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Vorinstanz:
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Leitsatze:

Landgericht Munster, 12 O 497/97
8§ 384, 390 HGB, 280, 675,667 BGB a. F.

Der Betreiber von Einzelhandelsmaérkten (hier
Sonderpostenmarkte), der einen Marktleiter auf Schadensersatz
wegen des Verlustes von Kommissionsgut in Anspruch nimmt, hat
vorzutragen, welche konkreten dem Marktleiter tibergebenen
Gegenstande in Verlust geraten sind. Die Angabe von
Wertdifferenzen der Summe von Verkaufspreisen von Waren, die
sich bei einzelnen Inventuren ergeben haben, reicht nicht zur
Darlegung eines Anspruchs aus.

Tenor:

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 18. November 1998
verkindete Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Minster
abgeéndert.

Der Beklagte bleibt verurteilt, an die Klagerin 12.099,34 DM =
6.186,29 Euro nebst 6,75 % Zinsen seit dem 27. August 1997 zu
zahlen.

Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung bleibt zuriickgewiesen.


http://www.nrwe.de

Die Kosten des Rechtsstreits einschliel3lich der in der
Revisionsinstanz ent

standenen Kosten tragen zu 95 % die Klagerin und zu 5 % der
Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin darf die Vollstreckung abwenden durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages, wenn nicht der Beklagte vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbhestand

Die Klagerin betreibt in verschiedenen Stadten in Deutschland grof3flachige
Einzelhandelsmarkte, in denen Waren aller Art als Sonderposten verkauft werden.Diese
Geschafte werden unter der Firmenbezeichnung "U Q" gefuhrt. Ferner betreibt die Klagerin
unter der Bezeichnung "xx" mehrere kleinflachige Verkaufsmarkte, in denen Geschenk-,
Kunstgewerbe-, Dekoartikel und ahnliche Waren zum Verkauf angeboten werden.

Der Beklagte leitete bis zum 26.08.1997 einen grof3flachigen Sonderpostenmarkt in S-N und
einen xx-Markt in J. Die Klagerin verlangt von ihm Ersatz fur angebliche Inventurfehlbetrage
in H6he von 232.646,25 DM (= 118.950,13 Euro), die Auszahlung einbehaltener
Kassenbestande in Hohe von 22.909,43 DM (= 11.713,41 Euro) sowie den Ersatz von
Reparaturkosten fur die Alarmanlage eines Geschéftes in Hohe von 815,40 DM (= 416,91
Euro). Von der Gesamtsumme bringt die Klagerin Provisionsanspriche des Beklagten fur den
Monat August 1997 in Hohe von 10.810,19 DM (= 5.527,16 Euro) in Abzug.

Am 04.11.1994 schlossen die T GmbH & Co. KG (im folgende B Q) und der Beklagte einen
von B Q vorformulierten, schriftlichen Vertrag. Danach sollte der Beklagte den von der B Q
einge

richteten Sonderpostenmarkt in S-N fuhren. Durch das Vertragswerk wurden dem Beklagten
genaue Vorgaben hinsichtlich der Art und Weise des Geschaftsbetriebes gemacht. So stellte
die B Q u. a. Namen und Geschaftsbezeichnung, Ladeneinrichtung, Know How auf dem
Gebiet des Vertriebes, Marketing und Werbekonzeption zur Verfiigung und verpflichtete sich,
die Verkaufsware zu liefern.

In 8 6 Nr. 2 des Vertrages trafen die Vertragsparteien folgende Regelung:
"2. Provision
Der Unternehmer erhalt von Q eine Verkaufsprovision von 9 % vom Nettoumsatz ...

Mit dieser Verkaufsprovision sind alle Aufwendungen des Unternehmers, die dieser durch
den Betrieb des Marktes hat, abgegolten. Insbesondere tragt der Unternehmer hiervon alle



beweglichen und beeinfluBbaren Kosten, wie z. B. Lohne, Gehalter, Energiekosten, Kosten
der Telekommunikationseinrichtungen und deren Betrieb, Mullabfuhr- und Beseitigung,
Kleinreparaturen zur Aufrechterhaltung der Geschaftsfahigkeit, samtliche Inventurkosten etc.
Die Kosten flur groRere Reparaturen, notwendige Versicherungen, Zeitungswerbung und fir
die Miete tragt Philipps. ...

4.

Dem Unternehmer wird von der Bestandsaufnahme zu Bestandsaufnahme ein Schwund von
2 % vom Verkaufserlos eingeraumt. ... Alle Fehimengen tber 2 % vom Umsatz sind vom
Unternehmer zu ersetzen. ...

5.

Der Unternehmer ist verpflichtet, Gber die Kasseneinnahmen taglich abzurechnen. ... Aus
Sicherheitsgrinden ist der Kassenbestand taglich nach Geschaftsschlul? bei einer von Q zu
benennenden Bank einzuzahlen."

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vertrages wird auf die Blatter 15 bis 26 der
Gerichtsakte verwiesen.

Vor Ubernahme der Fiihrung des Geschaftes in S-Mesum durch den Beklagten wurde
zwischen dem 14.12.1994 und dem 02.01.1995 dort eine Inventur vorgenommen. Nach
deren Abschlul3 gab die B Q den Anfangsbestand per 01.01.1995 mit 1.237.478,86 DM an.

Nach einer Inventur am 10.08.1996 gab die B Q einen Fehlbetrag von 232.492,97 DM an,
was 4,06 % vom festgestellten Umsatz entspricht. Hieraus errechnet sich die Klagerin unter
Anwendung des 8 6 Nr. 4 des Vertrages eine Ersatzforderung in Héhe von 118.069,71 DM.
Ein Teil dieser Ersatzforderung in Hohe von insgesamt 34.000,-- DM wurde zwischen
Dezember 1996 und August 1997 von den monatlichen Provisionsforderungen des Beklagten
abgezogen.

Nach einer weiteren Inventur am 31.12.1996 gab die B Q die HOhe des Fehlbetrages mit
81.031,89 DM an, was 4,98 % des Umsatzes entspricht. Daraus errechnet sich die Klagerin
gem. 8 6 Nr. 4 des Vertrages eine Ersatzforderung in Hohe von 48.455,62 DM.

Am 28.01.1997 schlof3 die Klagerin mit dem Beklagten einen Vertrag, nach dem der Beklagte
einen xx-Markt in J fihren sollte. Der von der Klagerin vorformulierte Vertrag ist weitgehend
identisch mit dem zwischen B Q und dem Beklagten vom 04.11.1995. Abweichend davon
wird dem Beklagten ein Provisionsanspruch in Hohe von 15 % vom Nettoumsatz eingerdumt
sowie ein Schwund in H6he von 1 % zugestanden. Wegen der weiteren Einzelheiten des
Vertrages wird auf die Kopie der Vertragsurkunde nebst Anlagen auf Bl. 29 bis 42 d. A.
verwiesen.

Die Klagerin gab den Anfangsbestand in diesem Geschaft mit 95.909,87 DM an.

Am 17.05.1997 wurde in dem Sonderpostenmarkt in S-N eine weitere Inventur
vorgenommen. Nach Angaben der Klagerin wurde hierbei ein Fehlbetrag in Hohe von
124.376,07 DM festgestellt, was 8,83 % vom Umsatz entspricht. Hieraus errechnet sich die
Klagerin gem. § 6 Nr. 4 des Vertrages eine Ersatzforderung in Hohe von 96.199,71 DM.

Mit Schreiben vom 20.05.1997 (BIl. 28 d. A.) teilte die Klagerin dem Beklagten mit, dal3 der
Geschaftsbetrieb des Marktes in S-N am 16. Mai 1997 von ihr ibernommen worden sei.
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Diese Anderung beriihre die Vereinbarung vom 04.11.1994 lediglich in der Eigenschaft als
Vertragspartner. Alle sonstigen Vereinbarungen des Vertragsverhaltnisses blieben davon
unberihrt.

Unter dem 24.06.1997 stellte die Firma C & T2 GmbH der Klagerin fur die Reparatur der 22
Alarmanlage des Geschaftes in S-N 815,40 DM in Rechnung.

Am 25.08.1997 stellte die Klagerin fest, dal3 der Beklagte die Einnahmen des 23
Sonderpostenmarktes in S-N von 4 Tagen (21.08., 22.08., 23.08. und 25.08.1997) nicht bei

der Bank eingezahlt hatte. Die Einnahmen beliefen sich auf insgesamt 22.909,43 DM. Mit
Schreiben vom 26.08.1997 (Bl. 45 GA) erklarte die Klagerin daraufhin die auf3erordentliche
Kindigung der Vertrage.

Mit Anwaltsschreiben vom 26.08.1997 teilte der Beklagte der Klagerin mit, dafd er an den 24
einbehaltenen Betragen ein Zurickbehaltungsrecht wegen falliger Provisionsanspriiche

geltend mache. Die Klagerin habe seine Provisionen wegen der Anordnungen von
Sonderverkaufspreisen ab Juni 1997 zu Unrecht gekirzt. Mit Schreiben vom 27.08.1997

erklarte der Beklagte seinerseits die fristlose Kiindigung der Vertrage.

Daraufhin wurde am 27.08.1997 eine Inventur des Geschaftes in J vorgenommen. Die 25
Klagerin gibt den dabei festgestellten Fehlbetrag mit 4.802,85 DM an. Unter Anwendung des

8 6 Nr. 4 des Vertrages errechnet sie sich hieraus eine Ersatzforderung in Hohe von 3.921,21

DM.

Mit schriftlicher Erklarung vom 08.10.2003 (BIl. 687 d. A.) bestatigten die B Q sowie die 26
Klagerin, dafl3 zwischen ihnen am 20. Oktober 1997 die Abtretung der im hiesigen Verfahren
geltend gemachten Anspriiche vereinbart worden sei, die der B Q gegen den Beklagten

zustehen kdnnten.

Die Klagerin hat behauptet, 27
daf3 die von ihr bei den jeweiligen Inventuren ermittelten Betrage zutreffend seien. 28
Sie hat beantragt, 29

den Beklagten zu verurteilen, an sie 245.560,89 DM nebst 6,75 % Zinsen von 22.909,43 DN30
seit dem 27.08.1997 und von weiteren 222.651,46 DM seit dem 16.09.1997 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, 31
die Klage abzuweisen. 32

Der Beklagte hat die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte geriigt. Da er als Arbeitnehmer 33
oder arbeitnehmerahnliche Person anzusehen sei, seien die Arbeitsgerichte zustandig.

Weiter hat er die Auffassung vertreten, die Vertrage seien aufgrund der mit Schriftsatz vom 34
27.01.1999 erklarten Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nichtig. Die Klagerin habe

wissen mussen, dal3 die Vertrage fur die jeweiligen Marktleiter nicht rentabel gewesen seien,

da die Gesamtkosten systemimmanent hdher seien, als die Provisionen.

Auch seien die Vertrage sittenwidrig, da er zwangslaufig einen Verlust habe erwirtschaften 35
mussen, weil der von der Klagerin abgeschopfte Gewinnanteil sittenwidrig hoch gewesen sei.
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Weiter hat der Beklagte geltend gemacht, dal? die Vertrdge gem. 8 125 BGBi. V. m. § 4
VerbrKG formunwirksam seien, da wichtige Nebenabreden nicht schriftlich gefal3t worden
seien.

Das fuihre auch zu einer Nichtigkeit gem. 8 34 GWB a. F., da die Vertrage als Kartellvertrage
einzuordnen seien.

Der Beklagte hat die Richtigkeit der von der Klagerin ermittelten Inventurdifferenzen
bestritten. Auch seien ihm nicht in ausreichendem Umfang Gutschriften bei den Inventuren
erteilt worden.

Fur die Reparatur der Alarmanlage habe er nicht einzustehen, weil es sich nicht um eine
Kleinreparatur handele.

Abschliel3end hat er die Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen erklart. Durch die
seitens der Klagerin angeordnete Kiirzung von Verkaufspreisen habe er einen
Provisionsverlust in Héhe von 43.000,-- DM erlitten. Ferner sei er finanziell so zu stellen, wie
ein angestellter Geschaftsfihrer, so dal3 ihm eine weitere Mehrarbeitsvergitung in Hohe von
307.828,93 DM zustehe.

Durch Beschluf3 vom 19.02.1998 hat das Landgericht den Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten fur zulassig erklart. Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Beklagten
hat der Senat durch Beschlu3 vom 31.03.1998 zurtickgewiesen.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der Zeugen O, O, A und
u. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 25.10.1998, BI. 248 bis 257 GA, verwiesen.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil des geltend gemachten Zinsanspruches
stattgegeben.

Zur Begrundungt hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, wegen der von dem Beklagten nicht an
die Klagerin abgefihrten Tageseinnahmen in Héhe von 22.909,43 DM habe die Klagerin
einen Anspruch gem. 8 6 Nr. 5 des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages i. V. m.
§ 384 Abs. 2 HGB. Die geschlossenen Vertrage seien nicht unwirksam. Es kénne weder von
einer Sittenwidrigkeit noch von einer arglistigen Tauschung der Klagerin ausgegangen
werden.

Weiterhin habe die Klagerin einen Anspruch auf Zahlung von 232.646,25 DM aus 8 6 Nr. 4
der Vertrage i. V. m. § 390 Abs. 1 HGB. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe fest,
dal3 die von der Klagerin behaupteten Fehlbestéande in den beiden Sonderpostenmarkten bei
den 4 Inventuren zutreffend ermittelt worden seien.

Ein weiterer Zahlungsanspruch der Klagerin bestehe in Hohe von 815,40 DM aus § 6 Nr. 2
Abs. 3 des Vertrages. Bei der Reparatur der Alarmanlage handele es sich um eine
Kleinreparatur.

Die von dem Beklagten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen besttinden nicht.
Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten.

Er rugt die Aktivlegitimation der Klagerin, da er den Vertrag Gber den Sonderpostenmarkt in
S-N nicht mit dieser, sondern mit B Q geschlossen habe. Er habe dem Vertragsiubergang auf
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die Klagerin nicht zugestimmt.

Die Klagerin habe eine Forderungsausfallversicherung abgeschlossen, die dieser die gegen
ihn geltend gemachte Forderung auch ersetzt habe. Deshalb seien diese Forderungen auf
den Versicherer Ubergegangen.

Die Vertrage seien insgesamt unwirksam, da sie ihn tber Gebihr benachteiligten.

Zumindest verstiel3en einzelnen Vertragsregelungen gegen das AGBG. Das gelte auch fir
die Fehlbestandsregelung des 8§ 6 Nr. 4 der Vertrage.

Auch sei § 390 HGB nicht anwendbar, weil kein Kommissionsverhaltnis, sondern ein
Franchise-Vertrag vorliege.

Die Klagerin habe einen Schadensersatzanspruch wegen Warenschwundes nicht konkret
genug dargelegt. Dazu muf3ten konkret diejenige Waren, die dem Beklagten tGibergeben
worden seien und deren Schwund von der Klagerin behaupet werde, dargelegt werden. Allein
der Vergleich der Zusammenstellungen der Verkaufspreise von einer Inventur zur nachsten
geniige dem nicht. Desweiteren seien dabei Preisreduzierungen nicht bertcksichtigt, die er
haufig auf Anweisung der Klagerin habe vornehmen missen. Auch seien ihm Gutschriften fur
verdorbene oder zuriickgenommene Ware nicht erteilt worden. Als Schaden kénne die
Klagerin allenfalls den Wert der abhanden gekommenen Ware geltend machen. Die
Inventuren unter Zugrundelegung der Verkaufspreise inklusive der Provisison des Beklagten,
die der Klagerin unter keinen Umstanden zugestanden habe, seien schadensersatzrechtlich
ohne Bedeutung.

Die geltend gemachten Reparaturkosten schulde er nicht, da im Rahmen der
Vertragsverhandlungen fur Kleinreparaturen nur von Betragen bis zu 250,-- DM die Rede
gewesen sei.

Weiterhin vertieft der Beklagte seinen Vortrag zu den hilfsweise zur Aufrechnung gestellten
Gegenforderungen. Diese erganzt er durch weitere Aufrechnungspositionen in Héhe von
insgesamt 6.188,22 DM, wozu wegen der Einzelheiten auf Bl. 458, 459 GA verwiesen wird.

Der Beklagte beantragt,
unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Eine Versicherung bezuglich des Warenschwundes bestehe nicht.

Der Vertragstibernahme bezuglich des Sonderpostenmarktes in S-N habe der Beklagte
konkludent unter Abbedingung des Schriftformerfordernisses zugestimmt.

Die Klagerin meint, weder die Vertrage noch einzelne Vertragsbestimmungen seien
unwirksam. Nach 8§ 6 Nr. 4 der Vertrage musse der Beklagte als Kommissionar fur
Fehlbetrage aufkommen.

Die Inventurergebnisse seien richtig. Sie habe jeweils die Preise angesetzt, die dem
urspringlichen Verkaufspreis entsprochen hatten, um Preisreduzierungen zu
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berticksichtigen. Weitere Korrekturen seien nicht vorzunehmen. Dazu misse der Beklagte
vielmehr die konkreten Artikel unter Angabe der korrekten Artikelnummern bezeichnen.

Der Hohe nach liege ihr Schaden gerade darin, daf3 sie die verschwundene Ware nicht mehr
verkaufen kdnne und damit den entsprechenden Verkaufspreis nicht mehr erziele.

Mit am 15.08.2000 verkiindeten Urteil hat der Senat das landgerichtliche Urteil abgeandert
und die Klage bis auf einen Betrag von 12.099,34 DM abgewiesen.

Zur Begruindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt, dal3 die Klagerin keinen Anspruch auf
Erstattung von Inventurdifferenzen in Hohe von insgesamt 232.646,25 DM habe.

Zwar sei die Aktivlegitimation der Klagerin zu bejahen. So habe der Beklagte der
Vertragsiubernahme schlissig zugestimmt.

Ein vertraglicher Anspruch auf Erstattung angeblicher Inventurdifferenzen bestehe jedoch
nicht. 8 6 Nr. 4 der Vertrage benachteilige den jeweiligen Vertragspartner der Klagerin
unangemessen und sei daher gem. 8 9 Abs. 1 AGBG unwirksam. Diese Klausel sehe eine
verschuldensunabhangige Haftung des betroffenen Unternehmers vor und schliel3e die
gesetzlich vorgesehene Entlastungsmadglichkeit aus. Weiterhin enthalte die Klausel ein
schadenspauschalierendes Element, was den Marktleiter zusatzlich belaste. Die
Schadenshohe richte sich nach dem Verkaufserlds, ohne daf3 berticksichtigt werde, dal3
maoglicherweise nicht samtliche Ware verkauft oder der urspriingliche, von der Klagerin
vorgegebene Preis nachtraglich reduziert worden sei. Zudem durfte es bei Sonderposten
immer wieder vorkommen, daf3 bestimmte Ware nicht oder erst nach erheblichen
Preisreduzierungen verkauft werden kénne.

Ein Ersatzanspruch folge auch nicht aus den 88 390 Abs. 1 oder 384 Abs. 2 2. Halbsatz
HGB, 677, 675 BGB, da der Beklagte nicht Kommissionar, sondern Franchisenehmer sei.

Auch ein Schadensersatzanspruch wegen Nichterfullung gem. § 280 Abs. 1 BGB a. F. sei
nicht gegeben. Die Vertrage zwischen den Parteien seien gem. 8 6 Abs. 3 AGBG insgesamt
nichtig, da neben § 6 Nr. 4 weitere zentrale Klauseln die jeweiligen Marktleiter in
unangemessener Weise benachteiligten.

Die Vertrage seien auch wegen Verstol3es gegen die guten Sitten gem. § 138 Abs. 1 BGB
nichtig. Die beiderseitigen Hauptleistungspflichten stiinden in einem groben Mi3verhaltnis
zueinander, so dal3 die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Franchisenehmers in nicht
mehr gerechtfertigter Weise eingeengt werde.

Auch weitere Anspruchsgrundlagen griffen nicht durch.

Ein Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten bestehe nicht. Ein solcher kénne sich nur aus
Vertrag ergeben, der jedoch nichtig sei.

Die Klagerin habe jedoch Anspruch auf Zahlung von 12.099,34 DM aus § 823 Abs. 2 BGB i.
V. m. 8 266 Abs. 1 2. Alternative StGB. Der Beklagte habe seine
Vermogensbetreuungspflicht verletzt, indem er die Tageseinnahmen nicht unverziglich auf
das Konto der Klagerin eingezahlt habe.

Von diesem Anspruch sei der restliche Provisionsanspruch des Beklagten fir den Monat
August 1997 abzuziehen.
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Gegen diesen Anspruch sei gem. 8§ 393 BGB eine Aufrechnung unzul&ssig, so dal? die Frage
dahinstehen kdonne, ob dem Beklagten die geltend gemachten Anspriche zustehen.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Revision eingelegt. Mit am 20. Marz 2003 verkindeten
Urteil hat der Bundesgerichtshof das angefochtene Urteil insoweit aufgehoben, als zum
Nachteil der Klagerin erkannt worden war und die Sache zur erneuten Verhandlung an den
Senat zuruckverwiesen.

Zur Begrundung hat der Bundesgerichtshof im wesentlichen ausgefiihrt, die vorliegenden
Vertrage seien nicht als Eigenhandlervertrdge, sondern als Kommissions- oder allenfalls
Kommissionsagenturvertrage einzuordnen. Als solche seien die Vertrage auch nicht
insgesamt unwirksam oder nichtig. Lediglich einzelne Vertragsklauseln seien gem. § 9 Abs. 1
AGBG unwirksam. Dies gelte u. a. auch fir 8 6 Nr. 4 der Vertrage. Bei dieser Klausel
handelte es sich um eine Schadenspauschalierung, die dem Vertragspartner des Verwenders
den Nachweis eines wesentlich niedrigeren Schadens abschneide.

Fur die wegen der Inventurdifferenzen deshalb allein in Frage kommende
Anspruchsgrundlage der 88 390 Abs. 1 HGB bzw. 280 Abs. 1 BGB a. F.i. V. m. 88 675, 667
BGB a. F. bedirfe es noch weitergehender tatrichterlicher Feststellungen. Dabei sei auch die
Wirksamkeit der Vertragstibernahme durch die Klagerin im Hinblick auf die 88 15, 18,34 S. 1
GWB a. F. zu prufen.

Im Anschlul? an dieses Urteil des Bundesgerichtshofes tragt der Beklagte erganzend vor,
wegen einer dem 8 34 GWB a. F. widersprechenden Vertragsuibernahme fehle der Klagerin
die Aktivlegitimation. Aber auch die B Q kénne keine Anspriche geltend machen, weil auch
der mit dieser abgeschlossene Vertrag nichtig sei. Die Vertragsibernahme sei eine
Erganzung des urspriinglich geschlossenen Vertrages, so dal3 mangels Schriftform der
gesamte Vertrag nichtig sei.

Anspriche aus 8 390 HGB seien nicht ausreichend dargelegt. Die Klagerin misse darlegen
und beweisen, welches konkrete Gut wahrend der Verwahrungszeit beim Beklagten verloren
gegangen oder sonst beschadigt worden sei. Auch fihre das Ansetzen der Verkaufspreise
nicht zur Schadensberechnung. Darin sei u. a. auch ein bloRer Wertschwund enthalten, weil
die Ware unverkauflich geworden sei.

Jedenfalls konne der Beklagte sich wegen eines eventuellen Warenschwundes entlasten.

Soweit tatsachlich Ware beim Beklagten in Verlust geraten sei, sei die Klagerin verpflichtet
gewesen, sich hiergegen zu versichern. Wegen der unterlassenen Versicherung stiinde
deshalb dem Beklagten ein Schadensersatzanspruch zu mit dem er aufrechne.

Die Klagerin tragt erganzend vor, dem Schriftftormerfordernis bei der Vertragsiibernahme sei
schon allein durch das Schreiben vom 20.05.1997 genuge getan. Jedenfalls habe die
Klagerin auf eine schriftiche Annahmeerklarung des Beklagten erkennbar gem. § 151 BGB
verzichtet.

Weiterhin weist die Klagerin auf die nunmehr unbestritten vorgetragene Abtretung vom
20.10.1997 hin.

Die Klagerin tragt weiter vor, auch bei einem Anspruch aus 8 390 HGB musse nicht sie
darlegen und beweisen, welches konkrete Gut dem Beklagten tbergeben und abhanden
gekommen sei. Sie weist auf ein Urteil des OLG Oldenburg hin, wonach es dem
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Kommissionsagenten aufgrund seiner Rechenschaftspflicht nach § 384 Abs. 2 HGB obliege,
eine geordnete Zusammenstellung vorzulegen, welche Waren er erhalten, verkauft und
zuruckgegeben habe.

Durch die Bestandsaufnahmen und die Lieferscheine habe die Klagerin dargelegt, welche 88
Waren dem Beklagten in Verwahrung gegeben seien. Es sei nunmehr Sache des Beklagten
sich zu entlasten.

Die Klagerin habe auch nicht die fiktive Provision des Beklagten abzusetzen. Dafiir gebe es 89
keine Anspruchsgrundlage, da ein Verkauf hinsichtlich des Warenschwun

des nicht stattgefunden habe. 90

Zwischenzeitliche Preisreduzierungen seien in jedem Einzelfall erfal3t worden. Hierfur seien 91
dem Beklagten jeweils Gutschriften erteilt worden.

Der Warenschwund beruhe auch nicht auf einem versicherbaren Risiko, so daf® 8 390 Abs. 2 92
HGB nicht eingreife.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten 93
Schriftsatze nebst Anlagen sowie Protokolle der Sitzungen nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde 94
Soweit die Berufung des Beklagten noch zur Entscheidung ansteht, hat sie Erfolg. 95
1. 96

Der Klagerin steht kein Zahlungsanspruch wegen der geltend gemachten Inventurdifferenzen 97
zu.

1.1. 98

Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus 8 390 Abs. 1 HGB bzw. § 280 Abs. 1 BGB a. F. i. 99
V. m. 88 675, 667 BGB a. F.

1.1.1. 100

Die Klagerin ist aufgrund der unstreitigen Abtretung auch beztglich mdglicher Anspriiche der 101
B Q gegen den Beklagten aktivlegitimiert.

Die Aktivlegitimation ergibt sich nicht aus einer Ubernahme des Vertrages vom 04.11.1994 102
von der B Q auf die Klagerin. Insofern ist dem Formerfordernis des 8 34 GWB a. F. nicht
Rechnung getragen, so daR die Ubernahme gem. § 125 S. 1 BGB nichtig ist.

§ 34 GWB a. F. findet auch in diesem Fall Anwendung. Bei einem Kommissionsvertrag 103
konnte zwar zweifelhaft sein, ob die vertraglichen Vereinbarungen tber das Weisungsrecht

des Geschéftsherrn hinausgehen und insofern Giberhaupt eine Wettbewerbsbeschrankung

nach § 18 GWB vorliegt. Allerdings ist es bereits zur Prifung dieser Frage notwendig, dai3

der Vertrag schriftlich fixiert worden ist. Deshalb kommt es bei § 18 GWB nicht darauf an, ob

die weiteren Voraussetzungen fir Malinahmen der Kartellbehdrden vorliegen (BGH NJW

1970, 1131; Immenga/Mestmacker, GWB, 2. Aufl. 1992, § 34 Rdn. 97, 27).
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Das Schriftftormerfordernis des § 34 GWB a. F. gilt auch fir den Austausch einer
Vertragspartei (Immenga/Mestmacker, § 34 Rdn. 21). § 34 GWB a. F. dient auch dazu, den
Gerichten und den mit der Kartelliberwachung befal3ten Behdrden die Kontrolle dartiber zu
ermdglichen, wer tatsachlich Vertragspartei ist (BGH, NJW RR 1986, 336). Die notwendige
Zustimmung des Beklagten zu einem Wechsel seines Vertragspartners ist jedoch nicht
schriftlich erfolgt. Hier kdnnte allenfalls aus der Tatsache, dal3 der Beklagte nach dem
Schreiben vom 20.05.1997 die Geschafte mit der Klagerin fortgesetzt hat, eine konkludente
Zustimmung angenommen werden. Dies reicht jedoch nicht aus (Immenga/Mestmacker, § 34
Rdn. 42 w, 44). Damit wirde dem oben genannten Zweck der Vorschrift nicht gedient sein.

§ 151 BGB hilft der Klagerin insoweit nicht, da dieser lediglich den Zugang der 105
Annahmeerklarung betrifft. Hier fehlt es aber bereits an einer schriftlichen Erklarung des
Beklagten. Hinzu kommt, daf? die Klagerin und auch die B Q tuberhaupt nicht beabsichtigten,

den Beklagten danach zu fragen, ob er mit einem Wechsel seines Vertragspartners

einverstanden sei. Das Schreiben vom 20.05.1997 ist lediglich eine schriftliche Mitteilung,

daR der Vertragspartner des Beklagten gewechselt habe. Irgendein Hinweis darauf, daf3 zu

einem solchen Wechsel das Einverstandnis des Beklagten notwendig ist und irgendeine Bitte,
dieses Einverstandnis zu erklaren, ist dem Schreiben in keiner Weise zu entnehmen. Hieraus

ist ersichtlich, dass die Klagerin selbst gegeniiber dem Beklagten keine Willenserklarung

abgeben wollte.

Die Aktivlegitimation der Klagerin auch fur mégliche Anspriiche der B Q 106

gegen den Beklagten ergibt sich allerdings aus der unstreitigen Abtretung solcher Anspriiche 107
seitens der B Q an die Klagerin. Von dieser Abtretung umfaf3t sind auch Anspriiche nach 8

390 HGB wegen nach der mi3lungenen Vertragstibernahme entstandener Ersatzanspriche.

Die dann seitens der Klagerin gelieferte Ware wurde aufgrund des Kommissionsvertrages mit

der Andre Philipps vom Beklagten entgegen genommen. Dabei ist es gleichgultig, von wem

das Kommissionsgut gekommen ist und wem es gehort (Schlegelberger, HGB, § 390 Rdn. 8).

1.1.2. 108
Die Klagerin hat die Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch nicht dargelegt. 109

Dazu ist es notwendig, dal3 die in Verlust geratenen oder beschadigten Gegenstande konkret 110
bezeichnet werden. Der gesetzliche Schadensersatzanspruch — auch soweit § 390 Abs. 1
HGB zur Anwendung kommt — raumt nicht Ersatz fir die Beeintrachtigung abstrakter
Vermogenswerte ein, sondern fir die Beschadigung oder den Verlust konkreter
Gegenstande. Die Klagerin hatte deshalb vortragen missen, welche konkreten dem
Beklagten Ubergebenen Gegenstande wahrend seiner Verwahrungszeit verlustig gegangen
sind oder beschadigt wurden. Dem geniigt die Angabe von Wertdifferenzen der Summe der
Verkaufspreise der Waren, die sich nach den einzelnen Inventuren ergeben haben, in keiner
Weise. Zwar gelingt es der Klagerin mdglicherweise durch Vorlage der Inventurberichte den
jeweiligen Bestand an konkreten Gegenstanden darzulegen, weil zunachst jede Ware
korperlich aufgelistet wurde. Weiter kénnte anhand der Lieferscheine die in dem jeweiligen
Zeitraum zwischen den Inventuren neu angelieferte Ware dargelegt werden. Die Klagerin
kann die ihr obliegende Darlegungspflicht beztiglich der in Verlust geratenen oder
beschéadigten Gegenstande jedoch nur erfillen, wenn sie von den angelieferten Waren die im
ordentlichen Geschaftsgang abverkauften Waren in Abzug bringt. Insofern kommt der
Klagerin keine Darlegungserleichterung, etwa aus 8 384 HGB oder § 390 HGB zugute. § 384
HGB betrifft lediglich die Rechenschaftspflicht des Kommissionars bezlglich des
Ausfuhrungsgeschaftes. Insofern haben die Parteien in ihren zugrundeliegenden Vertragen



konkrete Vereinbarungen getroffen dahin, dal3 der Beklagte seiner Rechenschaftspflicht
vollstandig dadurch gentigt, dal3 er die reinen Verkaufsumsatze belegt und die taglichen
Einnahmen tUberweist. Dem Beklagten ist nicht im Nachhinein eine weitergehende
Rechenschaftspflicht auch in Bezug auf die konkreten Gegenstande aufzuerlegen. Auch ist
die Rechenschaftspflicht nach § 384 HGB von den Darlegungspflichten fur einen
Schadensersatzanspruch wegen verlustig gegangener Gegenstande zu unterscheiden. Nach
der Systematik des Schadensersatzrechtes hat der jeweilige Anspruchsteller samtliche
Voraussetzungen darzulegen, zu denen auch die Benennung des konkreten Gegenstandes,
fur den Ersatz verlangt wird, gehort. Insofern bringt lediglich 8§ 390 HGB eine gewisse
Erleichterung, als darin eine Verscharfung fir den Entlastungsbeweis des Kommissionars
beziglich seines Verschuldens gesehen werden kann. Desweiteren hat die Klagerin dem
Beklagten samtliche Geschaftsausstattung vorgegeben, insbesondere auch das
Kassensystem. Dem Beklagten war es nicht moglich, eine Kasse einzurichten, die etwa tber
Warennummern die konkreten verkauften Gegenstande registriert. Wie beide Parteien in der
Senatssitzung Ubereinstimmend erklarten, hatte sich der Beklagte das Aufstellen einer
anderen oder sogar einer weiteren Kasse genehmigen lassen mussen. Allerdings waren dem
Beklagten zusatzliche Erfassungssysteme zur Kontrolle des Warenflusses nicht untersagt. Es
ware aber eine eindeutige Uberspannung der dem Beklagten aufzulegenden Pflichten, von
ihm — wie die Klagerin meint — zu verlangen, irgendein zusatzliches Erfassungssystem fur die
konkreten verkauften Gegenstande einzurichten. Gerade im Hinblick auf das vereinbarte
Abrechnungssystem und die engen vertraglichen Regelungen, auch in Bezug auf
Ersatzanspriiche wegen Warenschwundes, muf3te der Beklagte keinesfalls damit rechnen,
dafR3 die Klagerin wegen der Unwirksamkeit des 8§ 6 Nr. 4 des Vertrages eines Tages einen
gesetzlichen Schadensersatzanspruch gegen ihn wirde geltend machen und er bereits im
Rahmen der Darlegungen der Voraussetzungen flr einen solchen Anspruch verpflichtet sein
konnte, die massenweise verkauften Gegenstande Uber das vorgegebene
Abrechnungssystem hinaus konkret zu erfassen.

Wie die Klagerin, auch im Hinblick auf den Hinweis des Senates in der Ladungsverfugung, in
der Senatssitzung erklart hat, ist es ihr nicht mdglich, die Gegenstande, die verkauft wurden,
konkret zu benennen oder anderweitig die in Verlust geratenen oder beschadigten
Gegenstéande konkret darzulegen.

Der Einholung eines Sachverstandigengutachten, wie es die Klagerin in der mindlichen
Verhandlung beantragt hat, bedarf es nicht. Es ist gerichtsbekannt, dal} jedes
Erfassungssystem dann fehlerhaft ist, wenn es fehlerhaft bedient wird. Zum einen ergaben
sich daraus lediglich relativ geringfiigige Fehler, zum anderen &ndert das nichts an der
Tatsache, dal3 die Klagerin verpflichtet bleibt, die Voraussetzungen fir den
Schadensersatzanspruch darzulegen. Die méglichen Fehler bei der Bedienung eines
Erfassungssystems fuhrten jedenfalls nicht dazu, daR dem Beklagten als Kommissionar
insgesamt die Darlegungspflicht fur die verkauften Gegenstande aufzuerlegen ware.

Vielmehr verbleibt es bei der Grundregel des Schadensersatzrechtes auch beim
Kommissionsvertrag. Danach hat der Kommittent zu beweisen, dal3 das Gut wahrend der
Verwahrungszeit verlorengegangen oder sonst beschadigt worden ist, wo hingegen der
Kommissionar zur Abwendung seiner Ersatzpflicht — nur — zu beweisen hat, dal3 der Verlust
oder die Beschadigung auf Umsténden beruht, die durch die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns nicht abgewendet werden (Schlegelberger, 8 390 Rdn. 11; R6hricht/von
Westphalen, HGB, § 390 Rdn. 4).
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Die Klagerin hat aber auch die H6he eines mdglichen Schadensersatzanspruches in keiner
Weise dargelegt. Die Klagerin setzt dazu ausschiel3lich ihre Verkaufspreise an und meint,
dazu sei sie berechtigt, weil ihr auch ein Ersatz fir entgangenen Gewinn zustehe. Der
Schaden der Klagerin wegen des Verlustes oder der Beschadigung von Kommissionsgut
besteht jedoch nicht in dem Verkaufspreis fur jeden einzelnen Gegenstand. Davon ist in
jedem Fall abzuziehen die Steuerlast, die fur nicht verkaufte Gegenstédnde auch nicht
entstanden ist, z. C. die Umsatzsteuer. Weiter sind samtliche Kosten abzusetzen, die bei
einem Verkauf entstanden wéren, dazu gehort mit Sicherheit die seitens der Kommittenten an
den Beklagten zu zahlende Provision. Entgegen der noch in der Senatssitzung vertretenen
Meinung der Klagerin hat dieses nichts damit zu tun, dal3 der Beklagte fir nicht verkaufte
Gegenstande keinen Provisionsanspruch hat. Entscheidend ist, dal? die Klagerin auch bei
einem Verkauf die Provision des Beklagten nicht hatte behalten dirften. Sie stiinde sich
insofern durch einen Schadensersatzanspruch einschliel3lich der Provision besser, als wenn
die Ware ordnungsgemalf? verkauft worden ware. Demgegenuber wiirde der Beklagte doppelt
belastet, indem er einerseits seinen Provisionsanspruch verliert und andererseits einen
entsprechenden Betrag auch noch an die Klagerin zu zahlen hatte. Desweiteren kann in
keiner Weise davon ausgegangen werden, dafl3 die in den Markten angebotenen Waren in
jedem Falle zu den urspriinglichen Verkaufspreisen von dem Beklagten oder irgend einem
anderen verkauft worden waren, wenn sie nicht verlustig gegangen oder beschadigt worden
waren. Es handelt sich um Sonderposten — oder sogenannte Schnéppchenmarkte. Die dort
angebotene Ware ist haufig nur unter erheblichen Preisreduzierungen verkaufbar und zu
einem erheblichen Teil auch gar nicht verkauflich. So waren unstreitig auch in den von dem
Beklagten gefuihrten Markten etliche Waren bereits seit Jahren unverkauft im Bestand.
Deshalb wirde auch allein aus der Feststellung eines konkreten Fehlbestandes an Waren
nicht zu folgern sein, dal3 der fehlende Teil der Ware ohne jeden Abzug zu den von der
Klagerin angegebenen Bruttoverkaufspreisen auch verkauft worden ware und deshalb der
Beklagte fur den Gesamtwert des Warenfehlbestandes einzustehen hatte (vgl. BGHZ 80, 64

).

Da sich der Schaden demnach keinesfalls nach dem Verkaufspreis richten kann, kommt es
auf die Frage, ob die Klagerin bei ihnren Wertermittlungen die Preisreduzierungen
ordnungsgemal bertcksichtigt hat, nicht mehr an. Festzustellen ist dazu lediglich, dal3 der
Vortrag der Klagerin hierzu widersprichlich ist.

Da es der Klagerin auch nach eigenem Bekunden nicht gelingt, die oben genannten
notwendigen Darlegungen flir einen Schadensersatzanspruch vorzutragen, kommt es auf die
Frage, ob diese Darlegungen ausreichend fiir einen an die Klagerin abgetretenen
vertraglichen Schadensersatzanspruch der B Q fur die Zeit nach der gescheiterten
Vertragsubernahme sind nicht an. Es ist jedenfalls nicht ohne weiteres ersichtlich, welchen
Schaden die BQ beziglich der von der Klagerin gelieferten Gegenstande hat.

1.2.

Aus den oben genannten Griinden hat die Klagerin auch die Voraussetzungen fir einen
Schadensersatzanspruch aus den 88 823 f. BGB nicht dargelegt.

1.3.

Auch ein — eigener oder seitens der B Q abgetretener — Anspruch aus 8§ 812 BGB ist nicht
gegeben.
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Auch insofern ist es notwendig, dal? die Klagerin die einzelnen geleisteten bzw. in
Verwahrung gegebenen Gegenstande darlegt. Auch der Vortrag zum Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB ist nicht ausreichend. Zu ersetzen ware namlich der allgemeine Verkehrswert
jedes einzelnen konkreten Gegenstandes. Insoweit ist der Wert der Leistung der Klagerin an
die Beklagte sicher nicht gleichzusetzen mit dem Verkaufswert vom Beklagten an Diritte.

2. 122
Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten fur die Alarmanlage. 123

Die allein in Frage kommende vertragliche Anspruchsgrundlage des 8 6 Nr. 2 Abs. 4 des 124
Vertrages greift nicht ein. Bei dieser Reparatur zu einem Rechnungswert von 815,40 DM

handelt es sich nicht mehr um eine "Kleinreparatur zur Aufrechterhaltung der

Geschaftsfahigkeit".

3. 125

Die Entscheidungen zur Kostentragung und zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruhen auf den 126
88 91 Abs. 1, 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO nicht 127
gegeben sind.
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