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 Dor VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die niindliche Verhandlung vom 22. Mdrz 1967 unter litwir-
kung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der Bundes-
richter Dr. Gelheaar, Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxcaier

ﬂﬁ_fﬁr Rocht brkannt:

I, Die Revision gegon das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in K6ln vom 25,
November 1964 wird zuriickgewiesen.

II. Auf die AnschluBrevision des Kligers wird un-
ter Zuriickweisung im iibrigen das begeichnete
Urteil dahin gedndexrt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird

unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen der Kliger verurteilt, an:die Be-
klagte tiber die im Urteil der 4.  -Zivilkacmer
des Iandgerichts in Kéln vom 25. April 1962
zuorkannten 2 789,16 DM und iiber die durch
Teilanerkenntnisurteil des Berufungsgerichts
vom 28. Oktober 1964 zugesprochenen 10 629,43 LH
hinaus weitere 3 933,64 DM an die Beklagte
nebst 4 % Zinsen von 2 789,16 DM seit 1.
September 1961 und von 14 563,07DM seit 3.No-
vember 1961 zu zahlen.

Der weitergehende Widerklageansprdch'wird
abgewiesen,

2. Die AnséhluBberufung des Klédgers wird
zurlickgewiesen.
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III. Von den Kosten des ersten Rechtszuges
zu tragen., Die Kosten des Berufungsver-
fahrons fallen dem Kldger zu 2/17, der Be-
klagten zu 15/17 zur Last. Von den Kosten
des Rovisionsverfahrens haben der Kliger
2/5 und die Beklagto 3/5 zu tragen.

IV. Das Urteil ist vorliufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen.

- Tatbestand:

‘Der Kliéger ist Kiirschnermeister, die Boklagte Rauch-
warengroBhindlerin und zugleich Vertroterin anderer Rauch-
warengroﬁhdndlergu .4 der Frankfurter Firma -
und’ W- Als diese nicht mehr bereit war, dem Klagor
wie bisher dle}gewﬁnschten Zahlung521ele ginzuriiumen,
vercinbarten die Parteien im April 1959 auf der Frankfur-
ter RauchwaréﬁmeSSe,=daﬂ die Beklagte kiinftig den Kliiger
unmittelbar auf elgene Rechnung beliefern und ihm hicrbes.
léngere Zahlungszicle eintiumen werde, Bis zum August 1961
bezog dor Xldger daraufhin von der Beklagten Rauchwarcn,
fir die sic ihm insgesamt 106 789 DM in Rechnung stcllte.
Der Kliger lcistete hierauf Zahlungen in ciner Gesamthdhe
‘von 85 698 DM. Die Bezahlung des Resgtes verweigerie cr
wit dor Begriindung, die Parteien hiitten sich im April 1959
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auch dariiber geoinigt, daB die Beklagte ihm nur ihren

- Einstandspreis zuziiglich eines Aufschlags von 17 % be-

rechnen dirfe; da sie in Wirklichkeit wesentlich hohere
Preise verlangt habe, habe sie von ihm nichts mehr zu
fordern.

Im ProzeB hat der Kldger von der Beklagten Rechnungs-

legung iiber die Hdhe der Warceneingangssumme der gelie-

ferten Rauchwarcn verlangt und auBerdem beantragt fest-
zustcllen, daB er der Beklagiten fiir ihre Lieferungon
nichts mehr s chulde.

Die Beklagte hat Widerklage mit dem Antrag erhoben,
den Klidger zur Zahlung von 23 880,16 DM nebst Zinsen zu
verurtecilen. Sie hat die behauptete Preisveroinbarung
bestritten und erginzend ausgefiihrt, der Kliéger schulde
ihr aus Darlehen, an Diskontspegen und fiir sonstige Aus-
lagon weitere 2 789;16 DM. Aus diesem Botrage, szuszliglich
der‘Kaufpreise fir die gelieferton Warcen, ergebe sich

" nach Abzug der vom Kléger goleisgteten Zahlungen die Wi-

derklagesumme.

Beide Parteien haben nach Frhobung der Widerklagc
die Klage in der Hauptsache fiir erledigt erklidrt. Das
Iandgericht hat den Xliger zur Zahlung von 2 789,16 DIi
verurteilt. Die Beklagte hat Berufung, der Kliger An-
schlullberufung eingelegt. Mit Anorkenntnisurtcil von
28. Oktober 1964 hat das Oberlandesgericht der Beklag-~
ton weitere 10 629,43 DM zugesprochen. Durch das ange~
fochtenc Urteil hat es unter Zuriickweisung der Wider-
klage im iibrigen den Kliger schlieBflich zur Zahlung
woiteror4d 449,02 DM und zur Zahlung von Zinson aus dcn
gesambten der Klidgerin in beiden Instanzen zugesproche-

nen Betridgen verurteilt.
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Mit der Revision wollte die Beklagte ihren abgewieQ
senen Zahlungsanspruch weiter verfolgen. In der miindli~
chen Verhandlung war sie nicht vertreten. Der Kléger hat
beantragt, die Revision durch Versiumnisurteil zuriickzu-
weisen. Mit der Anschlufirevision erstrebt er die Abwei-
sung der Widerklage, soweit der Beklagten mehr als der
Betrag seines in zweiter Instanz abgegebenen Anerkennt-
'nisses, néinlich 13 418,59 DM, zugesprochen worden sind.

Entscheidungsgriinde:

> I. Zur Revision.

. Die Revision der Beklagten, die sich gegen die Tail-

- abweisung ihres Zahlungsanspruchs richtet, ist zulédssig.
Die Beklagte war jedoch im Termin zur miindlichen Ver-
handlung, zu dem sie ordnungsméSig und,rechtzeitig ge-
laden worden war, nicht vertreten. Auf Antrag des Kl&-
gers war dic Revision deshalb durch Versdumnisurteil nach
§§ 557, 330 2P0 zuriickzuweisen.

II. Zur AnschluBrevision. ’:

1. Der Klédger hélt es fiir rechtlich bedenklich, dal
das Berufungsgericht die Geschdftsbeziehungen der Far-
teien alas Kaufvertrige gewlirdigt hat. In Wirklichkeit
liege, so meint sie, ein Kommissionsvertrag vor. Die
Beklagte habe ihm dahor alle Vorteile aus den in Aus-
filhrung des Kommissionsvertrages geschlossenen'GeSChﬁf-
~ten herausgeben miissen. Héndlerrabattc und offene oder



verdoeckte Barrabatte hidtten daher im Gegensatz zur
Auffassung desa Berufungsgerichts nicht der Beklagten,
sondern ihm zugute kommen miissen.

Das Berufungsgericht hat die von den Parteien in
der Zeit von April 1959 bis August 1961 abgeschlossenen
und ausgefilhrton Geschiéfte ohne ndhere Begrindung als
Kaufverfrﬁge behandelt und sich mit der ¥rage, ob nicht
mdglichorweise die Anwendung der Vorschriften liber das
Kommissionsgeschdft (§§ 383 f£f HGB) in Betracht kam,
nicht auscinandergesetzt. Darin liegt indessen kecin
Rechtsfchler. Beide Parteicn sind widhrend des gesamten
Rechtsstreits stets und libereinstimmend davon ausgegan-
gen, daB der Kliger dic von der Beklagten gelieferten
Rauchwaren gekauft und daB er demgemdB einen Kaufpreis
zu entrichten habe. Streitig war allein die Hohe dieses
Praiscs. AuBlerdem ist im Tatbaestand des angefochtenen
Urteils die Beklagtc ausdriicklich als Grofhiéndlerin
bezcichnet. Diese Feststellung ist von der Revision
nicht angegriffon worden. Unter dieson Umstiénden lag
die tatrichterliche Wiirdigung der Geschéfte der Par-
teien als Kaufvertriége nahe, und eine Priifung, ob es
bei der Lieferung der Pelze und Folle sich nicht um
die Ausfiihrung von Kommissionavertrigon handelte, war
nicht geboten.

Soweit der Klidger in der Berufungsinstanz gelcgent-
lich die Beklagte als Kommissiondr bezeichnet hat, be-
trachtete er sie als Verkaufskommissiondr seiner frii-
horen Lioferanton. Davon, daB die Beklagte fiir ihn als
instanzen nie die Rede. Wenn auch nicht entscheidend ist,
wie die Parteien bei VertragsschluB oder im Rechtsotreit

-



das zwischon ihnen bestchcnde Rechtsverhédltnis bezeich-
‘nen, so ist ihre Auffassung doch jedenfalls dann von Pe-
deutung, wenn auch die sonstigon Umstande dafiir sprechen,
daB ihrc rechtliche Beurteilung zutrifft.

Die Anschlufirevision meint zwar unter Hinwoeois auf die
Ausfithrungen bei Staudinger/Ostler (BGB 11. Aufl. Vorbem.
Nr. 9 vor § 433), fiir einen Kommissionsvertrag spreche,
daB kecin fester Kaufpreis voreinbait,‘der Preis vielmehr
unterteilt worden sei in Einotandspreis zuzﬁglich 5 % Ver—
troterprovision, 5 % Hindlerrabatt und 7 % Bankspesen.

Damit wird die AnschluBrevision jedoch den unstreiti-
- gen Tatsachen nicht gerecht. Dic Beklagte hat wiederholt
‘vorgetragen, dic VeriduBerung der Rauchwaren habe sich in
der Form abgespielt, daB der Kldger bei ihr die Warc aus-
gesucht habe, daB der Preis vercinbart, nach Lieferung

in Rechnung gestollt und spédter -~ jedenfalls bis zu Re-
ginn der im vorliegenden Rechtsstreit zu entscheidenden
Zwistigkeiten - auch bezahlt worden sei. Dexr Kléiger hat
dem nicht widersprochen. Damit stcht aber fest, dal ent-
gegen der jetzt von der AnschluBlirevision vertretenen Auf-
fassung fiir jede einzolnc Lieferung festec Preisc verein-
bart worden sind, die¢ nach der vom Berufungsgericht fest-
gestellton Abrede der Parteien auf der Grundlage cincsg
Aufschlags von 17 % zum Einstandspreis der Beklagteon zu
berechnen waren. Im Gegonsatz zur Ansicht der Anschlufi-
revision sprechen somit gerade die jeweciligen Freisab-
sprachen der Parteion dafiir, daB es sich um Kaufvor-
trdge und nicht um dic Ausfilhrung von Einkaufskomnis-—
sionsvertriigen handcelte,



Der Umstand, daB in dem Preis der Beklagten 5 % Ver-
treterprovision enthalten waren, stcht dem nicht entge-
gon. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dafl es
‘sich dabei um eine falsche Bezcichnung der der Beklag-
ton als Einkasufskommissionéir gustchanden Provision
(§ 396 HGB) handelte. Viclmehr diente die Aufgliederung
des Aufschlags ersichtlich zu nichts anderem, als die
Hbhe dor vereinbarten 17 % zu motivieren. Wenn der Klii-
gor, wice vorgesehan, nicht mehr bei der Grofhandlung
bezog, deren Vertreterin dic Beklagte war, verlor dicse
ihre durchschnittlich ectwa 5 % boetragende Vertroterpro-
vision. Es lag deshalb nahe, bei der Ermittlung des vor-
einbarten Preisaufschlags eincn entsprechenden Anteil
fir dicese ihr entgchendc Einnahme zu beriicksichtigen.

Dic AnschluBrevision meint, der Wortlaut der Ver-—
eginbarung doute auf ein Kommissionsgeschéft hin, woil
danach die Rauchwarcon nicht von der Beklagten, sondern
iiber die Beklagte bezogen worden seien. Der Wortlaut der

- Vereinbarung steht indessen nicht fest, sondern nur ihr

Inhalt, den das Berufungsgericht aufgrund der Aussagen
der Zeugen DB und RGN festgestollt hat. Ledig-
lich der die Streitigkeiten dexr Parteicen einleitende
Brief des Xligers vom 8. Juli 1961 spricht davon, daB
die Rauchwaron iiber die Beklagte gekauft worden scien.
Bei der gegebenen Sachlage 18Bt sich hieraus jedoch
nichts ¥ntscheidendes zugunsten der AnschluBrevision
gewinnen; denn dicse Formulierung beriicksichtigt ledig-
.lieh zutreffend die Tatsache, daB die Beklagte als Lie-
ferantin der Pelzce derjenigen Grofhandlungen aufgetrc-
ten war, die friher, vertreton durch die Beklagte, di-
rekt an den Klédger geliefert hat.

At



Schliefllich spricht sogar gegen die Annahme von Ko~
missionsgeschéften, daB nicht nur keine Auskunftspflicht
der Beklagten vereinbart worden ist, sondern daB dcxr Kli-
ger wihrend der gesamten Lieferzeit niemals Auskiinfte iiber
die Ausfiilhrungsgeschiéifte, die die Beklagte nach seincr
heutigen Auffassung getédtigt haben soll, verlangt hat.
Soweit er nach seiner Behauptung zweimal die Preise als
ilberhoht beanstandet hat, ist es dabei geblieben. Er hat
aber nicht etwa Aufschlufl iiber den Einkauf der Beklagten
- verlangt, um daraus ersehen zu ktnnen, was an ihn heraus-
zugeben war, und wac - gegebenanfalls ~ der Beklagten als
Provision zustand (§§ 383, 396 HGB).

+2, Ist danach die Auffassung des Berufungsgerichts,
die Lieferungen der Beklagten scien aufgrund von Kauf-
vertriigen erfolgt, frei von Rechtsirrtum, so ist nicht
- @inzusehen, warum, wie die Anschlufirevision meint, auf
diese Vertrige deshalb das Recht des Xommissionsvertra-
ges entsprechend anzuwenden sein soll, weil der Kaufpreis
hier durch einen Zuschlag bestimmt worden ist, den dic
Parteien in Hohe des vereinbarten Prozentsatzes festge-
legt haben. Ein Kaufpreis kann sehr wohl in der Weisc
vereinbart werden, daB zu dem Einstandspreis des Ver-
kdufers ein Zuschlag als Entgelt fiir dic jedem Handelg-
geschidft innewohnende Vermittlertédtigkecit bewilligt wird
(RGZ 101, 380). :

" 3, Die Parteien sind im Rechtsstreit iibereinstincend
davon ausgegangen, daB zu den Einstandspreis der Beklag-
ten, aus dem der Aufschlag von 17 % zu errechnen war,
diec Gebiihr hinzugerechnet werden muBte, die die Beklag-
te fiir ihren Vermittler (f&lschlich Kommissionidr ge-
nannt) zu zahlen hatte. In seinem ersten Gutachten vom
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21. Pebruar 1963 war der Sachverstiéndige, Steuerberater
N irrtimlich davon ausgegangen, daB dic Beklagte
fir jede Rauchwaronlicforung cine Vermittlergebiihr habe

~ zahlen miissen. In scinem zwciten Gutachten vom 30. Januar
1964 hat er dagegen zutreffend nur diejenigen Vermittler-
gebiinron berilcksichtigt, die der Beklagten laut vorgeleg-
ten Rechnungen tatsiédchlich bercchnet worden sind. Zu denm
gich hiernach ergebenden Botrage von 1 129,40 DM hat das
Berufungsgericht noch die 364,50 DM aus der Rechnung vonm
9. Oktober 1959 und 76 DM aus der Rechnung vom 5. April
1960 hinzugeaschlagen. Das beanstandet dio AnschluBrevi-
sion im Ergebnis mit Recht. Denn aus dem Zusammenhang

der Nr. IV und ¥V 5., und 6. des Gutachtens vom 30. Januar
1964 ergibt sich zweirfclsfrei, daB der Sachvorstindige

in die Summe von 1 129,40 DM alle durch Rechnungen be-
 legten Vermittlorgebiihren, also auch dic vom Berufungs-
gericht zusidtzlich beriicksichtigton, aufgenommen hat.

Die vom Berufungsgericht errcchnete Einstandssunme al-
ler Lieferungen dor Beklagten mit 86 133,72 DM ist al-

so um 440,50 DM zu kirzen., Das ergibt 85 693,22 111,
Der hieraus zu errechnende Aufschlag von
17 % betragt | 14_567,85_ DM.

Danach beléuft sich die Summe der Kouf-

preisc ausallon Lleferungen dexr Beklagten

auf : 100 261,07 DM,
Hinzu kommt die unstreitige Forderung aus

Tarlechen, Diskontspesen und Auslagen mit 2 789,16 DM,

—'..——-.-..--—-—'

Zugammen ergibt das : 103 050,23 DM _
Hierauf hat der Klager vor dem Rechts-

streit : _85_698,00 DM
gezahlt, so daB er noch schuldet 17 352,23 DM,

Da das Berufungsgericht der Berechnung des Urtoilsbetra-
ges einc geschuldete Summe von 17 867,61 DM zugrunde ge-

~.
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legt hat, war das angefochtene Urteil auf die Anschluf-
revision des Kligers cntsprechend zu dndern.

4. Zu Unrecht bemiingelt die Anschluflirevision, dafl das
Berufungsgericht der Beklagten Zinsen aus der Forderung
aus Warcnlieforungen scit Rechtshéngigkeit der Widerklage
zugesprochen hat. Diese Zinspflicht ergibt sich aus § 291
BGB. DaB die¢ Schuld bei Rechtshéngigkeit noch nicht f&l-
lig gewesen sei, weil die Beklagto es abgelehnt habe,
'Rechnung zu legen, kann nicht anerkannt werden. Eine Iflicht
der Beklagten zur Rechnungslegung haben die Partcien nicht
-vereinbart.

5. Mit Rech} beanstandet die AnschluBrevision aber die
Kostencntscheidung des Berufungsgerichts. Die Beklagtec war
beweispflichtig dafiir, daB sie die Precisvereinbarung von
Frithjahr 1959 eingehalten, also nicht mehr als 17 % Auf-
schlag auf ihren ¥ingtandspreis genomuen hat. Nachdem die
Beveisaufnahme im ersten Rechtszuge ibor die Frage, ob
- diesc bestrittene Vereinbarung getroffon worden war, zu
ihren Ungunstan ausgegangen war, hatte sic fiir ihre Re-~
hauptung, sie habe nie mohr als 17 % Aufschlag verlangt,
Beweis antreten miissen. Hierauf ist sie durch BeschluB
des ILandgerichts vom 9. Mérz 1962 auch ausdriicklich hin-
gewiesen worden., Sie hat diesen Bewaeis gloichwohl crst
in zweiter Instanz angetreten und aufgrund der danach
durchgefilhrten Beweisaufnahme schlieBlich in dem aus dem
Urteil des Senats ersichtlichen Umfange obgsiegt. Sie wiire
aber, was keiner yreiteren Erdriterung bedarf, schon in er-
stor Instanz in der Lagc gewesen, anzubicten, ihre Freis-
gestaltung durch einon Sachverstiindigen nachpriifen zu las-
scn, der Zugang zu ihron Geschiéftsunterlagen hatte. Die
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Beklagte muB daher, soweit sie gegeniibor dem crsten
Rechtszuge aufgrund der Beweisaufnahwme in zweiter In-
stanz Erfolg gohabt hat, nach § 97 Abs. 2 ZP0O die Ko~
ston des Berufungsverfahrens tragen. Daran #ndert auch
nichts, das nach §§ 144, 272 b Abs. 2 Nr. 5 ZPO das Re-
rufungsgericht von sich aus einen Sachversténdigen zu-
zichen konnte. Denn hier konnte der Sachverstédndige nit
Augsicht auf Exrfolg nur titig worden, wenn die Beklagte
bereit war, ihm ihro Geschdftsunterlagen zur Verfiigung
zu gtellen., Das hat sie aber crat im zweiton Rechtozuge
getan.

Die Entscheldung iiber die Koston des Revisionsver-
fahrens ergibt sich aus § 92 ZFPO.
Dr. Haidinger Dr, Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier

AT
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat in
der Sitzung vom 24. Mai 1967 unter Mitwirkung des Senats-
pridsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr. Mezger,
Dr. Weber, Mormann und Braxmaier E

beschlogsen:

In den Entscheidungsgriinden des Urteils vom
22, Miérz 1967 wird wegen offenbarer Unrichtig-
keit (§ 319 ZPO) auf Seite 12 Zeile 5/6 das
Wort

"Berufungsgericht”

durch das'Wort
"Landgericht"

ergetzt,

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Weber

Mormann Braxmaier
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