BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 70/07 Verkindet am:
17. Februar 2010
Vorusso,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 323, 433; ZPO § 286 A

a) Die Lieferung eines Kraftfahrzeugs in einer anderen als der bestellten Farbe stellt
im Regelfall einen erheblichen Sachmangel und eine erhebliche Pflichtverletzung
des Verkaufers dar. Dies gilt auch dann, wenn der Kaufer neben der im Kaufver-
trag festgelegten zunachst auch eine andere Fahrzeugfarbe in Betracht gezogen
hatte.

b) Zur Frage der Verwertbarkeit der Aussage eines Zeugen Uber den Inhalt eines
Telefonats, das er ohne Einwilligung des Gesprachspartners mitgehort hat (im
Anschluss an BGH, Urteil vom 18. Februar 2003 - Xl ZR 165/02, NJW 2003, 1727
und BGHZ 162, 1).

BGH, Urteil vom 17. Februar 2010 - VIII ZR 70/07 - OLG Stuttgart
LG Ellwangen



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 17. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richter
Dr. Achilles und Dr. Schneider, die Richterin Dr. Fetzer und den Richter
Dr. Bunger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 5. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 5. Marz 2007 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von dem Beklagten aus abgetretenem Recht der
B. Corporation mit Sitz in F. (USA) die Zahlung des Kaufpreises
von 54.510 US-Dollar fir einen Personenkraftwagen Chevrolet Corvette, Modell
2005 (im Folgenden: Corvette), Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeugs, sowie die Feststellung, dass sich der Beklagte in Annahmever-
zug befindet. Daneben begehrt sie aus eigenem Recht die Zahlung von
14.347,55 € fir die Umrlstung, die Verzollung und den Transport des Fahr-
zeugs aus den USA nach Deutschland sowie die Erstattung vorgerichtlicher

Rechtsanwaltskosten in Hohe von 749,95 €.



Die Parteien kamen Anfang des Jahres 2005 miteinander in Kontakt, da
der Beklagte eine Corvette der neuesten Modellreihe erwerben wollte. Dieses
Modell wurde damals erst seit kurzer Zeit auf dem amerikanischen Markt ge-
handelt und war begehrt. Mit Schreiben vom 24. Januar 2005 teilte der Beklagte
der Klagerin die Ausstattungsmerkmale mit, die das Fahrzeug haben sollte. Als
gewunschte Farbe gab er "black oder le mans blue metallic" an. Daraufhin teilte
die Klagerin ihm durch Schreiben vom 11. Februar 2005 mit, wie die Beschaf-
fung des Fahrzeugs erfolgen werde. Die wesentlichen Punkte dieses Schrei-

bens lauten:

"Wenn wir ein Fahrzeug gefunden haben, schicken wir Ilhnen ein Angebot

zur Unterschrift von der B. Corporation in USA. Bei Auftragsertei-

lung wird eine Zahlung von 20 % fallig, die Sie bitte bei Auftragserteilung

auf unser US-$ Konto [...] in Deutschland iberweisen. [...] Bezliglich der

Restsumme gehen wir in Vorauslage bis zur Auslieferung. Fir diesen

Zeitraum zahlen Sie uns die anfallenden Zinsen von z. Zt. 6,8 %. [...] Die

Restsumme in US-$ wird fallig bei Ubernahme nebst Zinsen und Ausla-

gen."

Daruber hinaus enthalt das Schreiben die Mitteilung, dass die Klagerin
zusatzlich damit zu beauftragen sei, den Transport des Fahrzeugs nach
Deutschland und die Verzollung sowie die TUV-Umriistung vorzunehmen, und
der Beklagte fur die im Schreiben im Einzelnen aufgelisteten Kosten eine ge-

sonderte Rechnung erhalten werde.

Mit Schreiben vom 18. Marz 2005 Ubersandte die Klagerin dem Beklag-
ten ein Angebot der B. Corporation Uber eine Corvette zum Preis von
51.950 US-Dollar zuzuglich Frachtkosten von 900 US-Dollar und bat den Be-
klagten, dieses Schreiben unterzeichnet als Kaufbestatigung zurickzusenden
sowie eine schnellstmdgliche Uberweisung des genannten Betrages zu veran-
lassen. Das dem Schreiben beigefligte Angebot Uber eine "2005 Chevrolet Cor-

vette 2dr Coupe Base" zu dem genannten Preis enthielt neben weiteren Aus-



stattungsmerkmalen des Fahrzeugs als Farbbezeichnung die Angabe "Le Mans
Blue Metallic". Der Beklagte sandte dieses Angebot am selben Tag unter-
schrieben an die B. Corporation zurlck, die ebenfalls noch am selben

Tag den Auftrag schriftlich bestatigte.

In der Folgezeit versuchte die B. Corporation, in den USA ein
entsprechendes Fahrzeug anzukaufen, was wegen dessen erst kurz zuvor er-
folgter Markteinfuhrung und der hohen Nachfrage Schwierigkeiten bereitete. Als
die B. Corporation am 7. April 2005 noch kein Fahrzeug flr den Be-
klagten gefunden hatte, rief deren Geschaftsfuhrer bei dem Beklagten an und
hinterlie¥ eine Nachricht auf dessen Anrufbeantworter, wonach noch "zwei Ei-
sen im Feuer seien" und deshalb um weitere 24 Stunden gebeten werde, nach
deren Ablauf dem Beklagten gegebenenfalls abgesagt werden muisse. Zwi-
schen den Parteien ist streitig, ob anschlielRend in der Zeit zwischen dem 7. und
10. April 2005 in einem Telefonat des Geschaftsfuhrers der B. Corpo-
ration mit dem Beklagten eine Einigung auf die Lieferung einer schwarzen Cor-
vette erfolgte. Der B. Corporation gelang es kurz darauf, eine schwarze
Corvette mit gegenuber dem Angebot vom 18. Marz 2005 weiterem Zubehor
anzukaufen. Dies teilte sie dem Beklagten mit Schreiben vom 10. April 2005

mit, dessen Inhalt auszugsweise lautet:

"Nach vielem ,Hin- und Her’ freuen wir uns, Ilhnen mitteilen zu kdnnen daf}
wir die schwarze Corvette jetzt fest fir Sie kaufen konnten. Diese Autos
sind derzeit so gefragt, dal} wir von Glick sagen kdnnen, dieses Fahr-
zeug bekommen zu haben. Wie wir Ihnen telefonisch mitgeteilt hatten,
bekommen Sie jetzt etwas mehr Zubehor wie folgt: [...]. Dieses Fahrzeug
bekommen Sie zum vereinbarten Preis von 53.610,-- US-Dollar zuzuglich
Shipping. Die Rechnung [...] erstellen wir lhnen morgen. Wir werden flr
schnellste Verschiffung sorgen - bitte Uberweisen Sie umgehend die An-
zahlung, da wir das Fahrzeug ab heute in voller Héhe bezahlt haben."



Noch am selben Tag wurde dem Beklagten die Fahrzeugrechnung uber-
sandt, in der als Fahrzeugfarbe "black" angegeben war. Einen Tag spater wies
die Klagerin den Beklagten schriftlich darauf hin, dass Ihr ein Rechenfehler bei
der Bildung der Gesamtsumme unterlaufen sei, die 54.510 US-Dollar lauten
musse, kindigte die Ubersendung einer korrigierten Rechnung an und wies
darauf hin, dass die Anzahlung des Beklagten in Hohe von 10.500 US-Dollar
bisher nicht eingegangen sei. In der korrigierten Rechnung uber 54.510 US-
Dollar ist als Fahrzeugfarbe wiederum "black" angegeben. In der Folgezeit ver-
anlasste die B. Corporation die Verschiffung der schwarzen Corvette
nach Deutschland und teilte dem Beklagten mit Schreiben vom 2. Mai 2005 den
17. Mai 2005 als Ankunftstermin mit. Zur Vorbereitung der Verzollung unter-
zeichnete der Beklagte am 16. Mai 2005 eine Vollmacht fur die Firma R. in
Br. , die von ihm ermachtigt wurde "fir mich mein Fahrzeug Corvette
Coupe [...] zu verzollen." In der Folgezeit wurde das Fahrzeug verzollt und von
der Klagerin fur die TUV-Abnahme umgeriistet. Die hierfiir angefallenen Kosten
stellte die Klagerin dem Beklagten gesondert in Rechnung. Am 1. Juni 2005 war

das Fahrzeug auslieferungsbereit.

Der Beklagte lehnte die Abnahme des Fahrzeugs ab und leistete keine
Zahlung. Er vertritt die Auffassung, zwischen den Kaufvertragsparteien sei am
18. Marz 2005 ein Vertrag uber eine blaue Corvette zustande gekommen. Mit
der angebotenen Lieferung einer schwarzen Corvette habe die Verkauferin die-
sen Vertrag jedoch nicht ordnungsgemaR erfullt. Zum einen habe die Verkaufe-
rin die Erfullung abgelehnt, indem sie am 7. April 2005 mitgeteilt habe, vom Ver-
trag Abstand zu nehmen, wenn sie nicht innerhalb von 24 Stunden eine ent-
sprechende Corvette finden werde. Daher sei aus seiner Sicht der Vertrag be-
reits erledigt gewesen, als die Verkauferin ihm am 10. April 2005 - nach Fristab-

lauf - mitgeteilt habe, dass sie nun doch ein Fahrzeug gefunden habe. Zum an-
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deren habe er einer Vertragsanderung von einer blauen zu einer schwarzen

Corvette nicht zugestimmt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die von dem Beklagten
hiergegen eingelegte Berufung hat das Oberlandesgericht zurlickgewiesen. Mit
seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte sein Klageab-

weisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Der Klagerin stehe aus abgetretenem Recht der geltend gemachte Kauf-
preisanspruch Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung der in Rechnung
gestellten schwarzen Corvette, mit deren Annahme sich der Beklagte im Verzug
befinde, sowie ein Anspruch auf Zahlung der mit der Verbringung des Fahr-
zeugs nach Deutschland verbundenen Kosten zu. Auch hinsichtlich der von der
Klagerin aus eigenem Recht geltend gemachten weiteren Forderungen sei die
Klage begriundet.

Auf die Vertragsbeziehung zwischen der B. Corporation und
dem Beklagten finde deutsches Recht Anwendung. Zwischen der B.
Corporation und dem Beklagten sei am 18. Marz 2005 ein wirksamer Kaufver-
trag Uber eine gattungsmafig bestimmte Corvette Baujahr 2005 mit der Farbe

Le Mans Blue Metallic zustande gekommen. Dieser Kaufvertrag sei nicht infolge



13

14

des Anrufs des Geschaftsfuhrers der B. Corporation bei dem Beklagten
am 7. April 2005 aufgehoben worden. Entgegen der Auffassung des Beklagten
habe es sich bei diesem Anruf um keine rechtsgeschaftliche Erklarung in Rich-
tung einer Aufhebung des Kaufvertrags, sondern lediglich um eine Sachstands-

mitteilung gehandelt.

Ein Recht zur Zurickweisung der schwarzen Corvette stehe dem Beklag-
ten nicht zu. Voraussetzung eines Zurlckweisungsrechts noch vor der Liefe-
rung der Kaufsache sei das Bestehen eines Rucktrittsrechts. Gemal § 323
Abs. 5 Satz 2 BGB kénne der Glaubiger jedoch nur bei einer erheblichen
Pflichtverletzung vom Vertrag zurtcktreten, an der es hier fehle. Dabei kdnne
dahingestellt bleiben, ob angesichts des dem Kaufvertragsangebot vom
18. Marz 2005 vorausgegangenen Schreibens des Beklagten vom 24. Januar
2005, in welchem dieser Interesse am Erwerb einer schwarzen oder blauen
Corvette bekundet habe, das Kaufvertragsangebot vom 18. Marz 2005 Uber-
haupt eine Festlegung auf die Farbe Blue Metallic beinhalte und die Lieferung
einer schwarzen statt einer blauen Corvette eine Vertragsverletzung darstelle.
Denn selbst bei einer Eingrenzung der Gattung auf eine blaue Corvette, beste-
he kein Rucktrittsrecht des Beklagten. Unabhangig davon, ob Uberhaupt die
ubrigen Rucktrittsvoraussetzungen vorlagen, sei ein Rucktritt deshalb ausge-
schlossen, weil die Lieferung einer schwarzen statt einer blauen Corvette hier
keine erhebliche Pflichtverletzung darstelle. Mit seinem Schreiben vom 24. Ja-
nuar 2005 habe der Beklagte zu erkennen gegeben, dass die blaue oder
schwarze Farbe des Fahrzeugs fur ihn kein mal3gebliches Kaufkriterium gewe-

sen sei.

Unabhangig davon sei der Senat davon Uberzeugt, dass sich die Partei-
en in einem zwischen dem 7. und 10. April 2005 gefuhrten Telefonat des Ge-

schaftsfuhrers der B. Corporation mit dem Beklagten darauf geeinigt



hatten, dass statt einer blauen eine schwarze Corvette geliefert werden solle.
Dies ergebe sich aus der Aussage der Zeugin Ba. . Das Landgericht
sei an einer Verwertung der Angaben dieser Zeugin nicht gehindert gewesen,
obwohl sie das Telefonat ohne Kenntnis des Beklagten Uber eine Freisprechan-
lage mitgehort habe. In der Verwertung der Zeugenaussage liege kein Eingriff
in das verfassungsrechtlich geschitzte Recht am gesprochenen Wort. Denn die
vorzunehmende Abwagung zwischen dem gegen die Verwertung streitenden
allgemeinen Personlichkeitsrecht und dem Interesse an einer funktionsttichtigen
Straf- und Zivilrechtspflege sowie dem Streben nach einer gerechten Entschei-
dung falle hier zugunsten der letztgenannten Gesichtspunkte aus. Das Mithoren
sei im Rahmen des allgemeinen Geschaftsbetriebs und lediglich zur Erleichte-
rung des von der Zeugin vorzubereitenden weiteren Schriftverkehrs erfolgt,
nicht aber zum Zwecke der Beweisverschaffung. Die Glaubhaftigkeit der Aus-
sage der Zeugin Bu. werde dadurch gestutzt, dass auf Klagerseite die
gesamte Geschaftsbeziehung sehr ausfuhrlich durch zahlreiche Schreiben do-
kumentiert sei, wahrend auf Seiten des Beklagten ein Widerspruch gegen die
Anklndigung, dass nunmehr ein schwarzes Fahrzeug geliefert werde, nicht
einmal vorgetragen, geschweige denn schriftlich dokumentiert sei. Die Aussage
der Zeugin diene daher lediglich der Abrundung der vorgelegten, fur sich allein
bereits fur eine (nachtragliche) Einigung der Parteien auf eine schwarze Corvet-
te sprechenden Unterlagen. So ergebe sich unter anderem bereits aus der
Rechnung vom 11. April 2005, dass statt einer blauen eine schwarze Corvette
geliefert werde. Der Beklagte habe nicht vorgetragen, zu irgendeinem Zeitpunkt
erklart zu haben, dass er keine schwarze Corvette erhalten wolle, sondern auf
der Vertragserfullung mit einer blauen Corvette bestehe. Im Gegenteil habe er
noch am 18. Mai 2005 die Firma R.  schriftlich beauftragt, fur ihn die schwar-
ze Corvette zu verzollen. Da der Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor

dem Berufungsgericht angegeben habe, zwischenzeitlich anderweitig eine
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blaue Corvette erworben zu haben, sei davon auszugehen, dass er an der
schwarzen Corvette schlicht kein Interesse mehr habe und nunmehr nach Aus-

flichten suche, um aus dem Vertrag herauszukommen.

Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachprufung nicht stand.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann ein Zurtckweisungsrecht
des Beklagten nicht mit der Begriindung verneint werden, die Voraussetzungen
fur einen Rucktritt des Beklagten vom Kaufvertrag lagen schon deshalb nicht
vor, weil die Lieferung eines schwarzen statt eines blauen Fahrzeugs keine er-
hebliche Pflichtverletzung darstelle. Zudem darf die vom Berufungsgericht an-
genommene spatere einvernehmliche Anderung des Vertragsgegenstandes
von einer blauen in eine schwarze Corvette nicht auf die Aussage der in erster
Instanz vernommenen Zeugin Ba. gestutzt werden, weil dieser Teil
der Zeugenaussage auf dem heimlichen Mithdren eines Telefonats beruht und
insoweit nicht erhoben werden durfte und einem Beweisverwertungsverbot un-

terliegt.

1. Im Ergebnis zutreffend und von der Revision unbeanstandet hat das
Berufungsgericht auf den vorliegenden Fall internes deutsches Recht ange-
wendet. Die vom Berufungsgericht daflr gegebene Hilfsbegrindung, dass der
Kaufvertrag insbesondere in Anbetracht der von der Klagerin in Deutschland
vorzunehmenden zusatzlichen Leistungen, vor allem der hier zu erbringenden
Umrustung des Fahrzeugs fur den deutschen Markt, die engsten Beziehungen
mit Deutschland aufweise (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 EGBGB), ist revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.
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2. Auch die Feststellung des Berufungsgerichts, dass zwischen den Par-
teien am 18. Marz 2005 ein Kaufvertrag uUber einen noch zu beschaffenden
Neuwagen vom Typ Corvette geschlossen wurde, ist frei von Rechtsfehlern. Ob
in diesem Vertrag die Farbe des Fahrzeugs verbindlich vereinbart worden ist,
hat das Berufungsgericht offen gelassen. Revisionsrechtlich ist demnach davon
auszugehen, dass im Vertrag eine Festlegung auf die Farbe Blue Metallic er-
folgt und damit eine dementsprechende Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne
des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB getroffen worden ist.

Entgegen der Auffassung der Revision ist dem Berufungsgericht auch
darin beizupflichten, dass der Kaufvertrag nicht infolge des Anrufs des Ge-
schaftsfuhrers der B. Corporation bei dem Beklagten am 7. April 2005
aufgehoben worden ist. Die Annahme des Berufungsgerichts, die auf dem An-
rufbeantworter des Beklagten aufgezeichnete, im Tatbestand wiedergegebene
Mitteilung des Geschaftsfuhrers der B. Corporation, sei nicht so zu ver-
stehen, dass fur den Fall eines erfolglosen Ablaufs der Frist eine Aufhebung
des Kaufvertrags angeboten werde, lasst entgegen der Ansicht der Revision
keinen Rechtsfehler erkennen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
ging offenbar auch der Beklagte selbst - trotz seines gegenteiligen Vortrags -
damals nicht davon aus, dass mit dem erfolglosen Verstreichen der 24-
Stunden-Frist die Bestellung der Corvette hinfallig werden sollte. Anderenfalls
hatte er nicht am 16. Mai 2005 eine Vollmacht fir die Verzollung der Corvette

erteilt.

Anders als die Revision meint, ist in Ubereinstimmung mit dem Beru-
fungsgericht auch nicht davon auszugehen, dass der Kaufvertrag erst zustande
kommen sollte, wenn der Beklagte die geforderte Anzahlung von 10.500 US-
Dollar geleistet hat. Die im Schreiben vom 11. April 2005 enthaltene Formulie-

rung, es werde um schnellstmdgliche Anweisung (der Anzahlung) gebeten, da
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diese die Voraussetzung fur das Geschaft sei, ist lediglich als dringende Zah-
lungsaufforderung zu sehen, die im Zusammenhang mit dem Schreiben vom
10. April 2005 steht, in welchem unter Hinweis darauf, dass die B. Cor-
poration das Fahrzeug bereits in voller Héhe bezahlt habe, um Uberweisung
der Anzahlung gebeten worden war. Zudem ergibt sich aus dem Kaufvertrag
selbst kein Hinweis darauf, dass die Anzahlung Voraussetzung fur dessen Zu-
standekommen sein sollte. Nichts anderes gilt fur das dem Kaufvertragsschluss
vorausgegangene Schreiben der Klagerin vom 11. Februar 2005. Darin wird
lediglich mitgeteilt, dass im Falle einer Auftragserteilung eine Anzahlung von
20 % des Kaufpreises fallig werde, nicht aber, dass sie Voraussetzung fur den

Abschluss des Kaufvertrags sei.

3. Nicht gefolgt werden kann dagegen den Ausfihrungen des Beru-
fungsgerichts zum Nichtbestehen eines Rechts des Beklagten, die Lieferung
der schwarzen Corvette zurickzuweisen. Mit der gegebenen Begrundung, es
bestehe kein Rucktrittsrecht, weil es jedenfalls an der Erheblichkeit einer mogli-
chen Pflichtverletzung fehle, kann ein Zurlickweisungsrecht nicht verneint wer-

den.

a) Dabei kann offen bleiben, unter welchen Voraussetzungen ein Zu-
ruckweisungsrecht besteht. In der Literatur wird entgegen dem Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, wonach ein Zurickweisungsrecht nur dann in Betracht
komme, wenn dem Beklagten ein Ruicktrittsrecht zustehe, die Auffassung ver-
treten, dass der Kaufer grundsatzlich zur Zurickweisung der ihm vom Verkaufer
als Vertragserfullung angebotenen Sache berechtigt sei, wenn diese eine ver-
tragswidrige Beschaffenheit aufweise oder sonst mit Mangeln behaftet sei (vgl.
Palandt/Weidenkaff, BGB, 69. Aufl., § 433 Rdnr. 47; MinchKommBGB/
Westermann, 5. Aufl., § 437 Rdnr. 16; Staudinger/Beckmann, BGB (2004),
§ 433 Rdnr. 89 und 160; Jauernig/Berger, BGB, 13. Aufl., § 437 Rdnr. 29; Ernst,
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NJW 1997, 896, 897 und 901; Jud, JuS 2004, 841, 843 f.; Lamprecht, ZIP 2002,
1790; vgl. auch OLG Hamm, BB 1995, 1925). Dabei sei unter Zurickweisung
der Ware die Weigerung des Kaufers oder sonstigen Sachglaubigers zu verste-
hen, die ihm angebotene Ware als Erfillung anzunehmen (Jud, aaO, S. 841;
vgl. auch Lamprecht, aaO). Dabei soll eine Berechtigung zur Zurickweisung
der zur Abnahme angebotenen Sache - anders als vom Berufungsgericht an-
genommen - nicht zwingend voraussetzen, dass die Voraussetzungen eines
Rucktrittsrechts bestiinden; sie komme vielmehr grundsatzlich auch sonst in
Betracht, wenn die angebotene Ware aufgrund ihrer Mangelhaftigkeit zurtickzu-
gewahren sei (vgl. Jauernig/Bender, aaO; Ernst, aaO, S. 901; Jud, aaO,
S. 843 f.; MunchKommBGB/Westermann, aaO), beispielsweise wenn der Kau-
fer eine Nacherfullung in Form der Ersatzlieferung verlangen kénne (vgl. Pa-
landt/Weidenkaff, aaO). Uberdies stehe dem Kaufer hinsichtlich der Kaufpreis-
zahlung die Einrede aus § 320 BGB zu (vgl. MinchKommBGB/Westermann,
aa0, § 433 Rdnr. 60).

b) Einer Entscheidung der vorstehend genannten Fragen bedarf es hier
nicht. Denn dem Berufungsgericht kann nach dem revisionsrechtlich zugrunde
zu legenden Sachverhalt jedenfalls darin nicht gefolgt werden, dass in der hier
gegebenen Farbabweichung nur eine unerhebliche Pflichtverletzung gemaf
§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB zu sehen sei.

aa) Die Beurteilung, ob eine Pflichtverletzung unerheblich im Sinne des
§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB ist, erfordert eine umfassende Interessenabwagung
(OLG Ddusseldorf, NJW-RR 2008, 1230, 1231; OLG Nurnberg, NJW 2005,
2019, 2020; Bamberger/Roth/Grothe, BGB, 2. Aufl.,, § 323 Rdnr. 39; Pa-
landt/Griineberg, aaO, § 323 Rdnr. 32; Palandt/Weidenkaff, aaO, § 437
Rdnr. 23), wobei es auf die Umstadnde des Einzelfalls ankommt (Munch-
KommBGB/Ernst, aaO, § 323 Rdnr. 243; vgl. hierzu Senatsurteile vom 14. Sep-
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tember 2005 - VIII 363/04, NJW 2005, 3490, unter Il 2; vom 12. Marz 2008
- VIII ZR 253/05, NJW 2008, 1517, Tz. 22; vom 5. November 2008, VIIl ZR
166/07, NJW 2009, 508, Tz. 18 - 21; Senatsbeschluss vom 8. Mai 2007
- VIII ZR 19/05, NJW 2007, 2111, Tz. 3). Dabei wird in der Regel ein Verstol}
gegen eine Beschaffenheitsvereinbarung - hier die Vereinbarung einer be-
stimmten Wagenfarbe - die Erheblichkeit der Pflichtverletzung indizieren (Pa-

landt/Gruneberg, aaO).

bb) Danach kann im vorliegenden Fall entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht von einer unerheblichen Pflichtverletzung im Sinne der
genannten Vorschrift ausgegangen werden. Die Lieferung eines Kraftfahrzeugs
in einer anderen als der bestellten Farbe stellt im Regelfall einen erheblichen
Sachmangel und damit auch eine erhebliche Pflichtverletzung gemalfy § 323
Abs. 5 Satz 2 BGB dar. Dies gilt auch dann, wenn der Kaufer im Rahmen der
dem Vertragsschluss vorausgegangenen Verhandlungen neben der im Kaufver-
trag festgelegten zunachst auch eine andere Fahrzeugfarbe in Betracht gezo-

gen hatte.

Hinsichtlich der Farbe der bestellten Corvette haben die B. Cor-
poration und der Beklagte, wie revisionsrechtlich zu unterstellen ist (siehe oben
unter 2), im Kaufvertrag vom 18. Marz 2005 eine Beschaffenheitsvereinbarung
im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB dahingehend getroffen, dass ein Fahr-
zeug in der Farbe Blue Metallic geliefert werden sollte. Gemessen an dieser
Beschaffenheitsvereinbarung ist die von der Klagerin angebotene schwarze
Corvette daher nicht frei von Sachmangeln (vgl. OLG Koln, NJW 2006, 781,
782; OLG Karlsruhe NJW-RR 2009, 777, 778; LG Aachen NJW 2005, 2236,
2238). Der in dieser Farbabweichung liegende Sachmangel ist nicht als eine
nur unerhebliche Pflichtverletzung gemal § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB zu bewer-

ten. Die Lackfarbe stellt ein dul3eres Merkmal des Kraftfahrzeugs dar, welches
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regelmaldig zu den fur den Kaufer im Rahmen seiner Kaufentscheidung malf3-
geblichen Gesichtspunkten gehdrt (so auch OLG Kdéln, aaO). Der Entscheidung
des Kaufers fur eine bestimmte Farbe kann auch eine wirtschaftliche Bedeu-
tung zukommen, etwa weil bei einem spateren Verkauf des Fahrzeugs flur be-

stimmte Wagenfarben eine starkere Nachfrage zu erwarten ist.

cc) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts lasst sich aus dem
Umstand, dass der Beklagte ursprunglich Interesse am Erwerb einer Corvette in
Schwarz oder Blue Metallic gezeigt hat, nicht ableiten, dass die Lieferung einer
schwarzen statt der im Kaufvertrag vereinbarten blauen Corvette eine nur uner-
hebliche Pflichtverletzung gemaly § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB darstelle. Dass der
Kaufer eines Neufahrzeugs vor dem Abschluss des Kaufvertrags sowohl hin-
sichtlich der technischen als auch der optischen Ausstattung des Fahrzeugs
alternative Uberlegungen anstellt, dirfte in der Praxis nicht selten der Fall sein.
Entscheidend kommt es darauf an, ob im Kaufvertrag eine eindeutige Wahl der
Fahrzeugfarbe erfolgt ist. Dies ist, wie revisionsrechtlich zu unterstellen ist (sie-
he oben unter 2), hier der Fall. Die Argumentation des Berufungsgerichts lauft
letztlich darauf hinaus, dass die Farbwahl im Kaufvertrag nicht ernst gemeint
gewesen sei. Das hat das Berufungsgericht in dieser Form jedoch weder fest-
gestellt noch lassen sich den von ihm in Bezug genommenen Unterlagen aus-

reichende Anhaltspunkte hierfur entnehmen.

4. Nicht frei von Rechtsfehlern ist auch die alternative Begriindung des
Berufungsgerichts, wonach sich die Kaufvertragsparteien in einem zwischen
dem 7. und dem 10. April 2005 gefuhrten Telefonat auf die Lieferung einer
schwarzen statt einer blauen Corvette geeinigt hatten. Soweit sich das Beru-
fungsgericht hierbei auf die Aussage der Zeugin BuU. uber den Inhalt
eines Telefonats zwischen ihrem Ehemann und dem Beklagten stutzt, begegnet

dies durchgreifenden Bedenken.
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a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts durfte die Aussage
der Zeugin Bu. uber den Inhalt dieses Telefongesprachs, das sie ohne
Wissen des Beklagten mitgehort hat, nicht verwertet werden. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts liegt in der Erhebung und Verwer-
tung der Aussage eines Zeugen, der ein Telefonat ohne Einwilligung des Ge-
sprachspartners mitgehort hat, ein Eingriff in das durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG geschultzte Recht des Gesprachspartners am gesprochenen
Wort, flr den es einer dem Rang des grundrechtlichen Schutzes des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts Rechnung tragenden Rechtfertigung bedarf (vgl.
BVerfGE 106, 28, 44 ff.; ebenso BGH, Urteil vom 18. Februar 2003 — XI ZR
165/02, NJW 2003, 1727, unter Il 1; vgl. auch BGHZ 162, 1, 5 f.). Dabei reicht
das allgemeine Interesse an einer funktionstlichtigen Straf- und Zivilrechtspfle-
ge nicht aus, um im Rahmen der erforderlichen Abwagung von einem gleichen
oder hoheren Gewicht ausgehen zu konnen, als es dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht zukommt. Vielmehr mussen weitere Aspekte hinzutreten, die er-
geben, dass das Interesse an der Beweiserhebung trotz der Personlichkeits-
rechtsbeeintrachtigung schutzwirdig ist. Das Bundesverfassungsgericht und
die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verweisen insoweit auf
notwehrahnliche Situationen wie die Anfertigung heimlicher Tonbandaufnahmen
zur Feststellung der Identitat eines anonymen Anrufers oder zur Feststellung
erpresserischer Drohungen oder den Fall eines auf andere Weise nicht ab-
wehrbaren Angriffs auf die berufliche Existenz (vgl. BVerfGE 106, 28, 49 f,;
BGHZ 162, 1, 6; BGH, Urteil vom 18. Februar 2003, aaO, unter Il 2 c).

b) Damit ist der hier zu beurteilende Fall nicht annahernd vergleichbar.
Die Zeugin Bu. hat das Telefonat nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts mitgehort, um den Inhalt anschlieRend buchmallig leichter verar-
beiten zu kdnnen. Das Mithéren ist deshalb mdglicherweise nicht mit dem Ziel

geschehen, der Klagerin ein Beweismittel zu verschaffen. Gleichwohl bedeutet
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die Vernehmung der Zeugin BU. zu dem Inhalt des Telefongesprachs ei-
nen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Beklagten, fur den es keine Recht-
fertigung gibt. Dass die Zeugin Bu. dieselben Informationen im Anschluss
an das Telefonat von ihrem Ehemann hatte erhalten kbnnen, ist rechtlich ohne
Bedeutung. Das Recht am gesprochenen Wort schitzt nicht die Privatsphare,
sondern die Selbstbestimmung Uber die unmittelbare Zuganglichkeit der Kom-
munikation; dabei hangt der Schutz des Rechts am gesprochenen Wort weder
davon ab, ob es sich bei den ausgetauschten Informationen um personale
Kommunikationsinhalte oder gar besonders personlichkeitssensible Daten han-
delt, noch kommt es auf die Vereinbarung einer besonderen Vertraulichkeit an
(BVerfGE 106, 28, 41).

5. Das Berufungsurteil beruht auf den unter 3 und 4 aufgezeigten
Rechtsfehlern (§ 545 Abs. 1 ZPO).

a) Ein Beruhen der Entscheidung auf der Rechtsverletzung ist bei der
Verletzung materiellen Rechts (vgl. oben unter 3) dann gegeben, wenn die Ent-
scheidung ohne den Gesetzesversto® im Ergebnis flir den Revisionsklager
gunstiger ausgefallen ware (MinchKommZPO/Wenzel, 3. Aufl., § 545 Rdnr. 14;
Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 30. Aufl., § 545 Rdnr. 12). Bei der Verletzung
verfahrensrechtlicher Bestimmungen (vgl. oben unter 4) genlgt hingegen be-
reits die Mdglichkeit, dass das Berufungsgericht ohne den Verfahrensfehler zu
einem anderen Ergebnis gelangt ware (BGH, Urteil vom 20. Marz 1995 - Il ZR
198/94, NJW 1995, 1841, unter Il 2; MinchKommZPO/Wenzel, aaO). Danach
erweisen sich beide Begrindungsstrange des Berufungsurteils als mit Rechts-
fehlern behaftet, auf denen die Entscheidung beruht. Hinsichtlich der ersten
Begrindung ist davon auszugehen, dass das Berufungsgericht ohne den unter
3 aufgezeigten Rechtsfehler voraussichtlich nicht zur Verneinung eines Zu-

ruckweisungsrechts gelangt ware. Hinsichtlich der alternativen Begrindung
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(nachtragliche einvernehmliche Anderung des Vertragsgegenstands) ist die
Madglichkeit nicht auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht ohne die verfah-
rensfehlerhafte Verwertung der einem Beweisverwertungsverbot unterliegenden

Aussage der Zeugin Bu. zu einem anderen Ergebnis gelangt ware.

b) An dieser Moglichkeit eines anderen Ergebnisses andert der Umstand
nichts, dass das Berufungsgericht im Rahmen seines zweiten Begrundungs-
strangs insbesondere den Unterlagen, die aus der Zeit nach Abschluss des
Kaufvertrags stammen, eine erhebliche Bedeutung fur die Annahme einer nach-
traglichen Einigung der Kaufvertragsparteien auf eine schwarze Corvette bei-
gemessen hat. Das Berufungsgericht gelangt in diesem Zusammenhang zwar
zu der - durchaus nicht fern liegenden - Einschatzung, die genannten Unterla-
gen sprachen flr sich alleine bereits fir eine (nachtragliche) Einigung der Par-
teien auf eine schwarze Corvette. Diese fur die rechtliche Beurteilung des
Streitfalles wichtige Einschatzung hat das Berufungsgericht jedoch nicht als
eigenen Gesichtspunkt angefuhrt, sondern lediglich in dem Teil der Urteilsbe-
grundung erwahnt, der sich mit der Glaubhaftigkeit der Aussage der Zeugin Bu.

befasst. Bei dieser Sachlage spricht zwar einiges dafir, dass das Beru-
fungsgericht ohne die verfahrensfehlerhafte Verwertung der Aussage der Zeu-
gin Bu. zu keinem anderen Ergebnis gelangt ware. Angesichts des Auf-
baus der Urteilsbegrindung kann jedoch die Moglichkeit einer anderen Ent-
scheidung des Berufungsgerichts nicht mit der erforderlichen Sicherheit ausge-
schlossen werden. Es bedarf daher einer erneuten Wurdigung durch den Tat-
richter. Dieser wird insbesondere zu beurteilen haben, ob bereits die verwertba-
ren Gesichtspunkte ausreichen, um zu der Annahme einer nachtraglichen Eini-

gung auf eine schwarze Corvette zu gelangen.
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Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben; es ist
daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache nicht
selbst entscheiden, weil es einer erneuten tatrichterlichen Wurdigung bedarf.
Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Ball Dr. Achilles Dr. Schneider

Dr. Fetzer Dr. Bunger

Vorinstanzen:
LG Ellwangen, Entscheidung vom 15.09.2006 - 3 O 579/05 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 05.03.2007 - 5 U 173/06 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


