3 )
EE Nachschlagewerk: ° nein ~5‘£
Amtliche Sammlung: nein
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HGB § 384

Zu den Pflichten des Elnkaufskomwissionéirs, wemn der Kommit.-
tent ein der Beschaffung der Ware dienendes Akkreditiv auf
Veranlassung des Kommigsiondrs noch nach Ablauf der urspriing—
lich fir die Gestellung bestimmten Frist ertffnet.
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VIIT ZR 165/57

:  Verkindet am 9. Dezember 1958
Hoffmeister, Justizengestellter
: als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Dr. Vasile N. T (D i» 3@,
QDA @D-5irese @,

Klédgers, Berufungsklégers
und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr, -..

gegen

den Kaufnann 4. X (P i» ¢ -gRED:
st rate @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

~ Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. - -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1968 unter Mit~
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. GroBmenn sowie der
Bundesrichter Dr., Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger
und Dr., Messner

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 1l., Juli 1957 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandliong iind

Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiegen, dem auch die Entscheidung iiber die Ko-

sten der Revision ilibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Patbestand:

R T S e W G S G S e

Der Klédger beabsichtigte. im August 1952 an die

Firma Gebrider K@D in SEINGD QD s:ahl zu

liefern. Wegen des Erwerbes von Stahl traf er mit dem
Beklagten eine Vereinbarung, die von ihm mit Schreiben
vom 11l. August 1952 bestétigt wurde, das w.a. folgenden
Inhalt hat:

"Hiermit bestatige ich die mir heute ... gemachten
verbindlichen Festangebote wie folgt:

1) 30 to Torstahl. Vormaterial IIIb, deutsche Ware,
werksneu; werkslang und gwar
21 to in 10 mm g und
je 3 to in 14, I8 und 20 mm §

gzum Preise von 635,~-DM pro to.

Zahlung und Abwicklung folgendermaBen:

Von dem Verkaufspreis werden 210,~ pro to (insgesamt
DM 6300.-—) als Akkreditiv iiber 90 to Brechkoks
zwecks Lieferung von 30 to Torstahl (wie oben ange-
geben) Herrn Otto Al bei der Rheinisch-¥West-~
f4iischen Bank in D gestellt, Die Auvszahlung
erfolgt gegen bahnamtlich gestempeltes Frachtbrief-
duplikat oder Speditionsbescheinigung. Die Differenz
von DM 425,~ pro to wird an den GroBhéndler, in die-

gsem Falle die Firma Otto W. in K. bei Abholen
der Ware bezahlt.

Die Lieferung erfolgt sofort nach der Akkreditiv-~

erdffnung. Plir die Abwicklung sorgt die Spedition
Td & I? GmBH, sess, Die Provi-
sion fir Sie und Herrn G mit je DM 10 pro to
wird von der Spedition ausbezahlt.

Nunmehr bitte ich Sie, per Permschreiben der Spedi-
tion mitzuteilen, daB Sie die Angebote, wie in die-

sem Brief an Sie! wovon eine Durchschrift heute an

die Spedition & 1- abgeht, darge-
1egt.,pdurchweg statigen. € ’
AnschlieBend kann dann die Spedition die {berwei-
sungen vezw. Gie Akkreditiveroffnungen vornehmen
(sogar telegrafisch), so daB Sie bezw. Herr A

alles am Mittwoch den 13.8,1952, wie besprochen, bei
Threr Bank vorfinden. '

Auf alle Pille mochte ich Sie bitten, besorgt zu
sein, daB die Iieferungen ~ wie versprochen -~ sofort
nachdem die Akkreditive dort eingetroffen sind; er—
Tolgen."

[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Egste;(')‘ase ., (mobile A App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

31, YoNY :SIDMUT]

S[e puis T;l[H[lllll[[‘\'\‘[lﬁ]‘l JREIMEI(E

DYIN P vL8 §§ YorU MurquUajeq

12nyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Teilung des Kaufpreises von 635,-DM je to in 210,-DM, :
die an den genannten Otto AQQJJJH, und 425,-DM, die an
die Firma W@ zu zahlen waren, beruht darauf, daB die
QD Hittenwerke H@ID AG in HEEE-H@P, die den
stahl herstellte. von AQJD fir jeetc stahl 3 to Koks
erhalten sollte und daB der Stahl von der Hiitte iiber
einen Grofh#ndler, hier die Pirma W), ausgeliefert
wurde, Wieweit der Kliéger von diesen Umsténden ndher
Kenntnis gehabt hat; ist streitig.

Das Akkreditiv wurde nicht, wie vorgesehen, bis
zum 13, August 1952 gestellt; sondern erst unter dem
19. august 1952 iiber einen Betrag von 4,200 DM ersff-
net. der zur Beschaffung von 60 to Koks zwecks Ankauls
von 20 to Torstahl mit dem vorgesehenen Durchmesser
von 10 mm dienen sollte. Der Akkreditiv-Betrag stand
infolgedessen dem A. nicht vor dem 2i. August 1956
zur Verfiigung. Dieser hob am 28. August 1952 den Be-~
trag sb, nachdem die 60 to Koks fiir die Hiitte verladen
worden waren. Inzwischen hatte jedoch die Hiitte den in
der gewilinschteu Abmegssung von 10 mm gewalzten Stahl
anderweitig verduBert. Zu einer Lieferung von S. an
den Kliger oder die Firma Gebr. K@§ ist es nicht
mehr gekommen. Als die Hiitte im Oktober wieder Stahl
gewalzt und eine Menge von 20 to sn die Firms WP
ausgeliefert hatte, nahm der Kléger diegen Stahl nicht
ab, Die Firma W) hat ihn darauf an einen GroBhind-
ler verksufte. !

Den vom Kliger gestellten Akkreditiv/ABetrag von
1,200 DM hatte zu einem Teil von 3.355 P die Firma
Gebr; K@i avfgebracht. Da der Teilbetrag nicht zu-
riickgezahlt wurde, nahm die Firma Gebr, K@ die mit
der Abwicklung des Geschédftes betraut gewesene Firma
TQD : @D CrbH, an die die Zahlung geleistet
worden war. in anspruch und erstritt gegen sie vor dem
Landgericht in XKrefeld ein rechtiskréftiges Urteil auf




Zahlung von 3.3%55 DM nebst Zinsen. Mit dem Urteilsbe-
trage hat die Pirma TEEND & L4 Gubl nach Dar-
stellung des Kligers sein bei ihr gefiihrtes laufendes
Konto belastet.

Der Kléger erhebt gegen den Beklaghten einen An-
spruch auf Riickzahlung des Akkreditiv-Betrages von ins-
gesamt 4.200 DM und Ersatz des entgangenen Gewinns in
Hohe von 720 DM und verlangt die ﬁefreiung von den Ver-
bindlichkeiten, die die Firma QD & TGP cubE
gegen ihn wegen der ProzeBkosten und der Akkreditivko~
sten in Hohe von zusammen 1.140,65 DM geltend macht. Er
begehrt ferner die Feststellung, daB der Beklagte ver-
pflichtet ist, ihm allen durch die Nichterfiillung des
Vertrages vom 1ll. August 1952 entstandenen Schaden zu
ersetzen.

Das ILandgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klédger sein Klagehe~
gehren weiter. Dexr Beklagte beantragt die Zuriickwei~
sung der Revisgion.

Entscheldungsgriinde:

v wm v s

Ao

I. " Der Klédger leitet seinen Anspruch in erster ILinie
daraus her, daB der Beklagte seine Verpflichtungen aus
einem mit ihm geschlossenen Kaufvertrag nicht erfiillt
babe. Das Berufungsgericht ist jedoch der Auffassung,
Gafl der Vertrag, der durch das Bestdtigungsschreiben
vom 1l. August 1952 zustande gekommen sein moge, nicht
als Kaufvertrag zu werten sei, da bei dem Abkommen die
gesetzlicnen Merkmale eines Kaufvertrages nicht fest-

e mp S e sSwe @ mm o
IT VTG <

A

XS

LIRSt '4:"’:‘ =TI,
- - - -



- ot

zustellen seien, und hdlt daher Anspriiche aus einem
Zaufvertrage nicht fiir begriindet.

Diese rechtliche Beurteilung greift die Revision
ohne Erfolg an. O0b es vom Standpunkt des Berufungsge-
richts, das in seinen weiteren Ausfithrungen der Ansicht
ist; den Beklagtea treffe an dem Scheitern der Stahl-
lieferung kein Verschulden, iiberhaupt darauf angekommen
widre, welcher Art der zwischen den Parteien geschlosse-
ne Vertrag ist, kanmm zweifelhaft sein. Jedenfalls beruht
die Auffassung des Berufungsgerichts, die Parteien hét-
ten keinen Kaufvertrag geschlossen, nicht auf einer Ver-
letzung sachlichen Rechis. Das Berufungsgericht nimmt ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht etwa an, daB ein
Kaufvertrag nur vorliegen konne, wenn die Zahlung des
Entgelts unmittelbar an den Verkdufer erfolge. Es fiihrt
vielmehr ans. der vom Kldger zu zahlende "Kaufpreis"
von 635 DM je Tonne habe weder unmittelbar noch mittel-
bar in die Verfiigungsgewalt des Beklagten gelangen. auch
nicht etwa flir seine Rechnung an einen Dritten gezahlt
werden sollen. Vielmehr sei ein Teil von 210 DM an Otto
M zur Verfiigung gestellt worden, damit dieser dafiir
Koks kaufe und ihn als Tauschware an die Hiitte H.
liefere. Ein weiterer Teil von 425 DM hétte an die Fir-
ma Otto W@ gezahlt werden sollen, die den Stahl von
der Hiitte beziehen und ihn an die vom Klédger bestimmte
Stelle zu liefern hatte. Der Beklagte habe nur eine Pro-
vision von 10,-DM erhalten.

Der Gebrauch des Wortes "Provision® darf allerdings
nichy den Ausschlag gegen die Annahme eines Eigengeschiafts
geben. da auch Eigengeschéfte so geschlossen werden kon—
nen. 6aB ein Zuschlag gum Einkaufspreis gezahlt wird
(HGB RGRK 2.Aufl. § 383 anm.9 S.5 unten). Doch 1lEBt die
Erwigung des Berufungsgerichts keinen Rechtsirrtum er-
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kennen denn es legt ersichilich das entscheidende Ge-
wicht darauf:. daB der Beklagte auBer der "Provisioa"
kein Entgelt habe erhalten sollen und ein Kaufpreis
nicht vereinbart gewesen sei. Das Berufungsgericht iiber-
sieht ferner nicht, wie die Revision meint, daB ein
Kaufvertrag auch dann vorliegen kann; wenn der Ver-
kdufer die Kaufsache auf Weisung des Kidufers einem
Dritten zu ilibergeben hat oder wenn jemand, der die Ware
dem Verkdufer liefern soll, sie dem Kdufer vereinba-
rungsgend unmittelbar libersendet. Das Berufungsgericht
legt vielmehr die Vereinbarung der Parteien dahin aus,
daB nicht der Beklagte, sondern die Hiutte H. iiber

die Firma W@ stanl habe liefern sollen, und stellt da-
zu fest, der Xlager habe von vornherein nur Otto A.
~ hinsichtlich des Kokses - und die Firma W@ - hin-
sichtlich des Stahles - als seine "DLieferanten™ und
"Geschiftspartnert betrachtet. Dieser Rechtsauffassung
widerspricht entgegen den Ausfiihrungen der Revision auch
nicht, daB8 es an einer ausdriicklichen Erklérung des Be-
klagten fehlen mag, er wolle sein Angebot auf Lieferung
von Stahl nicht im eigenen Namen machen. Das Berufungs-
gericht hat nicht etwa unter rechtsirrtiimlicher Anwen-
dung des § 164 BGB angenommen, der Beklagite habe als
vertreter des M cder der Firma W@ oder der
Hitte H@J) dem Kliger Stahl verkauft. Das Berufungs-
gericht sieht den Beklagten vielmehr als "Mittelsmann®
in einer Kette von Handelsleuten an und meint, bei den
im Schreiben vom 11l. August 1952 festgelegten Abmachun—~
gen handle eg sich nicht um einen Kaufvertrag, sondern
allenfalls um einen Geschafisbesorgungsvertrag im Sinne
des § 675 BGB. Ob diese rechtliche Einordnung als Ge-
schifisbesorgungsvertrag zutreffend ist, bedarf hier
keiner Entscheidung: Jedenfalls 148t es keinen Rechts-
irrtum erkennen, wenn das Berufurgsgericht die Erki#-
rungen der Parteien dahin auslegt,; da8 nicht der Be~
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klagte den Stahl an den Kléger habe verkaufen sollen.
Der Beklagte hat nach dieser Auffassung des Berufungs-
gerichts deshalb auch nicht als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht gehandelt. Daher entf#llt auch eine Anwen-
dung des § 179 BGB. der nach Meinung der Revision h#étte
beriicksichtigt werden miigsen.

II. Auch die Verfahrensriigen, die der Beklagte gegen

die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen und
die Auslegung der Willenserkl&rungen anbringt, greifen
nicht durch. Die Revision macht geltend, das Berufungs—
gericht habe die Behauptung des Klégers iibergangen. daf
der Beklagte ihn gebeten habe, einen Teil des Kaufprei-~
ses als Provision zu deklarieren, und dabei erklért ha-
be,; die offigielle Handelsspanne sei fiir ihn so gering.
daB er die zusHitzliche Provision haben miisgse. Unter
Versto8 gegen §§ 286, 445 2P0 habe das Berufungsgericht
dem Antrage. hieriiber die Parteien zu vernehmen, nicht
enitsprochen., Das Berufungsurteil befaBt sich zwar nicht
avsdriicklich mit diesem Vortrage. Die Peststellung, der
Beklagte habe nichts von dem Kaufpreis, sondern nur ei-
ne Provision von 10,- I erhalten sollen, 1l&B8%t jedoch er-
kennen, daB das Berufungsgericht die Darstellung, der
Beklagte habe eine Provision gusidtzlich zum Kaufpreis be-
Lommen sollen; als widerlegt ansieht. Richtig ist aller-
dings, daB der Xl¥ger sich im Schriftsatz vom 23. Novem—~
ber 1954 und auch im Schriftsatz vom 3. Mai 1956 auf Par-
teivernehmung, zuletzt auf Vernehmung beider Parteien
bezogen hatte. Der Kléger hatte aber in der Berufungsbe-
sriinding vom 15, November 1955 auch die Sekretirin U
8ls Zeugin fiir die erwdhnte Behauptung benannt und diese
ist im Termin vom 5., Januar 1957 eingehend vernommen wor-
den. Trotz Anwesenheit beider Parteien in diesem Termin
hat der Klédger damals den Antrag auf Parteivernehmung
nicht wiederholt. Auch nach dieser vom Berufungsgericht




ersichtlich als erschdpfend angesehenen Beweisaufnahme
ist der Kldger in den bis zur letzten miindlichen Verhand-
lung vom 6., Juni 1957 gewechselten Schriftséitzen nicht
mehr auf seinen Antrag zuriickgekommen. Unter diesen Um-~
stdnden durfte das Berufungsgericht davon ausgehen, da8

'
‘ der Kliger den Antrag auf Parteivernehmung nicht mehr
§%t aufrecht erhalte. Dafiir, daB es von Amts wegen die Par-
3? teien iiber die Behauptung des Klégers hitte vernehmen ‘
3. missen, liegen keine Anhaltspunkte vor. -t
i Bo 5
i’ I. 1. Das Berufungsgericht h&lt den Anspruch des Kliégers .-;
y such unter dem Gesichtspunkt des Geschiftsbesorgungsver- f i
' trages nicht fir begriindet, weil der Beklagte das Ge- s
ﬁ schéft mit der gebotenen Sorgfalt besorgt habe. Es sieht 'é
-» als erwiesen an, daB A- den fiir den Akkreditivbe- :
7 trag beschafften Koke bei der Hitte H@} angeliefert ha- .,
¥ . be und daB mit dieser schon vorher eine feste Abmachung !
f getroffen worden sei, nach der sie Torstahl gegenzulie- .
gf. fern gehabt habe. Das Berufungsgericht stellt ferner P
fest, die Hiitte hitte Torstanl Wis Mitte August 1952 lie- O
fern kénnen, das Geschift wire daher durchzufilhren gewe- e
sen, wenn der Kliger das Akkreditiv, wie vorgesehen, bis ,_;

zum 13. August 1952 gestellt héitte. DaB das Geschift ’
nicht durchgefiihrt worden sei, beruhe darauf, da8 das g
Akkreditiv nicht rechtzeltig erdffnet worden gei. Zu Un- '
recht mache der Kléger geltend, der Beklagte habe ihn nach

dem 13, August 1952 gedréngt, die Gestellung des Akkre— '
ditivs nachzuholen. Die SchluBfolgerung des Kligers, die C
Bedingungen des "Kaufvertrages” seien unter Abénderung
der Bestimmung iiber den Termin der Akkreditivgestellung
aufrecht erhalten worden, sei unrichtig, weil der Beklag-
te nicht der Kdufer des Stahles gewesen gei und eine
Yerminsverlingerung nicht habe bewilligen ktmnen. Viel.-




mehr habe der Beklagte den Klidger nur auf die Bedeu-
tung des Termins hingewiesen, ohne an der zugrundelie-
genden Absprache etwas zu éndern.

2. Diese Exrwdgungen sind nicht frei von Rechtsirr-
tum. Das Berufungsgericht legt die Willemserklérungen
der Perteien zwar dahin aus, daB sie nicht einen Kauf-
vertrag hdtten schlieBen wollen, es léd8t aber eine Ent-
scheidung dariiber vermissen, was die Parteien tatsédch-
lich vereinbart haben. Wenn es dem Beklagten die Rolle
eines Mittelsmannes zuweist, dessen Aufgabe es gewesen
gei, Verhandlungen mit A.- und der Mirma W. zu
filhren, um mbglichst zu erreichen, daB das Geschdft in
der vorgesehenen Weise zustandekomme und durchgefiihrt
werde, und wenn es in der Abmachung der Parteien allen-
falls einen Geschéftsbesorgungsvertrag sehen will, so
ist das teils rechtlich unbestimmt; teils widerspruchs-
voll. Die Worifassung '"Mittelsmann" konnte zwar an ei-~
nen Makler denken lassen. Feststellungen, ob die Par-
teien den ¥Willen gehabt haben, da8 der Beklagte als Mak-~
ler einen VertragsschluB zwischen dem Kl#ger und der
Autte H@P oder der Firma WP oder etwa AQND ver-
mittle, fehlen indessen. Anhaltspunkte dafiir, daf es
noch zu Vertragsverhandlungen des Kligers mit diesen
Personen und Betrieben habe kommen sollen, sind nicht
hervorgetreten. Denkbar ist zwar, daB der Makler nicht
nur einen Verirag zu vermitteln hat, sondern daneben
auch beauftragt wird, den Vexrtrag im Namen des Auftrag-
gebers abzuschlieBen, also als dessen Vertreter handeln
soll., Eine Peststellung in dieser Hinsicht hat das Be-
rufungsgericht nicht getroffen. Sie mu8 auch nicht darin
gefunden werden, daB der Klager'A. und die Firme
V@D als seine "Lieferanten" und "Geachiftspartner®
angesehen habe, da es sich um eine rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise handeln kann., Die Annahme, der Be~
klagte sei sls Vertreter des Klﬁgprs aufgetreten, wlirde
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auch mit der Zeugenbekundung des AP sciwer zu ver-
cinbaren sein, der Koks sei auf den Namen und die Rech~
nung des Beklagten bestellt worden, sowie der Aussage
des Zeugen B- des Handlungsbevollmichtigten der
firme W- dafl ihm {iber Vertragsverhandlungen der Par-
teien nichts bekannt sei und der Firma W. der spéte-
re Auftrag zur Lieferung des Stahls von der Firme Peter
I)-, einem eingeschalteten Unterbesteller, erteilt
sei. Es spricht daher manches dafiilr, daB der Beklagte
den Stahl im eigenen Namen, jedoch fiilr Rechnung des Kli~
gers hat einksufen sollen. In diesem Falle wiirde aller-
dings in Ubereinstimmung mit der Unterstellung des Beru-
fungsgerichts ein Geschéftsbesorgungsvertrag vorliegen,
Auf ihn wiirden aber; was das Berufungsgericht verkennt,
in erster Linie die Vorschriften des Handelsgesetzbuches
anzuwenden sein. Der Beklagte ist Kaufmann und hédtte den
Einkauf des Stanls im Betriebe-seines Handelsgewerbes
ifbernoumen. Fach § 406 HGB fiénden daher die Bestimmungen
der §§ 3835 £f HGB liber das Kommissionsgeschéift Anwen-

dung )

Der Intscheidung, welcher Art die Rechtsbeziehungen
Jer Parteien sind, durfie das Berufungsgericht sich nicht
entziehen, da hiervon abhiéngt, welche Rechtspflichten
dem Beklagten gegenilber dem Kléger oblégen..Selbst wenn
sugrundegelegt wird, deB die Parteien einen Kommissions-
vertrag geschlossén haben, begegnet die Meinung des Be-
rufungsgerichts, der Beklagte habe die gebotene Sorgfalt
beachtet, rechtlichen Bedenken. Da der Klédger aucn Ex-
satz des ihm entgangenen Gewinns, also das Erfiillungs-
interesse beansprucht, bedurfte es zunichst der Priifung.
welche Vertragspflichten der Beklagite etwa nach dem Zom-

miefionsvertrage 2zu erfiillen haitte, ob er nur einen Kauf-

vertrag mit einem Dritten abschlieSen oder auch fiir Tr-
fiilllung des Kaufvertrages sorgen sollte. Wach § 384 HGB
igt der Kommissiondr verpflichtet, das iUilbernommene Ge-
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schédft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
auszufiinren. Unter der Ausfilhrung im Sinne dieser Vor-
schrift wird in der Regel nur die Erfiillung des Auf-
trages durch AbschluB des Geschdéfts, nicht auch die BEr-
fiillung des Geschiéfts verstanden. Die Abreden kinnen aber
auch einen anderen Sinm haben. Das ist im wesentlichen
Tatfrage (HGB RGRK § 384 Anm.2 S.31; Schlegelberger; HGB
3.Aufl, § 384 Anm.2 und 3). Im vorliegenden Fall’konnte
die Passung der Vereinbarung, wonach ein verbindliches
FPestangebot iber Lieferung von Stahl gemacht war und die
Art der Abwicklung geregelt wurde. dafilr sprechen, daf
der Beklagte dafiir habe einstehen sollen; dafl die Hiitte
H@D cen Stahl auch liefere. Das Berufungsgericht nimmt
hierzu nicht ausgdriicklich Stellung. Es 1dB8t nicht erse-
hen; ob es der Auffassung ist, der Beklagte habe schon
mit der Ausnlitzung der vorher mit der Hitte H@p getrof-
fenen festen Abrede und durch Abschlufl des Vertrages mit
A- die ihm nach dem Geschaftsbesorgungsvertrage
obliegenden Verpflichtungen erfiillt, oder ob es sagen
will, den Beklagten treffe daran, daB der Geschdfisbe-
sorgungsvertrag nicht durch lLieferung des Stehls habe
erfiillt werden konnen, kein Verschulden. Auf die zwei~
te Ansicht kénniten die Erwdgungen des Berufungsgerichtis
deuten, dem Beklagten oder seinem Gewdhrsmann A

falle ein Verschulden daran, daB das geplante Geschifi
undurchfiihirbar geworden sei; nicht zur last.

Den Umstand, daf der Kléger das Akkreditiv verspé~
tet gestellt hat, berilicksichtigt das Berufungsgerichi
im iibrigen nur unter dem Gesichtspunkt, daB deran die
Erfiillung des Stahllieferungsvertrages gescheitert sei.
Es liegt indessen nahe zu erwdgen, ob niocht schon im
Verhédltnis der Parteien zueinander die rechtzeitige
Gestellung des Akkreditivs die Voraussetzung dafiir het
scin sollen. daB der Beklagte zum AbschluB eines Lie-
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ferungsvertrages verpflichtet war. Es wire mtglich, da8
die Parteien bei der Vereinbarung vom 1ll. August 1952
davon auvsgegangen sind, der Beklagte brauche einen Ver-
tragsschluB mit dem Verkdufer des §tzhls nicht herbei-
gufiihren, ehe nicht der XKldger das Akkreditiv gestellt
habe. Entweder ktnmnte von vornmherein die Verpflichtung
zur Ausfiihrung des libernommenen Geschéfts durch die
fristgerechte Stellung des Akkreditivs bedingt gewesen
, sein oder die Abrede Uber die Gestellung des Akkreditivs
?? ktnnte dem Komnissionsvertrag das Wesensmerkmal eines
»nt

Tizgeschéfts verliehen haben, so daB der Beklagte vonm
Vertrage bei Ablauf der Frist hédtte zuriicktreten konnen
N «§ 351 BGB)., Denkbar wire auch, da8 die vertraglich vor-
) ausgesetzte sofortige Ausfilhrung durch das fehlende Akkre~ A
ditiv unmdglich geworden ist und deshalb der Beklagte ¥
nach Ablauf der vorgesehenen Zeit den Auftrag nicht i
mehr hétte ausszufilhren brauchen (HGB RGRK 2.Aufl. § 384
Anm.? 8.2.). Unter diesen Gesichtspunkten wiirde dem Kli-~ \
. ger bei der anfiénglichen Gestaltung des Vertrages aller-
5 dings ein Schadensersatz wegen Nichterfiilllung des Kom~
- missiongvertrages zu yersageh sein und es kdme entgegen
' der Auffassung der Revision nicht darauf an, ob der Be-
klagte, wenn der Xldger das Akkreditiv rechtzeitig ge-~
stellt hitte, den Stahl von der Hiutte H@J) oder der
Firma WEJ) hitte erlangen ktmnen oder ob die Hiitte et-
wa auch deshalb den Stahl nicht gofort hat liefern kon~
nen, weil AQJID irr erst am 8. September 1952 den
eigentlichen Auftrag zur lLieferung von 20 to Stahl er-~
teilt het,

Die Revision riigti indessen mit Recht, da8 das Be- '
rufungsgericht dem Verhalten des Beklagten nach Ablauf
der fiir das Akkreditiv bestimmiten Prist nicht die erfor-
derliche Wirdigung hat gubeil werden lassen und dabei r- ¢}
nicht ausreichend beriicksichtigit hat, welohe Sorgfalts-—
pflichten ihm nach dem Rechte Ges Kommissionsgeschdfies .
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haben obliegen konnen. Der Beklagte hat némlich - insoweit}
weist der vorliegende Fall eine Besonderheit auf — nach
Ablauf der Akkreditivfrist eine weitere Tatigkeit nicht
abgelehnt. sondern hat, auch nachdem die Frist fir die
Errichtung des Akkreditivs verstrichen war, weiterhin auf cmn‘
dessen Gestellung gedridngt. Dieser Umstand ktdnnte den Ge-
danken nahelegen, daB der Beklagte trotz Fristablaufs
das ihm libertragene Geschéft noch hat besorgen wollen. Die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Mahnungen des Be—
klagten nach Pristablauf hitten an den zZugrundeliegenden
Absprachen nichts getindert; ist nicht rechtsirrtumsfrei.
Hatten die Parteien, wie das Berufungsgericht anmnimmt. der
rechtzeitigen Gestellung des Akkreditivs als einer Ver-
tragsbestimmung entscheidendes Gewicht beigelegt, so
ann es nicht ohne rechtliche Bedeutung sein, wenn der
Beklagte zu erkennen gab, daB er aus der PFristiiberschrei-
tung gerade keine Rechte herleiten wolle. In diesem Ver-
halten konnte mindestens das Angebot liegen, daB von der
bisher iiber die Akkreditivfrist getroffenen Regelung ab-
gewichen werden solle. Mahnte der Beklagte die Akkreditivr~
gestellung auch nach der f£ir sie bestimmten Zelt noch son,
80 konnte die Vereinbarung der Partelen die ihr heige-
legte Natur eines Vertrages, bei dem die Einhaltung der
Prist wesentlicher Bestandteil ist, verlieren (RG IV
1909,57) . Weun das Berufungsgericht in dem Verhalten des
Beklagten auch deshald keine Anderung der zwischen den
Parteien getroffenen Absprachen sehen will, weil der Be-
klagte nicht der K¥ufer des Stahls gewesen sei und eine
Terminsverlingerung nicht habe bewilligen kinnen, so
wird diese Erwigung weder dem Vorbringen des Klégers ge-
recht noch steht sie im Einklang mit dem unstreitigen
und dem vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt.
Wird bel einem Kauf eine Frist flir die Stellung des
kXkreditivs., das der Berichtigung des Kaufpreises dient,
sosetst, s0 lst grundsdtzlica der Verkdufer als der
durch das Akkreditiv Baglinstigte und nicat der Xdufer
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der jenlge Vertragsteil, der sich mit einer Verlidngerung
einverstanden erklédren muB., Bs ist daher nicht klar zu
erkennen weshalb das Berufungsgericht aus dem Umstande,
das der Beklagte nicht Kéufer des Stahls gewesen sei.
aerleiten will, daB er eine Pristverlidmgerung nicht habe
bewilligen kbnnen. Moglicherwelise will das Berufungsge-
richt allerdings sagen. den Stahl habe von der Firma
V@D nickt der Kléger, sondern A- gekauft, es wiére
daher Sache des A- und der Firma W@ gewesen, mit-
einander eine Verléngerung der Prist fiir die Lieferung
des Stahls auszuhandeln, der Beklagte habe damit nichts
zu tun gehabt. Solite das die Auffassung des Berufungs-
gerichts gewesen sein, so wiirde in Betracht zu ziehen
sein. daB8 hier nicht die Beziehungen zwischen der Hiitte
nd deren Abnehmern, sondern die zwischen den Parteien
des Kommissionsvertrages in FPrage stehen. Schob der Be-
klagte, indem er nach Ablauf der fiir die Gestellung des
Akkreditivs gesetzten Prist noch auf die Ercffnung des
Akkkreditivs drdngte, damit die urspriinglich auch fiir die
Ausfiihrung des {ibertragenen Geschiéfts bestimmte Prist
2inauns, 80 lag es ihm ob, dafiir zu sorgen, daB der Stahl
noch zu einem spdteren Zeitpunkt geliefert werden konnte.
Dariiter, daB das etwa unmdglich gewesen wére, hat das Be-~
rufungsgericht keine ausreichenden Feststellungen ge-
troffen. Wenn es ausfiinrt, Torstahl in der gewlinschten
Abmessung hétte nur bis thitte August 1952 geliefert wer-
den ktnnen, so erschopft das nicht dem Sachverhalt, wie
ihn das Berufungsgericht selbst nach dem Aktenvermerk
der Hiitie vom 5. Mai 1955 und der Bekundung des
Zeugen A:iehiia Danach hatte ndmlich die Hiltte
Haspe einer Firme BEJJD in B@P auf Grund eines mit
dieser geschlossenen Vertrages 120 to Stahl als Gegen-
lieferung fiir erhaltene 360 to Koks.bereitgestellt.

Mit der Abwicklung hatte die Firma BYJJliJ® ibrerseiis
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den Zeugen A— beauftragt, der als Entgelt fir jeds
Tonne Koks 1.-Di erhielt. AQJID fuhrte der Hutte die
verschledenen Abnehmer, in dem Aktenvermerk "Interessen-
ten" genannt. zu. Waren von der Hitte HE@) mit diesen
Interessenten, zu denen nach dem Aktenvermerk auch der
Beklagte gehSrte;, feste Abmachungen getroffen, so wurde -
der Auftrag einem GroBhéindler {iberschrieben, wie etwa der
Firma W@ der dann seinerseits - wohl entsprechend der
zwigchen der Hitte und dem Interessenten erfolgten Abrede -
dem Interessenten den Stahl auslieferte. Die Hiitte:'war
also nach diesem Sachverhalt, wie er sich aus den Akten
darstellt, zu einer beliebigen VerduBerung der bereitge-
stellten 120 to Stahl nicht mehr befugt, sondern verfiigte
tiber ihn nach Anweisung des von der Firma B— beauf-
tragten Zeugen A.. Wenn die Hitte zu dem Zeitpunkt,
als der Akkreditivbetrag dem A. zur Verfiigung stand,
den Stahl hereits anderweit verdulert hatte, so ktnnte es
also nur geschehen sein, weil A(JJlD ihr dazu eine An-
weisung erteilt hatte. Hierzu mag AQJJEID, da das Akkre-
ditiv nicht rechtzeitig gestellt worden war, zwar berech-
tigi gewesen sein, Das besagt aber nichts fiir die dem Be-~
klagten gegeniiber dem Kléger obliegenden Pflichten., Da der
Beiclagte sich des Alberts bediente, um das iibernommene
¢eschdft auvszufilhren, muBte er, wenn er sich von dem Xom~
nissionsgeschédft nicht ldsen, sondern trotz Ablaufes der
vorgesehener Prist bei ihm stehen bleiben wollte, verge-
wigsern; ob A- geinerseits noch zur Beschaffung des
Stahls bereit sei; und gegebenmenfalls eine Lieferung si--
cherstellen., Sollte er das unterlassen haben,; 8o nahm er
moglicherweise die Gefahr, daB er bel der verspdteten
Gestellung des Akkreditivs den Stahl nicht mehr bescihaf-
fen kounte, in Kauf und konnte sich dann nicht darauf he-
rufen, daf ihm die Ausfilhrung des {ibernommenen Geschiéfts
wunmdglich geworden sei. Er wiirde dann das ihm ilbertrage-
ne Geschéft nicht ausgefiihrt und den Kommissionsvertrag sus
einem in seiner Person “iegenden Grunde nicht erfiillt naben.
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Les Berufungsgericht hédtte daher eine Entascheidung
dariiber, ob dem Kliéger ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichierfilllung des Geschéftsbesorgungsvertrags zusteht,
nicht féllen kbnnen; ohne vorher durch Auslegung zu er-
mitteln, welcher Art die Vereinbarungen sind, die die
Parteien getroffen haben, und im einzelnen aufzuklidren,
welche Abmachungen der Beklagte mit A. getroffen
hat. ob M etwa berechtigterweise sich von einem
mit dem Beklagten geschlossenen ¥ertrage gelust hat und
unter welchen Umsténden und auf welcher Grundlage der
Beklagte nach Ablauf der fiir das Akkreditiv gestellten
Prist den Kléger zur nachtrédglichen Gestellung des Akkre-
ditivs veranlafBt hat,

Wenn die Revision dariiber hinaus mit der Prozefiriige
sus § 286 ZPO geltend macht, es fehle auch an der PFest-
steliung, daB der Beklagte vor dem 8. September 1952 der
ditte H@JP einen Auftrag zur Lieferung von Stahl erteilt
abe, so geht das allerdings fehl. Das Berufungsgericht
hat das Abkommen der Parteien insoweit rechtsirrtumsfreil
dehin ausgelegt, dexr Beklagte habe durch Abschlu8 von
Vertirdigenmdie Lieferung von Stahl erreichen sollen. LaB
Vertrige mit der Hiitte selbst oder der Firma W hitten
abgeachlossen werden miigsen, hat es erkennbar nicht als
vereinbart angesehen. Es konnte daher zugrundelegen, daB
die Uverschreibung des Auftrages auf den Namem eines
zuverléssigen Grofhéndlers nur “der Ordnung halber" er—
folgte und keine wesentliche Bedeutung hatte, so daf zur
Erfiillung des Geschéftsbesorgungsvertrags schon der Ab-
schluf einer Vereinbarung mit AQD gentgte.

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und die
Sache gur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweigen. Einer Entscheidung,
ob auch die ProgeBriige der Revigion durchgreift, das Be-~
rufungsgericat hiétte die Aktenmotiz der Hiitte H. vom
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5. ilai 1955 und die Auskunft vom 16. Mai 1955 nicht wver-
werten diirfen. sondern hdtte dem Antrage des Klégers auf
Vernel.mung des Frokuristen W@D stattgeben miissen, be-
darr es daher nicht. Der Kldger wird Gelegenheit haben,
vor dem Berufungsgericht ermeut seine Beweisantrége zu
stellen. Das Berufungsgericht wird auch der Frage nach-
gehen miissen, ob etwa der Gesohdftsbesorgungsvertrag eine
nach dem Wirtschaftsstrafgesetz in der Passung vom

25, Udrz 1952 (BGB1 I 188) verhotene Handlung zum Gegen-
stand gehabt hat. Der Senat ist hierzu mangels tatséch-
licher Feststellungen nicht in der Lage.

IT., Das Berufungsgericht wird bei der ermeuten Verhand-
lung den Sacaverhalt auch unter einem weiteren Gesichts-
punkt zu priifen haben. Der XKléger hatte im Schriftsatz vom
29. Mai 1957 unter Verweisung auf die eigene Darstellung
des Beklagten vorgetragen, der Beklagte habe am 2l. August
1952 durch einen Anruf des A. erfahren, daB der Koks
an die Hiitte geliefert worden sei und er; A-, das Geld
einziehen werde, Gleichzeitig habe AQJD ihm ‘mitgeteilt,
dai3 infolge verspidteter Akkreditivgestellung Torstahl in
der gewiinschten Abmessung nicht mehr vorhanden sei und
erst spdter wieder gewalzt werden miisse. Seine Schadens-
ersatzanspriiche hat der Klédger unter Berufung auf diesen
Sachverhalt auch darauf gestiitzt, daB der Beklagte, obwohl
er - erkannt habe, daB das geplante Gesoh#ft nicht durch-
geriihrt werden kdnne, ihn, den Kliéger, hiervon nicht so
rechtzeitig benachrichtig habe, daf er des Akkreditiv
hiétte sperren lassen konnen.

Das Berufungsgericht ist auf dieses Vorbringen nicht
eingegangen, Es hat lediglich im anderen Zusammenhang aus-
gefithrt, der Beklagte habe dem Kliéger bereits mit Schrei-
ben vom 25. August 1952 mitgeteilt, daR Torstahl einst-~
weilen nicht geliefert werden kdnne, obne daB der Kléger
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seinen Auftrag (gemeint offenbar der dem Beklagten er-
teilte Auftrag) widerrufen habe. Der Beklagte habe es
also an einer rechtzeitigen Unterrichtung nicht fehlen
lasseno

Die Revigion fihrt aus, das Verschulden des Be-
klagten liege darin, daf er bei Anwendung auch nur
der geringsten im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte
erkennen miissen, daB er seinen Verpflichtungen aus dem
Geschiftsbesorgungsvertrag nicht geniige, wenn er nur den
Kliger veranlafte, das Akkreditiv zugunsten AQJED zu
stellen. ohlme gleichzeitig die Verpflichtung zur sofor-
tigen Lieferung der vereinbarten Stahlmenge in den ver-
einbarien Abmessungen fiir den Gegchéftisgegner zu be-~
griinden., Widre dexr Beklagte dieser Verpflichtung aus dem
Geschiftebesorgungsvertrage nachgekommen, hétte es nie-
mals geschehen kitnnen, daB der Kldger rund 5.000 DM fiir
ein zu Gunsten A. gestelltes Akkreditiv aufwendete,
wn der Hitte H@j den Bezug von 30 to (in Wahrheit 60 to)
Brechkoks zu ermtglichen, und daB hierfiir die Hiitte 1-.
an die Firma Otto W@ 30 to Torstahl zum normelen
darktpreis liefere; ohne daB der Kléger den aufgewen-—
deten Betrag orstattet erhalte. Das Vorbringen der Re-
vision l#uft also darauf hinaus; das Berufungsgericht
nabe verkannt, da8 dem Beklagten dis Verpflichtung obge-
legen habe, dafiir zu sorgen, daf der Kléger nicht durch
die Gestellung des Akkreditive Schaden erleide. Es habe
~ ingofern liegt in dem Vorbringen auch eine Verfahrens-
riige -~ den Vortrag des Kligers nicht erschdpfend beriick~
sichtigt.

Fach § 384 HGB hat der Kommissionkr des tibernomme-
ne Geschdft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns auszufiihren und hierbei das Interesse des Xommit-
tenten waarzunehmen. Er hat dem Kommittenten auch die
ertforderilchen Nachricaten zu geben. Zu diesen gehdren
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die Nachricnten liber alle Umstdnde. die fiir den Kommit-
tenten in aAnsehung des Gesch¥éfts von Wichtigkeit sind,
die insbesondere fiir ihn bestimmend sein ktnnen, um
hingichtlich des Geschdfts Anordnungen zu treffen (HGB
RGRK 2.Aufl, § 384 Anm.10). Die Stellung des Akkreditivs
bildete hier wirtschaftlich eime VorsohuBleistung an den
Verkdufer des Kokses fiir Rechnung des Kommissiondirs. Auch
bei VorschuBleistung muf der Kommissiondr mit der gehtri-
gen 3orgfalt verfahren und das Interesse des Kommitten-
ten wahrnehmen (HGB RGRK 2.A8ufl. § 393 Anm.3). Ein Ver-
stof gegen diese Pflichten macht den Kommissiondr we-
gen positiver Vertragsverletzung schadensersatzpflich-
tig. Unter diesen Gesichtspunkten hat das Berufungsge—
richt den Sachverhalt und den Vortrag des Xlédgers nicht
arschipfend behandelt. Der Ankauf des Stahls wies ném-
lich eine Besonderheit auf: Infolge des 2zu jener Zeit
herrschenden Mangels an Stahl und Koks waren die Hiitten
dazu iibergegangen, nur Stahl zu liefern, wenn sie dafiir
eine entsprechende ¥enge .Koks erhielten. Wer Stahl kau-
fen wollte; aber selbst nicht iiber Koks verfiigte, muBte
auglédndischen Koks auf dem freien ¥arkt 2zm einem erhdh-~
ten Preise kaufen. Die Hiitte lieferte ihrerseits den
Stahl zum tiblichen Preis. In dieser Weise hatte auch
der Beklagte den Kauf des Stahls in die Wege geleitet.
A@D sollte unter Benutzung des schon frither zwi-
schen der Firma BB wnd der Hutte H@P geschlos
senen Vertrages der Hiitte Koks zukommen lassen. Die
Hiitte ihrerseits sollte ilber die Firma W‘ den Stahl
an die Firma TEJD & LGP cubE liefern. Der an
die Pirma W@ zu entrichitende Preis von 425 DM je to
bildete dabel den Normalpreis fiir den Stahl, widhrend
nach der Darsitellung des Beklagten in den Schriftsiétzen
vom 6. dJull 1955 und 10. Januar 1957 der durch das
Akkreditiv geleistete Betrag von 4.200 DM den Uber-
rrais darstellte; der 2ir die Beschaffung des Kokses
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gelelstet werden muflite., Bei dieser Sachlage stellte die
%Zahlung des Kaufpreises fiir den Koks ein erhebliches
Wagnis dar, wenn nicht gesichert war, daB der bestellte
8tahl in der vereinbarten Weise an den Kléger oder die
von ihm bezeichneten Personen gelangte. Wurde der Stahl
ngmiich nicht zeitgerecht geliefert oder kam er in ande—~
re Udnde, so war der als Kaurpreis fiir den Koks bezahlte
Betrag vergeblich aufgewendet, ohne dafl der Kldéger die
Gewdhr hatte, ihn erstattet gu erhalten. 8o ist auch tat-
sichiich die weitere Entwicklung gegangen: AQJJP oder
die binter ihm stehende Firma B@Jjjll bat den ausléndi-
schen Koks vertragsgemi8 an die Hiitte H@JP geliefert, die
Hitte H@JP hat ihrerseits auf Grund der Kokslieferung

im Oktober 1952 Stahl an die Firma W@ geliefert und
diese hat ihn., da der Xléger den Stahl nicht mehr abneh-
men wollte, ausweislich der Rechnung vom 3. November 1952
an ¢ine Firma Peter D. ausgeliefert. Das wirtschaft-
liche Ergebnis ist also, daf der Kliger durch dile Be-
schaifung des Kokses es der mit ihm in keinem Vertrags-
verhditnis stehenden Firma D@ ermoglicht hat; Stahl
sum Ncrmalpreis zu beziehen,; ohne daB diese ihm zur Lr-
stattung der Aufwendungen verpflicntet ist. Das Beru~
fungsgericht hdtte daher, wenn es den zwischen den Par-
teien geschlossenen Vertrag als Geschdftsbesorgungsver-
trag wertete, priifen miissen, ob es gur Vertragspflicht
des Beklagten gehdrte, sich dariiber zu vergewissern, ob
trotz der ihm bekamnten augschlaggebenden Bedeutung der
Tristgerechten Lieferung des Kokses auch bei verspite-
ter Beachaffung noch die Gewidhr geboten war, daB die Hiit-
te den bestellten Stahl sofort liefern komnte. Wenn das
Berufungsgericht es darauf abstellt, daB der Beklagte

mit seiner Mahnung, das Akkreditiv 2zu stellen,; den Xlédger
auf die ausschlaggebende Bedeutung der Einhsltung des
Termine, der ja in Wahrheit schon abgelaufen war und gar
nlcht mehr eingeha’ten werden konnte, mit Wachdruck hin-
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gewiesen nabe; so ist das unrichtig gesehen., Es fragt
sich im Gegenteil, ob der Beklagte den Kliéiger nicht ge-
rade von einer verspiteten Gestellung des Akkreditivs
hdtte abhalten missen, wenn eine sofortige Lieferung des
Stahls nicht mehr gesichert war. Das konnte besonders
dann der Fall sein, falls der Kléiger. wie er in den
Schriftstitzen vom 3. Mai 1956 und 29. Mai 1957 behaup-
tet, vom Beklagten nicht dariiber unterrichtet worden ist,
wo die je to zu zahlenden 210,-- und 425,——- DM verblie-
ben, und nicht gewuft hat, dal in dem Betrage von 210,-DM
ein Uberpreis fiir den Stahl enthalten war. Der Umstand,
auf den das Berufungsgericht im anderen Zusammenhange
hinweist, der Beklagte habe mit Schreiben vom 25, August
und schon vorher -~ nach der Darstellung des Beklagten am
21. August 1952 -~ den Kliiger darauf hingewiesen, da8
Torstall ir der verlangten Abmessung nicht vorhanden sei,
brauchte den Beklagien nicht ohne weiteres zu entla-
siten. Falls das Akkrediiiv etwa, wie nach dem Ercoff-
nungsantrage vom 19. August 1952 anzunehmen ist, un-
widerruflicn war, hétte wohl der Klédger, nachdem A1-
berts em 21. August 1952 den Koks an die Hiitte aus-
geliefert hatte, die Auszanlung des Akkreditivbetra-

ges nicht mehr verhindern ktnnen. Die Beweislast da-
fiir, daB er die erforderliche Sorgfalt angewendet ha.-
be, trifft im Ubrigen, wenn der beabsichtigte Zweck

des Geschéifts nicht erreicht ist, den XKommissionér

(HGB RGRK, 2.4ufl. § 384 Anm.9).
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Die Entscheidung liber die Kosten der Revision
wird dem Berufungsgericht libertragen.

Dr.Grofmann Dr.Gelhaar Dr. Dorschel Dr.Mezger Dr.llessner
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