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@ Veroffentlicht am 26.06.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber
als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek und Dr.Niederreiter sowie die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr.Grif3 und Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei S***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.Ernst Chalupsky ua Rechtsanwalte in Wels, wider die
beklagte Partei Dr.Karl F.E***** a|s Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermogen der Albert M***** GmbH, ****%
vertreten durch Dr.Engelhart, Dr.Reininger Rechtsanwalte OEG sowie andere Rechtsanwadlte in Wien, wegen S
187.477,20 sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Wels als Berufungsgericht
vom 27Janner 1997, GZ 21 R 602/96w-25, womit infolge der Berufungen beider Parteien das Urteil des
Bezirksgerichtes Lambach vom 29.August 1996, GZ 1 C 730/95d-15, teilweise abgedndert wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S

9.900 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin S 1.650 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Seit 1977 bestanden Geschaftsbeziehungen zwischen der Klagerin und der Albert M***** GmbH (im folgenden:
Gemeinschuldnerin).  Im  Rahmen der Zusammenarbeit beider Unternehmen wurden regelmaRig
Kommissionsgeschafte durchgefuhrt. Die Klagerin lieferte als Kommittent der Beklagten als Kommissionarin
Damenoberbekleidungswaren. Die Erldse der von der spateren Gemeinschuldnerin weiterverkauften Waren wurden
14-tagig mit der Klagerin abgerechnet. Die Ubrigen finanziellen Transaktionen zwischen den Vertragsparteien erfolgten
unabhangig von dieser Zahlungsverpflichtung. Im Verhdltnis zur Gemeinschuldnerin kamen stets die
Lieferbedingungen der Klagerin zur Anwendung.

Mit BeschluRR des Handelsgerichtes Wien vom 31.Marz 1994, ***** wurde Uber das Vermdgen der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin das Ausgleichverfahren eréffnet. Am 12.August 1994 schlossen die Klagerin und die damalige
Ausgleichsschuldnerin eine schriftliche Vereinbarung folgendes Inhaltes:

nl

Die Vertragsparteien stellen einvernehmlich fest, daR sie seit langerer Zeit in Geschaftsbeziehung stehen; im Rahmen
dieser Geschaftsbeziehung wurde von der S***** GmbH an die Albert M***** GmbH Damenoberbekleidung geliefert.

Einvernehmlich wird von den Vertragsparteien auch festgestellt, daR allen darartigen Geschaften die
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Lieferbedingungen der S***** GmbH zugrunde lagen, und dal3 an samtlichen gelieferten Waren bis zur Bezahlung des
Kaufpreises Vorbehaltseigentum zu Gunsten der S***** GmbH besteht.

Il.rémisch Il

Die zu liefernde Herbstware wird ausdrucklich unter geltend machend des Eigentumsvorbehaltes flr die S***** GmbH
geliefert. Mit der rechtsmaRigen, firmenmaRigen Zeichnung durch die Albert M***** GmbH wird dies bestatigt.

Il.rémisch 1.
Die Albert M***** GmbH anerkennt hiermit ausdruicklich das Eigentumsrecht der S***** GmbH an.

Die S***** GmbH Uberlalt die in der Beilage (1) aufgelisteten Vorbehaltswaren der Albert M***** GmbH als
Kommissionswaren. Die Albert M***** GmbH ist zur WeiterveraufRerung der in der Beilage (1) angefiihrten Ware mit
der Mal3gabe berechtigt, den auf das verauRerte Warenstiuck entfallenden, der S***** GmbH geschuldeten Preis der
S***** GmbH auszuhandigen. Die Albert M***** GmbH ist deshalb auch verpflichtet, den auf die S***** GmbH
entfallenden Preis getrennt vom Ubrigen Geld fur die S***** GmbH zu verwahren.

Die Albert M***** GmbH ist verpflichtet, jeweils zum 1. und 15. eines jeden Monats der S***** GmbH eine Auflistung
der weiterverkauften Vorbehaltsstiicke fur den Zeitraum seit der letzten Auflistung zu Ubergeben und die darauf
entfallenden, der S***** GmbH zustehenden Betrage zum selben Datum zu bezahlen.

IV.rémisch IV.

Bei Nichteinhaltung dieser Vereinbarung bzw auch nur nicht fristgerechter Einhaltung der aus dieser Vereinbarung
resultierenden Verpflichtungen ist die S***** GmbH berechtigt, diese Vereinbarung mit sofortiger Wirkung aufzulésen
und die gesamte bei der Albert M***** GmbH noch vorhandene Ware sofort abzuholen bzw abholen zu lassen, wobei
die Albert M***** GmbH keine wie immer gearteten Einwande gegen die Abholung erheben wird, sondern diese
Abholung ungehindert zula3t und verpflichtet ist, die S***** GmbH bei der Abholung zu unterstttzen.

V.romisch funf.

Sollten noch weitere Herbstwaren gekauft werden, die in der beiliegenden Liste nicht angefuhrt sind, so gelten
ebenfalls die hier festgelegten Bedingungen."

Mit BeschluB vom 25.November 1994, 3 S 335/94-1 (nunmehr 3 S 296/95i), wurde Uber das Vermogen der
Gemeinschuldnerin der AnschluBkonkurs erdffnet und der Beklagte zum Masseverwalter bestellt. Dieser fuhrte
zunachst das Unternehmen der Gemeinschuldnerin fort.

Noch vor der Konkurseroffnung, in der Zeit vom 23.August bis zum 16. September 1994, hatte die Klagerin der
Gemeinschuldnerin in funf Etappen Damenbekleidungsstiicke im Wert von insgesamt S 2,662.203,60 geliefert und in
Rechnung gestellt.

Am 12.Dezember 1994 richtete der Rechtsvertreter der Kldgerin ein Schreiben an den Masseverwalter, in dem er ua
ausfuhrte:

e Meine Mandantin hat der - nunmehrigen Gemeinschuldnerin - Albert M***** GmbH Waren, insbesonders die
Herbstkollektion 1994, als Kommissionsware tberlassen. Diese Ware stand und steht im Eigentum meiner Mandantin;
die Albert M***** GmbH war zur WeiterverauBerung nur mit der MalRgabe berechtigt, den auf das verdullerte
Warensttick entfallenden, meiner Mandantin geschuldeten Preis an meine Mandantin auszuhandigen. Die Albert
M***** GmbH war und ist deshalb auch verpflichtet, den auf meine Mandantin entfallenden Preis getrennt vom
Ubrigen Geld fir meine Mandantin zu verwahren. Darlberhinaus war die Albert M***** GmbH verpflichtet, jeweils
zum 1. und 15. eines jeden Monats meiner Mandantin eine Auflistung der weiterverkauften Vorbehaltsstticke fur den
Zeitraum seit der letzten Auflistung zu Ubergeben und die darauf entfallenden, meiner Mandantin zustehenden

Betrage zum selben Datum zu bezahlen.

...... Desweiteren ersuche ich Sie um Ihre Mitteilung, ob Sie in die zwischen meiner Mandantin und der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin getroffene Vereinbarung, dal? die von meiner Mandantin Ubergebene Ware als Kommissionsware,
die im Eigentum meiner Mandantin steht, tberlassen wird, und dal3 Sie als Masseverwalter zur WeiterveraufBerung
dieser Ware mit der Mal3gabe berechtigt sind, den auf das verdul3erte Warenstiick entfallenden, meiner Mandantin
geschuldeten Preis an meine Mandantin auszuhandigen, wobei jeweils zum 1. und 15. eines jeden Monats meiner



Mandantin eine Auflistung der weiterverkauften Vorbehaltsstiicke fir den Zeitraum seit der letzten Auflistung zu
Ubergeben und die darauf entfallenden, meiner Mandantin zustehenden Betrage zum selben Datum zu bezahlen
sind."

Hierauf erklarte der Beklagte mit Schreiben vom 15.Dezember 1994, dal er in die Kommissionsvereinbarung eintrete.
Weiters teilte er mit, dal3 das von der Klagerin behauptete "separierte Konto" nicht vorhanden sei.

Mit Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 24.Janner 1995, ***** wurde auf Antrag des Beklagten gemaf8 115 KO
die SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin bewilligt. Bis zur Beendigung des Geschaftsbetriebs konnte
der Grol3teil der von der Klagerin Uberlassenen Kommissionswaren weiterverkauft werden.Mit Beschlul3 des
Handelsgerichtes Wien vom 24 Janner 1995, ***** wurde auf Antrag des Beklagten gemal} Paragraph 115, KO die
Schlielung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin bewilligt. Bis zur Beendigung des Geschaftsbetriebs konnte der
GroRteil der von der Klagerin Uberlassenen Kommissionswaren weiterverkauft werden.

Zwischen 20.0Oktober 1994 und 21.Marz 1995 erbrachten - bis zur Konkurseréffnung vom 25.11.1994 - die spatere
Gemeinschuldnerin und im Anschlul® daran der Beklagte insgesamt 10 Zahlungen zur Begleichung der Rechnungen der
Klagerin. Dartber hinaus wurden im Hinblick auf die Mangelhaftigkeit zurtickgeschickter Waren drei Gutschriften von
den Rechnungen in Abzug gebracht. Unter Einschlul? der Gutschriften belaufen sich die Zahlungen auf insgesamt S
2,437.232,40.

Am 28.Dezember 1994 Ubersandte die Gemeinschuldnerin der Klagerin (und dem Beklagten) unter "Betr.: Herbst
1994" eine Aufstellung der "Verkaufe vom 10.12.94 bis 26.12.94". Darin fiihrte sie unter Angabe der jeweiligen
Artikelnummer die Anzahl der davon verkauften Stlicke und den entsprechenden Preis an, rechnete die Umsatzsteuer
dazu, und ermittelte den Preis von 394.891,08 S. Darunter war vermerkt: "Die Preise sind netto". Diesen Betrag zahlte
der Beklagte.

Am 28.Dezember 1994 Ubersandte die Gemeinschuldnerin an die Klagerin weiters unter "Betr: Endabrechnung Herbst
1994" eine Aufstellung der Waren unter Anfihrung der Artikelnummer, der Stiickzahl und der entsprechenden Preise,
ermittelte die Summe der Nettopreise mit S 786.346,80 und rechnete die Umsatzsteuer dazu, um zur Endsumme von
S 943.616,16 zu gelangen. Auch darunter befand sich der Satz "Die Preise sind netto" (Beilage 11).

Mit Telefax vom 27.April 1995 erklarte sich die Kldgerin durch ihren Rechtsvertreter gegenlber dem Beklagten bereit,
zwecks "Schadensminimierung (Fremdlagerkosten, weitere Entmodung, usw.)" die bei der Gemeinschuldnerin noch
vorhandene Ware "mit dem ausdrlcklichen Vorbehalt abzuholen, daR dadurch nicht die aus der 'Endabrechnung
Herbst 1994' resultierende Zahlungsverpflichtung der Masse wegfallt", vielmehr sei bei Abholung Zug um Zug der
Betrag von S 224.971,20 an die Klagerin zu begleichen. Die Gemeinschuldnerin habe am 28.12.1994 die
"Endabrechnung Herbst 1994" erstellt und bei einem Telefonat ausdricklich erklart, dal sie die Abrechnung fur richtig
halte. Daraus ergebe sich der Zahlungsanspruch der Klagerin in der H6he von S 224.971,20. Wenn noch Ware bei der
Gemeinschuldnerin vorhanden sei, dndere dies an der Zahlungsverpflichtung der Masse nichts. Nach Punkt 5. der
Lieferbedingungen der Klagerin werde eine Ricknahme nicht vorgenommen. Die Klagerin habe im Zeitpunkt der
Abrechnung im Dezember 1994 davon ausgehen kénnen, daR samtliche Ware verkauft worden sei, so daR keine
Waren bei einer allfalligen BetriebsschlieBung zurlickzugeben waren. Hatte die Klagerin damals gewul3t, dal allenfalls
Ware zurlckgegeben wirde, hatte sie schon damals disponiert, zumal der WinterschluBverkauf unmittelbar
bevorgestanden sei bzw teilweise schon im Gang gewesen sei.

Die Klagerin nahm insgesamt 369 Kleidungsstilicke zurtick. 308 davon waren als Kommissionswaren geschickt worden;
die restlichen 61 Stiick waren Gegenstand einer (noch nicht beglichenen) Kaufvertragslieferung. Da es sich dabei um
Winterbekleidung handelte, konnte die Kldgerin diese Ware erst im Dezember 1995 anderen Kunden verkaufen. Sie
erzielte dafur nur S 37.494.

Die Klagerin begehrt vom Beklagten S 187.477,20 sA. Die Gemeinschuldnerin sei aufgrund des Kommissionsvertrages
verpflichtet gewesen, jeweils zum 1. und 15. eines jedes Monats eine Auflistung der weiterverkauften Waren fur den
Zeitraum seit der letzten Auflistung an sie zu Ubergeben und die darauf entfallenden, der Klagerin zustehenden
Betrage zu zahlen. Am 28.Dezember 1994 habe ihr die Gemeinschuldnerin eine Endabrechnung tber S 943.616,16
Ubermittelt, aus welcher hervorgegangen sei, daR nunmehr samtliche in Kommission gegebenen Waren verkauft
worden seien. In der Folge hatten die Gemeinschuldnerin und der Beklagte nur Teilbetrége gezahlt, so dal3 noch S
224.971,20 aushafteten. Als der Beklagte die Geschaftsraume der Gemeinschuldnerin mit 28.April 1995 zu rdumen
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gehabt hatte, sei hervorgekommen, dal3 ein Teil der Kommissionsware, ohne verkauft worden zu sein, im Lager
aufbewahrt worden sei. Die Klagerin habe diese Ware zurtickgeholt, ihren Zahlungsanspruch jedoch aufrechterhalten.
Dal3 es sich bei der "Endabrechnung" vom 28.Dezember 1994 nur um eine Auflistung der noch vorhandenen
Kommissionsware gehandelt haben solle, sei nicht erkennbar gewesen. Von dem offenen Betrag komme noch der
Erl6s der zurtickgenommenen Ware von S 37.494 in Abzug. Diejenigen Teile der zurtickgeholten Ware in der Héhe von
S 50.792,40, die nicht aus Kommissionslieferungen herriihrten, betrafen nicht den geltend gemachten Anspruch. Dem
Beklagten sei die "Endabrechnung Herbst 1994" spatestens durch das Schreiben der Klagerin vom 25.Janner 1995
bekannt geworden. Die mangelnde frihere Kenntnis sei ihm zuzurechnen, da er die Organisation der
Gemeinschuldnerin entsprechend anders hatte gestalten mussen. Hatte der Beklagte schon Ende Dezember 1994
erklart, dafl die "Endabrechnung Herbst 1994" lediglich eine Inventarisierung bedeuten solle und die Klagerin die
Waren zurticknehmen musse, hatte diese sofort reagieren und die Ware noch im Saisonausverkauf zu angemessenen
Preisen verwerten kénnen, so dal3 kein Schaden entstanden ware. Durch die Unterlassung einer solchen Mitteilung
trotz unmittelbaren Bevorstehens der UnternehmensschlieBung sei der Beklagte auch flir den Schaden der Klagerin in
der Hohe des eingeklagten Betrages verantwortlich.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Gemeinschuldnerin sei aufgrund des
Kommissionsvertrages nur verpflichtet gewesen, sich um den Verkauf der Kommissionswaren zu bemuihen. Vor dem
Eintritt des Beklagten in die Kommissionsvereinbarung habe die Gemeinschuldnerin die durchgefihrten Verkaufe
laufend mit der Kldgerin abgerechnet. Diese Form der Abrechnung mit detaillierter Aufschlisselung nach
Verkaufszeitraum und verkauften Artikeln sei auch nach dem Vertragseintritt des Beklagten beibehalten worden. Nur
die Abwicklung der Abrechnungen habe naturgemdR eine Anderung erfahren. Die Buchhaltung der
Gemeinschuldnerin habe die Abrechnungsschreiben verfal3t und sowohl an die Klagerin als auch an den Beklagten
Ubermittelt. Der Beklagte habe die Abrechnungen dann dadurch genehmigt, daR er nach Prifung Zahlung aus der
Masse an die Klagerin geleistet habe. In der "Endabrechnung Herbst 1994" vom 28.12.1994 befinde sich im Gegensatz
zur Abrechnung vom selben Tage kein Hinweis auf erfolgte Verkiufe. Die Ubermittlung dieser Aufstellung durch die
Buchhaltung der Gemeinschuldnerin sei ohne Wissen und Willen des Beklagten erfolgt. Diese Aufstellung sei keine
Erklarung des Beklagten und daher unbeachtlich. Soweit Kommissionsware verauBert wurde, habe der Beklagte die
entsprechenden Zahlungen zur Géanze geleistet. Die verbliebene Kommissionsware habe die Klagerin
vereinbarungsgemal zurlickgenommen. Unverkauft gebliebene Ware habe der Kommittent zuriickzunehmen, da der
Kommissionar selbst nicht kaufe. Ein Kaufpreis statt der Rickstellung werde nicht geschuldet. Der Fakturenwert der
von der Klagerin abgeholten Retourware habe zumindest S 206.705,03 (einschlieRlich Umsatzsteuer) betragen.

Das Erstgericht verurteilte den Beklagten zur Zahlung von S 136.684,80 sA und wies das Mehrbegehren von S
50.792,40 sA ab. Es stellte noch fest, daR das Zurticksenden von Waren entsprechend Punkt 5 der Lieferbedingungen
der Klagerin nur unter der Bedingung der Mangelhaftigkeit der Ware zuldssig gewesen sei. Die Kldgerin habe im April
1995 Waren im Wert von insgesamt S 174.178,80 zurtickgenommen. Der Fakturenwert der 61 zurtickgenommenen
Waren, die nicht als Kommissionsware ausgefolgt worden seien, erreiche den Betrag von S 50.792,40.

Rechtlich meinte der Erstrichter, daR die Rucklieferung unverkauft gebliebener Ware nicht die Zahlungsverpflichtung
des Beklagten ersetze, weil nach Punkt 5 der als Vertragsbestandteil glltigen Geschafts- und Lieferbedingungen der
Klagerin personlich gewahlte oder fest bestellte Waren nicht zurlickgenommen wirden und dieses vertraglich
vereinbarte Ruckgabeverbot von Kommissionsware den Regelungen des HGB Uber das Kommissionsgeschaft nicht
widerspreche. Die Klagerin habe bei Ricknahme der Waren nicht auf die Zahlung verzichtet. Da allerdings 61
Bekleidungsstlicke nicht unter die Kommissionsgegenstande fielen und die Klagerin diese Kaufgegenstande im Wert
von S 50.792,40 zurliickgenommen habe, ohne einen Anspruch auf die Zahlung des Kaufpreises zu haben, schulde der
Beklagte nur S 136.684,80.

Das Berufungsgericht wies das gesamte Klagebegehren ab und sprach aus, dal3 die ordentliche Revision zulassig sei.
Nach herrschender Ansicht lasse die Konkurserdffnung Uber das Vermégen des Kommissiondrs das
Kommissionsverhaltnis bestehen, so dal dann, wenn der Kommissionsvertrag noch von keiner Seite voll erfullt sei,
der Masseverwalter zwischen Erfullung und Ricktritt wahlen kdnne (&8 21 Abs 1 KO). Anspriche, die aus seinem
Begehren auf Erflllung entstehen, seien Masseforderungen gemaR &8 46 Abs 1 Z 4 KO. Die Abgrenzung zwischen
Verkaufskommission und Kaufvertrag sei flieBend; hieflr sei nicht die von den Parteien gewadhlte Bezeichnung,
sondern der Inhalt der getroffenen Vereinbarungen mafRgebend. Beide Parteien gingen Ubereinstimmend davon aus,
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dall die Vereinbarung vom 12.August 1994 (Beilage A) einen Kommissionsvertrag bedeute. Das stehe mit dem
objektiven Vertragsinhalt in keinem unauflésbaren Widerspruch, weil nach Punkt Il die aufgelisteten Vorbehaltswaren
ausdrucklich als "Kommissionsware" der Gemeinschuldnerin Uberlassen worden seien. Fur ein Handeln auf fremde
Rechnung gentige es unter Umstanden auch, wenn zwischen Mittler und Partner ein Preis fir eine Ware festgesetzt
werde, der sich danach bemesse, was der Mittler abzuglich seiner Handelsspanne faktisch auf dem Drittmarkt erziele.
Es sei daher von einem beiderseits gewollten Kommissionsgeschaft und nicht vom Vorliegen eines
Eigenhandlervertrages auszugehen. Der Kommissionadr sei nach & 384 Abs 1 HGB verpflichtet, das Ubernommene
Geschaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auszufiihren. Mangels einer gegenteiligen Vereinbarung sei er
nicht verpflichtet, nach Ablauf einer bestimmten Zeit das Entgelt fur die nicht verkaufte Ware zu leisten. Er misse dem
Kommittenten nur das herausgeben, was er von ihm erhalten habe und nicht habe verwenden kénnen. Der
Kommittent bleibe grundsatzlich Eigentimer des Kommissionsgutes, bis der Dritte das Eigentum vom Kommissionar
erworben habe, so daR im Zweifel ein Eigentumslbergang vom Kommittenten auf den Kommissiondr nicht
anzunehmen und daher das Vorhandensein oder Fehlen einer Eigentumsvorbehaltsklausel unbeachtlich sei. Eine
Verpflichtung des Kommissionars, anstelle der nicht verkauften Ware den daflr vereinbarten Preis zu entrichten,
komme nur im Falle einer entsprechenden Vereinbarung oder bei einem Selbsteintritt des Kommissiondars in Betracht.
Eine solche Vereinbarung wurde nach dem Inhalt der Vertragsurkunde vom 12.August 1994 nicht getroffen. Die
Klagerin habe auch keine Umstande vorgebracht, die die Annahme einer schlussigen Willenserklarung in diesem Sinne
rechtfertigen konnten. Auch aus den Lieferbedingungen der Klagerin ergebe sich keine Selbsteintrittspflicht des
Kommissionars und kein RicknahmeausschluB zugunsten der Klagerin. Die Klausel (Punkt 5), dal3 "personlich
gewahlte oder fest bestellte Waren nicht zuriickgenommen werden", stiitze nicht den Standpunkt der Kldgerin. Weder
in Punkt 5 noch in den sonstigen Punkten dieser Lieferbedingungen sei von Kommissionsgeschaften die Rede, wohl
aber von "Verkaufer" und "Kaufer". Im Zusammenhang mit einem Kommissionsgeschaft werde auch regelmafiig nicht
von "personlich gewahlten oder fest bestellten Waren" gesprochen. Eine an den Grundsatzen der 88 914, 915 ABGB
orientierte Auslegung des Punktes 5 ergebe, daR damit lediglich fur Kaufvertrage, nicht aber auch fur
Kommissionsgeschafte im Fall der Unverkauflichkeit eine Ruckgabe der Ware an die Klagerin ausgeschlossen werde,
weil ein redlicher Erklarungsempfanger nicht allein aufgrund dieser Klausel abweichend von den gesetzlichen
Regelungen Uber das Kommissionsgeschaft davon habe ausgehen missen, da ihn im jeden Fall das Risiko der
Unverkauflichkeit der Uberlassenen Ware treffe und er damit in Wahrheit nicht Kommissionar, sondern Kaufer sei.
Auch die Erklarung des Masseverwalters, in die Kommissionsvereinbarung einzutreten, habe die Klagerin nicht dahin
verstehen konnen, daf3 er selbst bei Unverkauflichkeit den fur die betreffenden Warenstticke vereinbarten Preis aus
Massemitteln zahlen werde. Eine Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung des Kaufpreises fur die unverkauft
gebliebene und der Klagerin zurlickgestellte Restware komme daher selbst dann nicht in Betracht, wenn zwischen der
Klagerin und der Gemeinschuldnerin eine solche Vereinbarung - etwa in der Form einer Selbsteintrittspflicht der
Gemeinschuldnerin hinsichtlich der zu einem bestimmten Zeitpunkt noch unverkauften Kommissionsware - bestanden
hatte. Es bestehe daher keine Verpflichtung der Masse zur Zahlung des Entgelts fur die bei Schliefung des
Unternehmens der Gemeinschuldnerin nicht verkaufte Restware. Im Ubrigen sei die "Endabrechnung Herbst 1994"
vom 28. Dezember 1994 im Gegensatz zur weiteren Abrechnung vom selben Tag keine Verkaufsabrechnung und
insbesondere auch keine rechtsgeschaftliche Erklarung des Masseverwalters selbst, so daf sich auch hieraus keine
Zahlungsverpflichtung des Beklagten ableiten lasse. Insoweit liege auch keine Anscheinsvollmacht des Beklagten vor,
habe er doch gegenuber der Klagerin keine Handlungen vorgenommen, aus denen diese den berechtigten Schluf
hatten ziehen konnen, dall er etwaige Angestellte der Gemeinschuldnerin dazu bevollmachtigt haben konnte,
rechtsgeschaftliche Erklarungen mit Wirkung fur die Masse abzugeben.Das Berufungsgericht wies das gesamte
Klagebegehren ab und sprach aus, dal3 die ordentliche Revision zuldssig sei. Nach herrschender Ansicht lasse die
Konkurseréffnung Uber das Vermodgen des Kommissiondrs das Kommissionsverhaltnis bestehen, so dald dann, wenn
der Kommissionsvertrag noch von keiner Seite voll erfiullt sei, der Masseverwalter zwischen Erfullung und Rucktritt
wahlen kénne (Paragraph 21, Absatz eins, KO). Anspriiche, die aus seinem Begehren auf Erfullung entstehen, seien
Masseforderungen gemald Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 4, KO. Die Abgrenzung zwischen Verkaufskommission und
Kaufvertrag sei flieRend; hiefir sei nicht die von den Parteien gewahlte Bezeichnung, sondern der Inhalt der
getroffenen Vereinbarungen maligebend. Beide Parteien gingen Ubereinstimmend davon aus, dal3 die Vereinbarung
vom 12.August 1994 (Beilage A) einen Kommissionsvertrag bedeute. Das stehe mit dem objektiven Vertragsinhalt in
keinem unauflésbaren Widerspruch, weil nach Punkt rémisch Il die aufgelisteten Vorbehaltswaren ausdricklich als



"Kommissionsware" der Gemeinschuldnerin Gberlassen worden seien. Fir ein Handeln auf fremde Rechnung genlge
es unter Umstanden auch, wenn zwischen Mittler und Partner ein Preis fUr eine Ware festgesetzt werde, der sich
danach bemesse, was der Mittler abzlglich seiner Handelsspanne faktisch auf dem Drittmarkt erziele. Es sei daher von
einem beiderseits gewollten Kommissionsgeschaft und nicht vom Vorliegen eines Eigenhandlervertrages auszugehen.
Der Kommissionar sei nach Paragraph 384, Absatz eins, HGB verpflichtet, das Gbernommene Geschaft mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns auszufihren. Mangels einer gegenteiligen Vereinbarung sei er nicht verpflichtet, nach
Ablauf einer bestimmten Zeit das Entgelt fur die nicht verkaufte Ware zu leisten. Er misse dem Kommittenten nur das
herausgeben, was er von ihm erhalten habe und nicht habe verwenden kénnen. Der Kommittent bleibe grundsatzlich
Eigentimer des Kommissionsgutes, bis der Dritte das Eigentum vom Kommissionar erworben habe, so da im Zweifel
ein Eigentumslibergang vom Kommittenten auf den Kommissionar nicht anzunehmen und daher das Vorhandensein
oder Fehlen einer Eigentumsvorbehaltsklausel unbeachtlich sei. Eine Verpflichtung des Kommissionars, anstelle der
nicht verkauften Ware den daflr vereinbarten Preis zu entrichten, komme nur im Falle einer entsprechenden
Vereinbarung oder bei einem Selbsteintritt des Kommissionars in Betracht. Eine solche Vereinbarung wurde nach dem
Inhalt der Vertragsurkunde vom 12.August 1994 nicht getroffen. Die Kldgerin habe auch keine Umsténde vorgebracht,
die die Annahme einer schlissigen Willenserkldrung in diesem Sinne rechtfertigen konnten. Auch aus den
Lieferbedingungen der Klagerin ergebe sich keine Selbsteintrittspflicht des Kommissiondrs und kein
Ricknahmeausschlufd zugunsten der Klagerin. Die Klausel (Punkt 5), dafl3 "persoénlich gewahite oder fest bestellte
Waren nicht zurtickgenommen werden", stitze nicht den Standpunkt der Klagerin. Weder in Punkt 5 noch in den
sonstigen Punkten dieser Lieferbedingungen sei von Kommissionsgeschaften die Rede, wohl aber von "Verkaufer" und
"Kaufer". Im Zusammenhang mit einem Kommissionsgeschaft werde auch regelmafig nicht von "persdnlich gewahlten
oder fest bestellten Waren" gesprochen. Eine an den Grundsdtzen der Paragraphen 914, 915 ABGB orientierte
Auslegung des Punktes 5 ergebe, dal} damit lediglich fur Kaufvertrage, nicht aber auch fir Kommissionsgeschafte im
Fall der Unverkauflichkeit eine Rlckgabe der Ware an die Kldgerin ausgeschlossen werde, weil ein redlicher
Erklarungsempfanger nicht allein aufgrund dieser Klausel abweichend von den gesetzlichen Regelungen Uber das
Kommissionsgeschaft davon habe ausgehen mussen, da ihn im jeden Fall das Risiko der Unverkauflichkeit der
Uberlassenen Ware treffe und er damit in Wahrheit nicht Kommissionar, sondern Kaufer sei. Auch die Erklarung des
Masseverwalters, in die Kommissionsvereinbarung einzutreten, habe die Klagerin nicht dahin verstehen kénnen, daR
er selbst bei Unverkauflichkeit den fur die betreffenden Warenstiicke vereinbarten Preis aus Massemitteln zahlen
werde. Eine Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung des Kaufpreises fur die unverkauft gebliebene und der Klagerin
zurlickgestellte Restware komme daher selbst dann nicht in Betracht, wenn zwischen der Klagerin und der
Gemeinschuldnerin eine solche Vereinbarung - etwa in der Form einer Selbsteintrittspflicht der Gemeinschuldnerin
hinsichtlich der zu einem bestimmten Zeitpunkt noch unverkauften Kommissionsware - bestanden hatte. Es bestehe
daher keine Verpflichtung der Masse zur Zahlung des Entgelts fUr die bei SchlieRung des Unternehmens der
Gemeinschuldnerin nicht verkaufte Restware. Im Ubrigen sei die "Endabrechnung Herbst 1994" vom 28. Dezember
1994 im Gegensatz zur weiteren Abrechnung vom selben Tag keine Verkaufsabrechnung und insbesondere auch keine
rechtsgeschaftliche Erklarung des Masseverwalters selbst, so dal3 sich auch hieraus keine Zahlungsverpflichtung des
Beklagten ableiten lasse. Insoweit liege auch keine Anscheinsvollmacht des Beklagten vor, habe er doch gegenuber der
Klagerin keine Handlungen vorgenommen, aus denen diese den berechtigten Schlul3 hatten ziehen kénnen, daR3 er
etwaige Angestellte der Gemeinschuldnerin dazu bevollmachtigt haben kdnnte, rechtsgeschaftliche Erklarungen mit
Wirkung fir die Masse abzugeben.

Dem weiteren Vorbringen der Klagerin, sie hatte bei friherer Bekanntgabe, dal} die mehrfach erwahnte
Endabrechnung nur eine Inventarisierung bedeute, die Ware friher zurlickgenommen und zu angemessenen Preisen
verkaufen koénnen, sei entgegenzuhalten, daB sich eine solche Nebenpflicht aus der abgeschlossenen
Kommissionsvereinbarung vom 12.August 1994 nicht ergebe und sich auch weder aus Verkehrssitte noch aus
Vertragszweck ableiten lasse, zumal der Klagerin nach dem objektiven Inhalt der Kommissionsvereinbarung habe klar
sein mussen, daR ihr lediglich fur die im Zug der Fortfihrung des Unternehmens durch den Masseverwalter tatsachlich
weiterverkauften Waren ein Entgeltanspruch im Sinn des Punktes Ill der Vereinbarung vom 12.August 1994 zustehe.
Uberdies habe der Beklagte der Klagerin fiir Verkaufe ab dem 27.Dezember 1994 noch insgesamt S 769.504,98 bezahlt.
Zwischen dem sich aus der Endabrechnung ergebenden Fakturenwert und den Zahlungen bestehe somit eine
Differenz von nur S 174.111,18. Ein solcher Mindererlos ware auch im Fall einer Zuriicknahme der gesamten Restware
zum 26.Dezember 1994 und deren Weiterverauf3erung im Rahmen des Saisonausverkaufs unzweifelhaft zu erwarten



gewesen, weil dies nur einem durchschnittlichen Preisabschlag von etwa 18 % entspreche. Die Klagerin habe auch
nach der Konkurseréffnung gegenuber dem Beklagten nie zu verstehen gegeben, dal3 sie an einer allfalligen
Selbstverwertung der noch vorhandenen Kommissionsware interessiert sei. Auch aus dem Rechtsgrund des
Schadenersatzes stehe daher der Klagerin der geltend gemachte Anspruch nicht zu.Dem weiteren Vorbringen der
Klagerin, sie hatte bei friherer Bekanntgabe, dal3 die mehrfach erwdhnte Endabrechnung nur eine Inventarisierung
bedeute, die Ware friher zurlickgenommen und zu angemessenen Preisen verkaufen kdnnen, sei entgegenzuhalten,
daf? sich eine solche Nebenpflicht aus der abgeschlossenen Kommissionsvereinbarung vom 12.August 1994 nicht
ergebe und sich auch weder aus Verkehrssitte noch aus Vertragszweck ableiten lasse, zumal der Klagerin nach dem
objektiven Inhalt der Kommissionsvereinbarung habe klar sein missen, daf3 ihr lediglich fur die im Zug der Fortfihrung
des Unternehmens durch den Masseverwalter tatsachlich weiterverkauften Waren ein Entgeltanspruch im Sinn des
Punktes rémisch Ill der Vereinbarung vom 12.August 1994 zustehe. Uberdies habe der Beklagte der Klagerin fir
Verkdufe ab dem 27.Dezember 1994 noch insgesamt S 769.504,98 bezahlt. Zwischen dem sich aus der Endabrechnung
ergebenden Fakturenwert und den Zahlungen bestehe somit eine Differenz von nur S 174.111,18. Ein solcher
Mindererlés ware auch im Fall einer Zurtcknahme der gesamten Restware zum 26.Dezember 1994 und deren
Weiterverauf3erung im Rahmen des Saisonausverkaufs unzweifelhaft zu erwarten gewesen, weil dies nur einem
durchschnittlichen Preisabschlag von etwa 18 % entspreche. Die Klagerin habe auch nach der Konkurserdffnung
gegenlber dem Beklagten nie zu verstehen gegeben, dal3 sie an einer allfdlligen Selbstverwertung der noch
vorhandenen Kommissionsware interessiert sei. Auch aus dem Rechtsgrund des Schadenersatzes stehe daher der
Klagerin der geltend gemachte Anspruch nicht zu.

Aus diesen Erwagungen sei auch die Teilabweisung durch das Erstgericht im Ergebnis richtig.
Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobene Revision der Klagerin ist zwar entgegen der Meinung der Beklagten zulassig, weil
auch Fragen zu l6sen sind, die - soweit Uberblickbar - noch nicht Gegenstand der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes waren; sie ist aber nicht berechtigt.

Die Klagerin leitet ihren Anspruch in erster Linie aus der "Endabrechnung Herbst 1994" vom 28.Dezember 1994 ab.
Noch in dritter Instanz macht sie insoweit Feststellungsmangel geltend, als eine genaue Wiedergabe dieser Urkunde
fehle, und fihrt ins Treffen, dall diese Erklarung dem Beklagten kraft Anscheinsvollmacht zuzurechnen sei. Dem ist
folgendes zu erwidern:

Der Klagerin mag zugebilligt werden, dal3 sie bei Zugehen der mehrfach erwdhnten Endabrechnung vom 28.12.1994
(Beilage 11) im Hinblick auf deren Gestaltung zur Auffassung gelangen konnte, darin liege eine Mitteilung Uber die
verkauften Kommissionswaren und die damit verbundene Abrechnung. Diese Urkunde unterscheidet sich zwar von
anderen Abrechnungen, insbesondere auch der zweiten Abrechnung vom selben Tage darin, daf3 nicht von Verkaufen
in einem bestimmten Zeitraum die Rede ist (vgl Beilagen 4 bis 10); die Gemeinschuldnerin hat freilich auch
"Endabrechnungen" versandt, aufgrund deren dann Zahlung geleistet wurde (vgl Beilagen U und V). Aber selbst wenn
man in dem vom Beklagten selbst zugegebenen Umstand, dal er aufgrund anderer Abrechnungen der
Gemeinschuldnerin Zahlung an die Klagerin geleistet hat, einen Tatbestand sehen wollte, aus dem die Klagerin auf eine
Bevollmachtigung der Gemeinschuldnerin durch den Beklagten schlieRen durfte, ware das rechtlich ohne
Bedeutung:Der Klagerin mag zugebilligt werden, dal3 sie bei Zugehen der mehrfach erwahnten Endabrechnung vom
28.12.1994 (Beilage 11) im Hinblick auf deren Gestaltung zur Auffassung gelangen konnte, darin liege eine Mitteilung
Uber die verkauften Kommissionswaren und die damit verbundene Abrechnung. Diese Urkunde unterscheidet sich
zwar von anderen Abrechnungen, insbesondere auch der zweiten Abrechnung vom selben Tage darin, daR nicht von
Verkaufen in einem bestimmten Zeitraum die Rede ist vergleiche Beilagen 4 bis 10); die Gemeinschuldnerin hat freilich
auch "Endabrechnungen" versandt, aufgrund deren dann Zahlung geleistet wurde vergleiche Beilagen U und rémisch
fanf). Aber selbst wenn man in dem vom Beklagten selbst zugegebenen Umstand, daR er aufgrund anderer
Abrechnungen der Gemeinschuldnerin Zahlung an die Klagerin geleistet hat, einen Tatbestand sehen wollte, aus dem
die Klagerin auf eine Bevollmachtigung der Gemeinschuldnerin durch den Beklagten schlieRen durfte, ware das
rechtlich ohne Bedeutung:

Die Klagerin Ubersieht namlich, daR die "Endabrechnung Herbst 1994" (nur) als Rechnungslegung zu verstehen war.
Eine Rechnungslegung, insbesondere auch jede Rechnungslegung durch den Kommissionar gemal § 384 Abs 2 HGB,



ist aber keine rechtsgeschaftliche Erklarung, sondern - wie etwa ein deklaratives Anerkenntnis (Koziol/Welser10 | 289;
Ertl in Rummel ABGB2 Rz 7 zu 8 1380; SZ 51/176; NZ 1992, 153 ua) - eine Wissenserklarung, mit der der Erklarende
keine Rechtsfolgen herbeifihren will, sondern nur Tatsachen bekannt gibt. Nach § 384 Abs 2 HGB hat der
Kommissionar dem Kommittenten die erforderlichen Nachrichten zu geben, und ist verpflichtet, dem Kommittenten
Uber das Geschaft Rechenschaft abzulegen. In dieser Pflicht ist auch diejenige zur Rechnungslegung enthalten; die
Rechnungslegung bildet den wichtigsten Teil der Rechenschaftsablegung (Schlegelberger/Hefermehl 61 Rz 30 zu § 384;
Koller in GK HGB3 V/1, Anm 48 zu § 384; vgl GrilR-Reiterer in Straube, HGB2 Rz 7 zu § 384). Der Zweck der
Rechnungslegungspflicht liegt darin, denjenigen, fir den (Verwaltungs-)Geschafte gefuhrt werden, die fur ihn
vermdgensmaRige Auswirkungen haben, darlber zu informieren (Soergel/M.Wolf, Rz 1 zu § 259 BGB). Der Anspruch
auf Rechenschaftslegung ist gegeniber dem allgemeinen Auskunftsanspruch der speziellere Anspruch (M.Wolf aaO Rz
3).Die Klagerin Ubersieht ndmlich, dal? die "Endabrechnung Herbst 1994" (nur) als Rechnungslegung zu verstehen war.
Eine Rechnungslegung, insbesondere auch jede Rechnungslegung durch den Kommissiondr gemal Paragraph 384,
Absatz 2, HGB, ist aber keine rechtsgeschaftliche Erklarung, sondern - wie etwa ein deklaratives Anerkenntnis
(Koziol/Welser10 rémisch eins 289; Ertl in Rummel ABGB2 Rz 7 zu Paragraph 1380 ;, SZ 51/176; NZ 1992, 153 ua) - eine
Wissenserklarung, mit der der Erklarende keine Rechtsfolgen herbeifiihren will, sondern nur Tatsachen bekannt gibt.
Nach Paragraph 384, Absatz 2, HGB hat der Kommissiondr dem Kommittenten die erforderlichen Nachrichten zu
geben, und ist verpflichtet, dem Kommittenten Gber das Geschaft Rechenschaft abzulegen. In dieser Pflicht ist auch
diejenige zur Rechnungslegung enthalten; die Rechnungslegung bildet den wichtigsten Teil der Rechenschaftsablegung
(Schlegelberger/Hefermehl 61 Rz 30 zu Paragraph 384 ;, Koller in GK HGB3 V/1, Anmerkung 48 zu Paragraph 384 ;,
vergleiche Gril3-Reiterer in Straube, HGB2 Rz 7 zu Paragraph 384,). Der Zweck der Rechnungslegungspflicht liegt darin,
denjenigen, flir den (Verwaltungs-)Geschafte gefuhrt werden, die fir ihn vermdgensmaRige Auswirkungen haben,
daruber zu informieren (Soergel/M.Wolf, Rz 1 zu Paragraph 259, BGB). Der Anspruch auf Rechenschaftslegung ist
gegenlber dem allgemeinen Auskunftsanspruch der speziellere Anspruch (M.Wolf aaO Rz 3).

Mit ihren Abrechnungen hat die Gemeinschuldnerin jeweils Uber die Verkdufe der von der Klagerin gelieferten
Kommissionsware unter Angabe der Artikelnummern, Stlickzahl und Preise berichtet. Der Anspruch der Klagerin ergab
sich aber nicht aus der Abrechnung, sondern aus der Vereinbarung vom 12.August 1994 (Punkt Ill) in Verbindung mit
der Tatsache des Verkaufs. Die Abrechnungen bildeten jeweils nur die beweismaRige Grundlage flr diesen Anspruch.
Der Klagerin stand auch dann der Anspruch auf den "auf das verdufRerte Warenstuck entfallenden, (ihr) geschuldeten
Preis" zu, wenn die ordnungsgemale Abrechnung unterblieben ware. Andererseits konnte ein Zahlungsanspruch der
Klagerin nicht dadurch entstehen, dal die Gemeinschuldnerin unrichtigerweise noch nicht verkaufte Waren als
verkauft darstellte. Auch wenn die Klagerin durch die "Endabrechnung" der Beklagten vom 28.12.1994 zur irrigen
Auffassung gelangen konnte, dal} schon alle Kommissionswaren verduflert seien, hatte sie damit noch keinen
Anspruch auf den Kaufpreis erlangt.Mit ihren Abrechnungen hat die Gemeinschuldnerin jeweils Gber die Verkaufe der
von der Klagerin gelieferten Kommissionsware unter Angabe der Artikelnummern, Stickzahl und Preise berichtet. Der
Anspruch der Klagerin ergab sich aber nicht aus der Abrechnung, sondern aus der Vereinbarung vom 12.August 1994
(Punkt romisch [ll) in Verbindung mit der Tatsache des Verkaufs. Die Abrechnungen bildeten jeweils nur die
beweismaRige Grundlage fur diesen Anspruch. Der Klagerin stand auch dann der Anspruch auf den "auf das
verduBerte Warenstlick entfallenden, (ihr) geschuldeten Preis" zu, wenn die ordnungsgemaRe Abrechnung
unterblieben ware. Andererseits konnte ein Zahlungsanspruch der Kldgerin nicht dadurch entstehen, dal} die
Gemeinschuldnerin unrichtigerweise noch nicht verkaufte Waren als verkauft darstellte. Auch wenn die Klagerin durch
die "Endabrechnung" der Beklagten vom 28.12.1994 zur irrigen Auffassung gelangen konnte, daR schon alle
Kommissionswaren veraul3ert seien, hatte sie damit noch keinen Anspruch auf den Kaufpreis erlangt.

Ein vertraglicher Anspruch aus der "Endabrechnung" war daher von Anfang an nicht gegeben.

Soweit sich die Kldgerin darauf berufen hat, sie habe auch dann einen Anspruch auf Bezahlung der Kommissionsware,
wenn sie der Beklagte (oder die Gemeinschuldner) nicht habe verkaufen kénnen, ist dem schon das Berufungsgericht
mit Recht entgegengetreten. Eine - von den dispositiven Normen des HGB abweichende - vertragliche Regelung in
diesem Sinn wurde nicht bewiesen. Aus der Vereinbarung vom 12.August 1994 ergibt sie sich nicht. Dort ist nur davon
die Rede, dal3 die Gemeinschuldnerin den Preis fur die verauBerten Stiicke zu zahlen habe. Auch aus den - der
Kommissionsvereinbarung zugrunde gelegten (Punkt 1) - Lieferbedingungen der Klagerin folgt keine
Zahlungsverpflichtung der Beklagten. Punkt 5. der Lieferbedingungen ("Retourware") bezieht sich erkennbar nicht auf



Kommissionsware, weil dort nur von "personlich gewahlten oder fest bestellten Waren" gesprochen wird. Selbst wenn
man meinen wollte, dafd auch Kommissionsware unter einen dieser Begriffe fallen kdnnte, ware das so undeutlich, dal
die Zweifelsregel des 8 915 ABGB zum Nachteil der Klagerin heranzuziehen ware. Hatte die Klagerin tatsachlich die
Absicht gehabt, die der Gemeinschuldnerin Uberlassene "Kommissionsware" (Punkt Il des Vertrags) keinesfalls
zuriickzunehmen, dann hatte sie das deutlich vereinbaren, also eine Frist bestimmen mussen, nach deren Ablauf die
Gemeinschuldnerin auch dann zu zahlen hat, wenn es zu keiner WeiterverduBerung gekommen sein sollte. Die
Klagerin ist sich offenbar selbst des Fehlens einer solchen Vereinbarung bewuf3t, hatte sie sich doch sonst nicht von
Anfang an in erster Linie auf das Abrechnungsschreiben gestitzt.Soweit sich die Klagerin darauf berufen hat, sie habe
auch dann einen Anspruch auf Bezahlung der Kommissionsware, wenn sie der Beklagte (oder die Gemeinschuldner)
nicht habe verkaufen koénnen, ist dem schon das Berufungsgericht mit Recht entgegengetreten. Eine - von den
dispositiven Normen des HGB abweichende - vertragliche Regelung in diesem Sinn wurde nicht bewiesen. Aus der
Vereinbarung vom 12.August 1994 ergibt sie sich nicht. Dort ist nur davon die Rede, daR die Gemeinschuldnerin den
Preis fur die veraulRerten Stlcke zu zahlen habe. Auch aus den - der Kommissionsvereinbarung zugrunde gelegten
(Punkt romisch eins) - Lieferbedingungen der Klagerin folgt keine Zahlungsverpflichtung der Beklagten. Punkt 5. der
Lieferbedingungen ("Retourware") bezieht sich erkennbar nicht auf Kommissionsware, weil dort nur von "personlich
gewahlten oder fest bestellten Waren" gesprochen wird. Selbst wenn man meinen wollte, dal3 auch Kommissionsware
unter einen dieser Begriffe fallen konnte, ware das so undeutlich, daR die Zweifelsregel des Paragraph 915, ABGB zum
Nachteil der Klagerin heranzuziehen ware. Hatte die Klégerin tatsachlich die Absicht gehabt, die der
Gemeinschuldnerin Uberlassene "Kommissionsware" (Punkt romisch Il des Vertrags) keinesfalls zuriickzunehmen,
dann hatte sie das deutlich vereinbaren, also eine Frist bestimmen mussen, nach deren Ablauf die Gemeinschuldnerin
auch dann zu zahlen hat, wenn es zu keiner WeiterverauBerung gekommen sein sollte. Die Klagerin ist sich offenbar
selbst des Fehlens einer solchen Vereinbarung bewul3t, hatte sie sich doch sonst nicht von Anfang an in erster Linie auf
das Abrechnungsschreiben gestutzt.

Da sohin schon der Vertragsgestaltung mit der Gemeinschuldnerin in der Zeit vor Konkurseréffnung kein Anspruch auf
Bezahlung nicht verduRerter Kommissionsware bestand, braucht auf die vom Berufungsgericht und in der Revision
behandelte Frage der Auslegung des & 21 KO - ob also der Wortlaut der Eintrittserkldrung des Masseverwalters dazu
fihren kénnte, dald das Vertragsverhaltnis, in welches der Eintritt erfolgt, inhaltlich gedndert wird - nicht eingegangen
zu werden.Da sohin schon der Vertragsgestaltung mit der Gemeinschuldnerin in der Zeit vor Konkurseréffnung kein
Anspruch auf Bezahlung nicht verauRBerter Kommissionsware bestand, braucht auf die vom Berufungsgericht und in
der Revision behandelte Frage der Auslegung des Paragraph 21, KO - ob also der Wortlaut der Eintrittserklarung des
Masseverwalters dazu fuhren kdnnte, dald das Vertragsverhaltnis, in welches der Eintritt erfolgt, inhaltlich geandert
wird - nicht eingegangen zu werden.

Zu prufen bleibt lediglich noch die Frage, ob der von der Klagerin hilfsweise geltend gemachte Schadenersatzanspruch
berechtigt ist. Hatte die Klagerin infolge ihrer irrtimlichen Annahme, der Beklagte habe die gesamte Kommissionsware
bis Ende Dezember 1994 verkauft, einen Schaden erlitten, kame dann eine Haftung des Beklagten in Frage, wenn die
Gemeinschuldnerin, deren sich der Beklagte zur Erfullung seiner Rechnungslegungspflicht gegenltber der Klagerin
bedient hat (8 1313a ABGB), bei Abfassung der Endabrechnung insofern fahrlassig gehandelt hatte, als sie bei
gehoriger Aufmerksamkeit hatte erkennen mussen, dal3 sie damit ein MiRverstandnis ausldsen kénne. Darauf braucht
freilich nicht naher eingegangen zu werden, weil eine Schadigung der Klagerin durch ein allenfalls rechtswidriges
Verhalten auf der Seite des Beklagten nicht zu erkennen ist. Die Kldgerin hat dazu vorgebracht, daR sie die Ware dann
zu angemessenen Preisen hatte verwerten kdnnen, wenn der Beklagte schon Ende Dezember 1994 erklart hatte, die
Endabrechnung solle nur eine Inventarisierung bedeuten und die Klagerin musse die Ware zurticknehmen (S.69). Die
zuletzt angefuhrte Voraussetzung liegt aber nicht vor. Selbst wenn die mil3verstandliche Endabrechnung unterblieben
ware oder das Mildverstandnis noch Ende 1994 aufgeklart worden ware, hatte die Gemeinschuldnerin, die den Betrieb
fortfihrte, keinen Grund gehabt, die Riicknahme der Ware zu verlangen, weil sie - wie es ja zum grof3ten Teil auch
tatsachlich gelungen ist - gute Chancen hatte, die Ware zu verkaufen. Die Klagerin hatte zu dieser Zeit auch keinen
Anspruch auf Ruckgabe der noch nicht verauRBerten Ware. Der durch die Gemeinschuldnerin ausgeldste Irrtum der
Klagerin ist daher nicht ursachlich fur den Mindererlos der Klagerin. Wieweit die vom Berufungsgericht dazu
angestellte Uberlegung, wonach die Kl&gerin auch bei einem Abverkauf der gesamten Ende 1994 beim Beklagten noch
vorhandenen Ware einen Abschlag mindestens in der Hohe des Klagebegehrens hatte hinnehmen mussen, zutrifft,
bedarf daher keiner naheren Prifung.Zu prufen bleibt lediglich noch die Frage, ob der von der Klagerin hilfsweise
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geltend gemachte Schadenersatzanspruch berechtigt ist. Hatte die Kldgerin infolge ihrer irrtimlichen Annahme, der
Beklagte habe die gesamte Kommissionsware bis Ende Dezember 1994 verkauft, einen Schaden erlitten, kdme dann
eine Haftung des Beklagten in Frage, wenn die Gemeinschuldnerin, deren sich der Beklagte zur Erfullung seiner
Rechnungslegungspflicht gegenlber der Klagerin bedient hat (Paragraph 1313 a, ABGB), bei Abfassung der
Endabrechnung insofern fahrlassig gehandelt hatte, als sie bei gehdriger Aufmerksamkeit hatte erkennen mussen, daf3
sie damit ein MiRverstandnis auslésen kénne. Darauf braucht freilich nicht naher eingegangen zu werden, weil eine
Schadigung der Klagerin durch ein allenfalls rechtswidriges Verhalten auf der Seite des Beklagten nicht zu erkennen ist.
Die Klagerin hat dazu vorgebracht, dal} sie die Ware dann zu angemessenen Preisen hatte verwerten kdnnen, wenn
der Beklagte schon Ende Dezember 1994 erklart hatte, die Endabrechnung solle nur eine Inventarisierung bedeuten
und die Klagerin misse die Ware zurlcknehmen (S.69). Die zuletzt angefiihrte Voraussetzung liegt aber nicht vor.
Selbst wenn die miBverstandliche Endabrechnung unterblieben ware oder das MilRverstandnis noch Ende 1994
aufgeklart worden ware, hatte die Gemeinschuldnerin, die den Betrieb fortfihrte, keinen Grund gehabt, die
Ricknahme der Ware zu verlangen, weil sie - wie es ja zum gréRten Teil auch tatsachlich gelungen ist - gute Chancen
hatte, die Ware zu verkaufen. Die Klagerin hatte zu dieser Zeit auch keinen Anspruch auf Rickgabe der noch nicht
verduBerten Ware. Der durch die Gemeinschuldnerin ausgeldste Irrtum der Klagerin ist daher nicht ursachlich fir den
Mindererlds der Klagerin. Wieweit die vom Berufungsgericht dazu angestellte Uberlegung, wonach die Klagerin auch
bei einem Abverkauf der gesamten Ende 1994 beim Beklagten noch vorhandenen Ware einen Abschlag mindestens in
der Hohe des Klagebegehrens hatte hinnehmen mussen, zutrifft, bedarf daher keiner ndheren Prifung.

Auf den Teilbetrag von S 50.792,40 braucht nicht eingegangen zu werden, weil dieser nach dem eigenen Vorbringen
der Klagerin im Klagebegehren nicht enthalten war.

Diese Erwagungen flhren zur Bestatigung des angefochtenen Urteils.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf §§ 41, 50 Abs 1 ZPODer Ausspruch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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