichen Ersatzteilen zu besitzen. Das mag zwar
sein, deckt aber noch keinen Rechitsfehler des Berulfungs-
gerichts auf. Dieses stellt fest, die Parteien hétten
nicht etwa eine besondere Abrede dahin getroffen, dal
die zu liefernden Fahrzeuge in allen Einzelheiten liber-
eingtimmen sollten. Dann aber ist der Standpunkt des
Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, die von der
Beklagten angeriihrten Unterschiede in dexr Zubehtr-
Ausstattung der #ahrzeuge seien zu geringfiigig, als

daf sie schon als erhebliche Fehler (§ 459 Abs. 1 Satz 2
BGB) angesehen werden kdnnten.

Ob das auch hinsichtlich der 100 to-XKupplungen, die
die Beklagte ausdriicklich bestellt hatte, gilt, wie das
Berurungsgericht meint, kann offen bleiben. Jedenfalls
weigt ¢s mit Recht daraufl hin, daB die Beklagte nicht
ceinmal genau dargelegt habe, an wievielen und gegebenen-
falls an welchen der gelieferten acht Fahrzeuge die Kupp-~
lung gefehlt haben solle. Die Behauptung der Revision,
der Kldger habe nicht bestritten, dald die Kupplungen
gefehlt hidtten, ist unrichtig. Der Klidger hat vielmehr
ausdriicklich behauptet (Schriftsatz vom 24. Januar 1966),
alle Fahrzeuge seien mit jener Kupplung versehen gewesen.
Es war daher Sache der Beklagten, ihre Behauptung zu sub-
stantiieren. Zur Anwendung des § 139 ZPO hatte das Beru-
fungsgericht keinen AnlaB. Im iibrigen hat die Beklagte
auch nichts dafir vorgetragen, daf sie die behaupteten
Mingel rechtzeitig geriigt hatte (§ 377 HGB).
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2. Hinsichtlich der Fehler, die die Beklagte beszlig-
lich der von der Firma G@jjjp sclieferten aipner-Aufbauten
geltend macht, unterstellt das Berufungsgericnt, daB sie
vorhanden gewesen seien und ihr an sich ein Recht geben
kdénnten, vor Bezahlung die Behebung dieser lldngel zu ver-
langen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich
jedoch zus den von den Parteien zu den Akten gegebhenen
Urkxunden, dafl dic Xipper-Aufbauten Gegenstand eines
begonderen Vertrages gewvegsen seien, den die Beklagte
nit der Firma G unmittelbar, also nicht unter Ein-
schaltung des Kligers geschlossen hatbe.

2! Auch insoweil haben die Angriffe der Revision keinen
3riolg. As war Sache des Tatrichters, die Urkunden darauf-~
hin zu priifen, ob sie dic Behauptung des KlHgers bestdtigtien,
dafl er, als die Beklagtc sich wegen der Lieferuny der Aufl-
bauten nit der Pirma G QP unnitteltar in Verbindung
setzte, insoweitl als Zwischen-Verk#ufer ausgeschieden seil.
DaB dies rechtlich moglich war, bezweifelt auch die Revi-
gsion nicht. Sie meint aber, die Beklagte habe mit ¢ Gy
lediglich iliber einen Preisnachlaf verhandelt, den sie ihr,
iiber den Kliéger als ihren Verkiufer, dann schlieBlich be-
willigt habe. Diese Auslegung des Schriftwechsels war zwar
moglich, jedoch 1ldB8t gich nicht festatellen, daB das Beru-
fungsgericht dies nicht gesehen hitte, wie die Revision
behauptet. Wenn das Berufungsgericht das ¥Yernschreiben,
das die Firma GQp am 2. Oktober 1964 an die Beklagte
gerichtet hat (Anl. 18), und ihr ebenfalls an die Beklagte
gerichtetes "Bestdtigungsschreiben" vom 2. November 1964
(B1. 77, 88 GA) als AbschluB eines neuen und jetzt unmittel-
baren Kaufvertrages ausgelegt hat, so ist das Revisions-



gericht hieran gebunden. £s 188% sich ndmlich keiner depr
von der Revision behaupteten Rechtsfehler, aui denen
diese Auslegung des Berufungsgerichts beruhen soll,
feutstellen. DaRB die Beklagte die Aultragsbestitigung,
die die PFirme G@p an sie geschickt hatte, wieder
zuriickgesandt hat, so da8 G@jp sie dann dem Xléger
geschickt hat, hat das Berufungsgericht keineswegs
iibersehen. Daraus brauchte es auch nicht zu folgern,
dal G@g nunmehr doch wieder den Xldger als ihren
Kdufer angesehen hidtte. Dieser hat sogleich dagegen
protestiert, dal GEP ihn als ihren Auftraggeber
betrachtete und nicht, wie er, der Kldger, es ansah

- ilibrigens dic Firma G@Jp zunindest antfangs ebensc ~
die Beklagte. Es kann daher keine Rede davon sein,

dald der Kléger den Eingang der Auftragsbestatigung

der firma GCQp am 5. Kovember 1964 "bestitigt" habe,
viie die Revision behauptet. Auch brauchte das Berufungs-
gericht daraus, dafB der Klager schliefflich docin die
Rechnungen der Firma G@P vezahlt hat, nichts fir

die Darstellung der Beklagten zu entnehmen. Nachdem

die Parteien die Finanzierung des gesamten Kaufs der
zwolf M@#-Kipper bei den Barken gemeinsam unter-
nommen und in Gang gebracht hatten, bliet dem Kldger
als dem vorgesehenen Empféanger der von den Banken aus-
zuzahlenden Gelder kaum ein anderer ‘feg, als aus diesexn
Geldern nunmehr fiir die Beklagte die Rechnungen zu be-
zahlen, die die Firma G@je auf sie ausgestellt hatte
und deren Bezahlung sie an sich schuldete.

b) 2ine andere Frage ist, ob der Xliger, der im
Urkundenprozefl klegt.mit dem von ihm iiberreichten
Schriftwechsel seine Behauptung, er sei nachtrdglich
als Verkdufer der Auftauten ausgeschieden, vewiesen hat
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(§ 592 2zP0). Aber auch hierbei handelt es sich um eine
Frage, deren Beantwortung grundsiditzlich dem Tatrichter
obtliegt. Das Revisionsgericht kann nur priifen, ob der

Tatrichter die Besonderheiten des Urkundenprozesses mit
seinen strengen Anforderungen an die Beweisfihrung ver-
kannt hat. Das aber 188t sich nicht feststellen. Der

Beklagten bleibt daher nur offen, ihre :ntgegengesetzte

Darstellung im Nachverfahren erneut vorzutragen.

==ﬂ Engels Hanebeck Dr. Bode

: Dr. Weber Dunz
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