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Heimliches Mith6ren eines
Telefonates

In dem mit Urteil des Bundesgerichtshofes
(BGH) vom 17. Februar 2010 (Az. VIII ZR 70/07)
entschiedenen Fall klagte der Verkaufer gegen
den Kaufer auf Zahlung des Kaufpreises flr einen
PKW. Im schriftlichen Kaufvertrag hatten die
Parteien als Wagenfarbe blaumetallic vereinbart.
Als der Wagen in schwarz geliefert wurde, lehnte
der Kaufer den Wagen ab.

Ob die Parteien nachtraglich telefonisch
schwarz als Wagenfarbe vereinbart hatten, war
zwischen ihnen streitig. Der Verkaufer hatte das
Telefonat Uber eine Freisprecheinrichtung ge-
fihrt. Dabei hatte seine Ehefrau mitgehdrt, ohne
den Kaufer darauf hinzuweisen.

Das Oberlandesgericht Stuttgart verurteilte
den Kaufer zur Zahlung u. a. mit der Be-
grindung, die Lieferung eines schwarzen statt
eines blauen Wagens stelle keine erhebliche
Pflichtverletzung dar, wenn - wie hier - der
Kaufer anfangs der Vertragsverhandlungen auch
schwarz als Wagenfarbe in Betracht gezogen
habe; und auBerdem habe die Ehefrau des
Verkaufers bezeugt, dass die Parteien nach-
traglich schwarz als Wagenfarbe vereinbart hat-
ten.

Der BGH hob das Urteil auf. Nicht nur, dass
die Lieferung eines Kfz in einer anderen als der
bestellten Farbe im Regelfall einen erheblichen
Sachmangel darstelle, und zwar auch dann, wenn

der Kaufer zuvor auch eine andere Wagenfarbe in
Betracht gezogen habe.

Vor Allem hatte die Zeugenaussage der
Ehefrau des Verkaufers zum Inhalt des Telefona-
tes nicht verwertet werden dirfen. In der
Verwertung der Aussage eines Zeugen, der ein
Telefonat heimlich mitgehért hat, liege ein Ein-
griff in das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht
des Gesprachspartners an seinem gesprochenen
Wort (allgemeines Persdnlichkeitsrecht). Ein sol-
cher Eingriff sei nur zum Schutze von Rechten
mit gleichem oder héherem Rang gerechtfertigt.
Das allgemeine Interesse an einer gerechten Ent-
scheidung des Gerichts genilige dafir noch nicht.

Praxishinweise

Ausnahmsweise verwertbar ist das heimliche
Mithdéren z. B. bei notwehrahnlichen Situationen
(z. B. Anfertigung heimlicher Tonbandaufnahmen
zur Feststellung der Identitdt eines anonymen
Anrufers oder zur Feststellung erpresserischer
Drohungen).
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,OK"-Vermerk bei Telefax

Mit Urteil vom 24. Juni 2009 (Az. 4 U 137/08)
hat sich das Oberlandesgericht (OLG) Branden-
burg u. a. mit der Aussagekraft des
,OK"-Vermerks bei Versendung eines Telefax’
beschaftigt.
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Der Bautrager (BT) verlangte von seinem Ar-
chitekten Gewahrleistung wegen fehlerhafter Pla-
nungsleistungen. BT und Architekt fihrten dazu
ein Telefongesprach, dessen Inhalt zwischen den
Parteien streitig ist. Der Architekt behauptet,
dass die Parteien in dem Telefonat (bereinge-
kommen seien, dass gegen Zahlung eines ge-
minderten Honorars die wechselseitigen Anspri-
che erledigt seien. Jedenfalls schickte der Archi-
tekt dem BT unstreitig noch am gleichen Tag ein
entsprechendes Telefax, in welchem er eine sol-
che Vereinbarung bestéatigte. Der BT widersprach
dem Inhalt dieses Telefax noch am gleichen Tag,
und zwar ebenfalls per Telefax, wobei jedoch der
Architekt den Zugang dieses Telefax’ bestreitet.

Das OLG kam zu der Uberzeugung, die Partei-
en hatten Gewahrleistungsanspriiche gegen den
Architekten durch nachtrdagliche Vereinbarung
ausgeschlossen.

Das Telefax des Architekten stelle ein kauf-
mannisches Bestatigungsschreiben (§ 346 HGB)
dar. Absender und Empfanger eines kauf-
mannischen  Bestdtigungsschreibens
nicht notwendig Kaufleute im handelsrechtlichen
Sinne sein. Es geniige, wenn sie wie ein Kauf-
mann am
erwarten kdnnten, dass ihnen gegentber nach
kaufmannischer Sitte verfahren werde, wenn sie
also in groBerem Umfang selbstandig beruflich
tatig seien und die Handlungen nicht ihrem
Privatbereich zuzuordnen seien.
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Rechtsverkehr teilnahmen und

Der BT habe nicht bewiesen, dass das kauf-
mannische Bestatigungsschreiben des Architek-
ten deshalb ohne Wirkung geblieben sei, weil es
inhaltlich so weit vom Besprochenen abweiche,
dass der Architekt verninftigerweise mit dem
Einverstéandnis des BT nicht rechnen konnte.
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Im Ubrigen habe der BT dem kaufménnischen
Bestatigungsschreiben des Architekten nicht un-
verziglich widersprochen, jedenfalls den Zugang
eines solchen Widerspruchs nicht bewiesen. Der
~OK"-Vermerk im Sendebericht eines Telefaxge-
rates liefere weder einen Beweis noch auch nur
einen Anscheinsbeweis fiir den Zugang, sondern
belege lediglich die Herstellung einer Verbindung
zwischen dem Sende- und dem Empfangsgerat;
fur die gegliickte Ubermittlung der Daten und das
Ausbleiben von Stérungen besitze er hingegen
keinen Aussagewert.

Praxishinweise

Der BT hatte noch einen Mitarbeiter als
Zeugen dafir benannt, dass er in dem Telefonat
an seinen Gewahrleistungsanspriichen festgehal-
ten habe. Das Gericht hielt den Zeugen jedoch
nicht fir glaubhaft, weil dieser bei mehreren
Telefonaten der Parteien dabei gewesen sein
wollte, konkrete Erinnerung aber nur an das hier
maBgebliche Telefonat hatte. AuBerdem
beschrankte sich seine Aussage weitestgehend
auf die zielgerichtete Beantwortung der Beweis-
frage und enthielt nur wenige Details, obwohl das
Telefonat doch immerhin 10 bis 15 Minuten ge-
dauert haben soll. Auffallig fand das Gericht
schlieBlich die abfalligen Bemerkungen des
Zeugen gegen den Architekten sowie seine AuBe-
rung ,Ich lasse mich da auf nichts anderes ein
und zu nichts anderem Uberreden®; ein Zeuge,
der sich der Wahrheit seiner Aussage gewiss sei,
habe es nicht nétig, dies mit solchen AuBerungen
zu bekraftigen, befand das Gericht.
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