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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 106/90 URTE[L Verkiindet am:
27. Februar 1991
Hochstein,
Justizobersekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Rainer LR, SR-trate (), PN,

Klager und Revisionskldger,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

Evelyne Hillllll, REEstrase &, 580 VIR,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

WI



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Brunotte,

Dr. Paulusch, Grofl und Dr. Beyer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Miinchen vom 19. Februar 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

23

Tatbestand:

Der Kldger ist Inhaber einer Fabrik fiir Goldwaren,
Juwelenschmuck und Uhren. Die Beklagte handelt mit Schmuck,
den sie vornehmlich an Bekannte und deren Bekannte verkauft.
Uber ein Ladenlokal verfiigt sie nicht.

Wahrend der Miinchener Uhren- und Juwelentage 1988 bat
sie am Messestand des Kldgers um die Vereinbarung eines
"Vorlagetermins". Dieser fand am 13. Oktober 1988 statt.
Dabei fiillte der Kldger einen - von der Beklagten nicht
unterzeichneten - "“Auftrag" ilber drei Colliers, zwei Arm-
bdnder, drei Collier-Etuis und zwei Armband-Etuis - jeweils
mit Preisangabe - aus. In dem flir Zahlungstermine vorgesehe-
nen Feld ist vermerkt: "Ende Februar 89, am 28.02. ./. 5 %

Skonto, am 31.03. rein netto Kasse".

Am 4. November 1988 lieferte der Kldger die Schmuck-
stiicke nebst Etuis und stellte sie der Beklagten mit insge-
samt 40.505,98 DM in Rechnung. Durch Schreiben vom 4. Januar
1989 teilte die Beklagte dem Kldger mit, daB sie die "als
Kommissionsware" iilbernommenen Schmuckstiicke nicht habe ver-
kaufen kSnnen. Am 9. Januar 1989 schickte sie diese und die
Etuis an den Kldger zurilick. Dessen Verlangen, sie (wieder)

abzunehmen, lehnte sie ab.

Daraufhin hat der XKlager sie mit der vorliegenden Klage
auf Zahlung von 40.505,98 DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen
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Uibereignung der zuriickgegebenen Gegenstidnde in Anspruch ge-
nommen und die Feststellung begehrt, dafl die Beklagte sich
seit dem 1. April 1989 in Annahmeverzug befinde. Er hat be-
hauptet, die Schmuckstiicke und Etuis seien am 13. Oktober
1988 von der Beklagten gekauft worden. Diese hat
demgegeniiber vorgebracht, zwischen den Parteien sei kein
Kaufvertrag, sondern ein Kommissionsgeschdft abgeschlossen

worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers blieb ohne Erfolg. Mit der Revision verfolgt er

sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsariinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Landge-
richt, auf dessen zutreffende Begriindung Bezug genommen
werde, habe zu Recht festgestellt, daB der Kldger den ihm
obliegenden Nachweis fiir den Abschlufl eines "iiblichen" Kauf-
vertrages nicht habe erbringen kénnen. Bei den vorliegenden
Umstdnden - "dem Beginn des Geschdfts durch die Beklagte
erst im Mai 1988, kein Vorhandensein eines Ladengeschidfts,
Reklame nur durch Fliisterpropaganda und zwei Schaukdsten in
Hotels mit unregelmdBiger Kundenfolge, Jahresumsatz von nur
etwa DM 45.000 fiir 1989 ohne steuerlichen Gewinn" - konne
ndmlich nicht ohne weiteres von einem "Festkauf" ausgegangen

werden.
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Zu demselben Ergebnis fiihre die Annahme eines versteck-
ten Einigungsmangels (§ 155 BGB), den die Beklagte ebenfalls
vortrage. AuBler auf Kommission habe sie die Ware schon wegen
der aufgezeigten wirtschaftlichen Umstédnde, die dem Kldger
weithin auch bekannt gewesen seien, nicht "erwerben" k&nnen.

"Ein Vertrag" sei "dann nicht zustande gekommen".

ITI. Mit dieser Begriindung h&lt das angefochtene Urteil
der rechtlichen Nachpriifung und den Revisionsangriffen nicht

stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings da-
von aus, daB der Kldger darlegungs- und beweispflichtig fiir
das Zustandekommen eines Kaufvertrages gemdfl § 433 Abs. 1
BGB ist. Das Vorbringen der Beklagten, die Parteien hdtten
eine Kommissionsvereinbarung getroffen, ist Leugnen des

Klagegrundes "Kauf".

2. Es begegnet auch keinen durchgreifenden Bedenken,
daBl die Vorinstanzen mangels einer das abgeschlossene
Rechtsgeschdft kennzeichnenden urkundlichen Erkl&rung zu dem
Ergebnis gelangt sind, der "Auftrag" vom 13. Oktober 1988,
die Rechnung vom 4. November 1988, die Einrdumung eines
Zahlungszieles und die auf der Riickseite des "Auftrags"
abgedruckten Lieferungs- und Zahlungsbedingungen, in denen
unter Nr. 1 und 5 von "verkaufter Ware" die Rede ist, reich-
ten allein nicht aus, mit der fiir die liberzeugungsbildung
erforderlichen Wahrscheinlichkeit das Zustandekommen eines
Kaufvertrages bejahen und eines Kommissionsgesch&fts ver-
neinen zu kénnen. Der gegenteilige Standpunkt der Revision

ist nicht gerechtfertigt.



a) Soweit sie meint, es sei bereits deshalb von einem
Kauf auszugehen, weil in den Vertragsinhalt gewordenen Lie-
ferungs- und Zahlungsbedingungen des Kl&gers von "verkaufter
Ware", nicht aber von einer Kommissionsvereinbarung die Rede
sei, kann dem schon im Hinblick auf das vom Klager mit der
Berufungsbegriindung iiberreichte "Abrechnungsbeispiel beziig-
lich einer Kommissions-Auswahl" nicht gefolgt werden. Dieses
Beispiel, bei dem es sich um die Uberlassung einer Kommis-
sionsauswahl an einen Juwelier handelt, ist auf einem Formu-
lar niedergelegt, das genau mit dem fiir den hier streitigen
"Auftrag" vom 13. Oktober 1988 verwendeten iibereinstimmt. Es
verweist insbesondere auch auf die "umseitigen" Lieferungs-
und Zahlungsbedingungen. Diese sind auf der vorgelegten
Fotokopie des "Abrechnungsbeispiels" zwar nicht mit abge-
lichtet. Da aber der Kldger in der Berufungsbegriindung
selbst vorgetragen hat, die Ausgestaltung seiner Allgemeinen
Geschdaftsbedingungen sei gdnzlich auf Kaufvertrdge zuge-
schnitten, muB angenommen werden, daf} die Lieferungs- und
Zahlungsbedingungen, auf die in dem "Kommissions-Beispiel"
formularmdBig Bezug genommen wurde, mit den auf der Riick-
seite des "Auftrags" vom 13. Oktober 1988 abgedruckten iden-
tisch sind, der Kldger diese Bedingungen also unterschieds-
los bei Kauf- und Kommissionsgesché@ften verwendet und daher
die in ihnen gebrauchte Formulierung "verkaufte Ware" keinen
sicheren RiickschluB3 auf die Art des abgeschlossenen Rechts-
geschdfts zuldBt.

b) Mit ihrer Riige, das Berufungsgericht habe sich nicht
mit dem vom Kldger vorgelegten "Kommissionsbeispiel" ausein-
andergesetzt und sei daher unter VerstoBl gegen § 286 ZPO
liber wesentlichen ProzeBstoff hinweggegangen, will die Revi-
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sion offensichtlich geltend machen, daB der "Auftrag" vom
13. Oktober 1989 den aus dem Kommissionsbeispiel ersicht-
lichen Abrechnungsmodus ("Abrechnung: durch Verkaufsmeldung
jeweils zum Monatsende", "den Riickruf einzelner Stiicke be-
halten wir uns vor") und die dort vereinbarte zeitliche Be-
fristung der Wareniiberlassung nicht enthalte, und daraus den
SchlufB ziehen, der "Auftrag" vom 13. Oktober 1988 lege, was
das Berufungsgericht ilibersehen habe, die Annahme eines Kau-

fes nahe.

Ein solcher Schlufl ist indessen schon deshalb nicht
zwingend, so daB das angefochtene Urteil auch nicht auf dem
geriigten Verfahrensverstof§ beruht, weil das Kommissionsbei-
spiel vom 28. Juni 1989 stammt, mithin gefertigt wurde,
nachdem es zu dem vorliegenden Streit der Parteien gekommen
war, und der Kldger nicht dargetan hat, daf3l er auch vor dem
13. Oktober 1988 bei Kommissionsgeschdften stets entspre-
chend dem Beispiel vom 28. Juni 1989 verfahren ist. Hinzu
kommt, daB sich der Inhalt des streitigen Rechtsgeschdfts
nicht urkundlich und damit nicht mit der Vermutung der Voll-
stdndigkeit aus dem am 13. Oktober 1988 ausgefiillten Formu-
lar ergibt. Dieses ist nicht unterzeichnet, der "Auftrag",
iiber dessen Inhalt im entscheidenden Punkt, namlich ob Kauf
oder - wie die Beklagte behauptet - ausdriicklich Kommission

vereinbart wurde, also miindlich zustande gekommen.

Schon aus diesen Griinden greift auch die weitere Revi-
sionsriige nicht durch, das Berufungsgericht habe die unter
Beweis gestellte Behauptung des KlAgers iibergangen, bei dem
Kommissionsbeispiel vom 28. Juni 1989 handle es sich um eine

brachentypische Abrechnung bei Kommissionsgeschdften.



c) Vergeblich beruft sich die Revision ferner darauf,
das Berufungsgericht habe den Vortrag des Kldgers nicht
beriicksichtigt, daB die Beklagte in der Zeit zwischen dem
14. und 17. Oktober bei der Firma des Kldgers angerufen und
die Lieferung der "bestellten Colliers und Armbdnder in
Etuis" verlangt habe. Diese Auferung stellt entgegen der
Ansicht der Revision kein "klares" Indiz gegen eine Kommis-
sionsvereinbarung dar. Auch bei einer solchen war das Lie-
ferbegehren verstdndlich und sinnvoll. Der Kommissiondr kann
ebenso wie ein Zwischenhdndler daran interessiert sein, die
georderte Ware in der Hand zu haben, um sie verduflern zu

kénnen.

d) Der Revision ist auch nicht zu folgen, soweit sie
meint, die Vereinbarung eines Zahlungsziels, wie es in dem
"Auftrag” vom 13. Oktober 1988 festgehalten sei, habe nur
einen Sinn, wenn sie im Zusammenhang mit dem AbschlufB3 eines
Kaufvertrags getroffen werde. Die vom Berufungsgericht ge-
billigte Auffassung des Landgerichts, die Beklagte habe fiir
die Einrdumung des Zahlungsziels die - auch bei einem Kom-
missionsgeschaft - schliissige Erklarung gegeben, das Zah-
lungsziel sei ihr gewdhrt worden, damit sie ausreichend Zeit
habe, um die Ware verduBern oder zuriicksenden zu k&nnen, ist

vertretbar.

e) SchlieBlich kann der Revision nicht darin beige-
pflichtet werden, daB bei Zugrundelegung der Rechtsprechung,
die zur Abgrenzung zwischen Kauf und Kommission ergangen sei
und die das Berufungsgericht unberiicksichtigt gelassen habe,
ohne weiteres von einem Kauf auszugehen sei, wenn die Par-
teien einen Festpreis vereinbart hatten (RGZ 110, 119; BGH,
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Urteile vom 30. April 1962 - II ZR 80/61 = WM 1962, 812 und
vom 19. Februar 1975 - VIII ZR 175/73 = WM 1975, 370) oder
jegliche Weisungsbefugnis gegeniiber dem Vertragspartner
fehle (BGHZ 1, 75, 79). Eine fehlende Weisungsbefungnis des
Kldgers gegeniiber der Beklagten ist weder dargetan noch
festgestellt. Auch spricht die Vereinbarung eines "Festprei-
ses" nicht zwingend fiir einen Kaufvertrag und gegen ein Kom-
missionsgeschdft (BGH, Urteile vom 19. Februar 1975 aaO und
30. April 1962 aaO S. 813). Davon abgesehen ist die Verein-
barung fester Preise im vorliegenden Fall kein geeignetes
Abgrenzungskriterium, weil in dem vom Kldger vorgelegten
"Kommissionsbeispiel” vom 28. Juni 1989 die Preise in der
Rubrik "Gesamtpreis" genauso festgelegt wurden wie in dem
Auftragsformular vom 13. Oktober 1988.

3. Das angefochtene Urteil kann aber deshalb keinen
Bestand haben, weil das Berufungsgericht erhebliches, unter
Beweis gestelltes Vorbringen des Kldgers unberiicksichtigt
gelassen hat und die Entscheidung auf diesem Verfahrens-
fehler beruht.

a) Der Klager hat - was die Revision zu Recht als iiber-
gangen riigt - mit der Berufungsbegriindung vorgetragen, bei
dem Vorlagetermin vom 13. Oktober 1988, in dessen Verlauf
das Auftragsformular ausgefiillt wurde, sei zu keinem Zeit-
punkt iiber die Abnahme der Ware auf Kommissionsbasis ge-
sprochen worden, und hierfiir Beweis durch den Antrag auf
Vernehmung der Beklagten als Partei angetreten. Da die Be-
klagte bis zuletzt behauptet hat, sie habe am 13. Oktober
1988 ausdriicklich erkldrt, die Ware nur in Kommission iiber-

nehmen zu kSnnen, womit der Kladger einverstanden gewesen
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sei, ist das vom Berufungsgericht iibergangene klégerische
Vorbringen, sollte sich dessen Richtigkeit aufgrund der Be-
weisaufnahme ergeben, geeignet, die Glaubhaftigkeit des bis-
herigen Vorbringens der Beklagten insgesamt zu erschiittern
und im Zusammenhang mit den sonstigen Umstdnden, die allein
den AbschluB3 eines Kaufvertrages nicht zwingend indizieren,
zu einer dem Kldger giinstigen Entscheidung zu gelangen.
Sollten Restzweifel verbleiben, wdre eine Parteivernehmung

des Kldgers gemdB § 448 ZPO zu erwdgen.

b) Das Berufungsurteil beruhte allerdings letztlich
nicht auf diesem Verfahrensfehler, wenn es von der auf § 155
BGB gestiitzten Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts getra-
gen wiirde. Das ist indessen nicht der Fall. Ein versteckter
Einigungsmangel liegt nur vor, wenn sich die von den Ver-
tragsparteien abgegebenen Erkldrungen deshalb nicht decken,
weil jede Partei etwas anderes als die Gegenseite nicht nur
gewollt, sondern auch erkldart hat (vgl. BGH, Urteil vom
21. Februar 1986 - V ZR 126/84 = WM 1986, 857, 858
m.w.Nachw.). Das ist hier jedoch von keiner Partei behauptet
worden. Ausweislich der Tatbestdnde der vorinstanzlichen Ur-
teile, der Sitzungsniederschriften und der Schriftsdtze hat
sich insbesondere die Beklagte nicht einmal andeutungsweise
auf einen Dissens berufen, sondern ausdriicklich immer den
AbschluB eines - vom iibereinstimmenden Willen beider Par-
teien gedeckten - Kommissionsvertrages behauptet. Wie das
Berufungsgericht zu der mit keinem Wort begriindeten "Annahme
eines versteckten Einigungsmangels" gelangt ist, ist daher

nicht nachvollziehbar.

Zudem riigt die Revision zu Recht, das Berufungsgericht

habe den Einigungsmangel prozefiordnungswidrig aus vermeint-
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lich unstreitigen, dem Kldger bekannten Tatsachen abge-
leitet. Der Kldger hat in seiner Berufungsbegriindung tat-
sdchlich anders vorgetragen: Die Beklagte habe ihm erkléart,
wegen eines geeigneten Ladenlokals in Verhandlungen zu ste-
hen und bereits iiber einen gréBeren, ganz exklusiven Kunden-
kreis zu verfiigen. Diese Behauptung hat er durch Antrag auf

Parteivernehmung der Beklagten auch unter Beweis gestellt.

III. Da sich das angefochtene Urteil nicht aus anderen
Griinden als richtig erweist, war es aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zuriickzuverweisen.

Wolf Dr. Brunotte Dr. Paulusch
Grof Dr. Beyer
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