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I. Grundlagen

A. Einfiihrung

Nach der Legaldefinition des § 383 Abs 1 UGB ist Kommissionér, wer sich verpflichtet, 1
Waren oder Wertpapiere unter eigenem Namen, aber auf fremde Rechnung zu kaufen
oder zu verkaufen. Derjenige, auf dessen Rechnung gehandelt wird, ist der Kommittent. Da
der Kommissiondr — vorbehaltlich eines Selbsteintritts (§§ 400 ff UGB; unten Rz 90 ff) — ein
Rechtsgeschift mit einem Dritten abschlieBen muss, begriindet das Kommissionsgeschéft idR
ein dreipersonales Rechtsverhiltnis. Dementsprechend wird zwischen dem Kommissions-
vertrag im Verhiltnis des Kommissionirs zum Kommittenten (dazu Rz 14 ff) und dem soge-
nannten Ausfiihrungsgeschift differenziert, also dem Rechtsgeschift des Kommissionérs mit
dem Dritten auf Rechnung des Kommittenten (unten Rz 69 ff). Dariiber hinaus wird noch das
sogenannte Abwicklungsgeschift unterschieden, also die Abwicklung der Kommission zwi-
schen Kommittent und Kommissionir, insbesondere die Ubertragung des durch das Ausfiih-
rungsgeschift Erworbenen (§ 384 Abs 2 HS 2 UGB; unten Rz 76 ff).! Dieses ist freilich mE
nichts anderes als ein Aspekt der Erfiillung des Kommissionsvertrags (vgl auch § 1009
ABGB). Soweit die Ubertragung von Sachenrechten erforderlich ist, handelt es sich dabei
um das fiir den Eigentumserwerb des Kommittenten notwendige Verfligungsgeschift.

Wichtigstes Kriterium der Kommission ist, dass der Kommissionidr im eigenen Namen 2
auftritt, also nur mittelbarer Vertreter, nicht aber Bevollmichtigter iSd §§ 1002 ff ABGB
ist (unten Rz 12). Aus der genannten Definition ergibt sich ferner, dass grundsétzlich zwi-
schen Ein- und Verkaufskommission zu differenzieren ist (unten Rz 76 und 84). Geringe
Bedeutung kommt dagegen der Beschrankung auf Waren oder Wertpapiere zu (arg: § 383
Abs 1 S 2 UGB; dazu unten Rz 6).

B. Entwicklung und praktische Bedeutung

Historisch gewachsen ist das Kommissionsgeschéft insbesondere als bedeutsames Rechts- 3
institut fiir den Warenkauf, vorwiegend an auslindischen oder fremden Handelsplitzen.> Die
zeitlich weit zuriickreichende Bedeutung dieses Vertragstyps zeigt sich bereits an der eingehen-
den Regelung im AHGB (Art 360-378), die in vielen Bereichen mit der aktuellen Rechtlage
identisch ist. Gewandelt hat sich freilich die praktische Funktion insofern, als die Warenkom-
mission wohl va bedingt durch die zunehmende Globalisierung aktuell stark an Bedeutung ver-
loren hat, wenngleich sie gerade beim Kunst-, Antiquitiiten- und Sammlerhandel noch ge-

' ZB Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 2 ff, insb Rz 5; Biichele in U. Torggler, UGB* § 383
Rz 18 ff.

2 Flohr/Pohl in Martinek ua, Handbuch Vertriebsrecht § 31 Rz 1.
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wisse Verbreitung findet.> Haufig anzutreffen ist das Kommissionsgeschift auch bei der Verstei-
gerung, zu deren Ausflihrung sich Versteigerungsunternehmer kommissionsweise verpflichten.*
Die grofite Relevanz kommt aber sicherlich der Wertpapier- und dabei insbesondere der Effek-
tenkommission zu, wobei sich allerdings auch in diesem Bereich ein Wandel abzeichnet (unten
Rz 90).° Ein Sonderfall der Kommission ist das Speditionsgeschift, fiir das freilich eigene Re-
gelungen bestehen (§§ 407 ff UGB), die als leges speciales den §§ 383 ff UGB vorgehen.

C. Definition des Kommissionars

1. AuBlenverhéltnis: Indirekte Stellvertretung

Das AuBenverhiltnis, also das Ausfiihrungsgeschift, begriindet der Kommissionar durch
Handeln im eigenen Namen. Die Besonderheit besteht lediglich darin, dass er auf fremde
Rechnung handelt, er ist somit indirekter (mittelbarer) Stellvertreter, wird also unmittel-
barer Vertragspartner des Dritten.® Dies ist bei der Einkaufskommission fiir den Dritten
schon deshalb von geringem Interesse, weil die Abwicklung zwischen Kommissionar und
Kommittent regelmiBig erst vorgenommen wird, nachdem das Ausfiihrungsgeschift mit
dem Dritten abgewickelt wurde;’ zu beachten ist idZ auch, dass der Dritte oft nicht einmal
wissen wird, ob der Kommissionir fiir fremde Rechnung tétig wird, weil dies anders als bei
der direkten Stellvertretung nicht offengelegt werden muss.® Bei der Verkaufskommission
bedarf der Kommissionir indes einer Verkaufserméchtigung (vgl § 368 Abs 1 S 2 ABGB),
weil er andernfalls nicht wirksam {iber das Kommissionsgut verfiigen kann (§ 442 S 3
ABGB). Denn das Eigentum am Kommissionsgut bleibt im Zweifel beim Kommittenten
(Nidheres unten Rz 76),° sodass das Ausfiihrungsgeschift nicht vollig losgelst von der
Sphire des Kommittenten abgewickelt werden kann.

2. Innenverhiltnis: Auftrag (§§ 1002 ff ABGB)

Das Innenverhéltnis zwischen Kommittent und Kommissionir ist durch einen herkémm-
lichen Geschéftsbesorgungsvertrag iSd §§ 1002 ff ABGB bestimmt. Freilich sind jene Be-
stimmungen der §§ 1002 ff ABGB, die nicht den Auftrag, sondern die Vollmacht betreffen,
also die direkte Stellvertretung, auf den Kommissiondr als mittelbaren Stellvertreter (vorige
Rz) grundsitzlich nicht, allenfalls ausnahmsweise analog, anzuwenden.

3. Kommissionsgut

§ 383 Abs 1 S 1 UGB spricht nur vom Ein- oder Verkauf von Waren und Wertpapieren.
Diese Einschrinkung ist jedoch von geringer Bedeutung, weil § 383 Abs 1 S 2 UGB klar-
stellt, dass auch auf andere Geschifte, die ein Unternehmer in eigenem Namen auf fremde
Rechnung vornimmt, die Bestimmungen der §§ 383 ff UGB anzuwenden sind. Darunter fallt
etwa der Abschluss eines Werkvertrags {iber die Hartung von Stahl'’, die Vermietung fremder

ZB Roth/Fitz, Unternehmensrecht® Rz 977; Canaris, Handelsrecht* § 30 Rz 10.
ZB OGH 7 Ob 603/91 RAW 1992, 307; 4 Ob 167/09a RdW 2010, 148.
Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 3.
OGH 1 Ob 196/98z ecolex 1999/247.
Vgl OGH R VII 229/8 AC 2793.
Biichele in U. Torggler, UGB* § 383 Rz 2.
OGH 1 Ob 670/90 JBI 1991, 805; 6 Ob 701/83 HS 14.208; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB* § 383
Rz 24; Krejci, Unternchmensrecht® 434,
10 OGH 7 Ob 239/56 EvBI 1956/329, 577.

= R EC VR N O
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Sachen" oder die Inkassokommission'?. Nach hM enthélt auch der Wahrnehmungsvertrag
zwischen Urheber und Verwertungsgesellschaft zumindest Elemente eines Kommissionsver-
trags.” Zweifellos Gegenstand eines Kommissionsgeschifts kann seit Einfiihrung des UGB
auch der Verkauf oder Kauf von unbeweglichen Sachen sein.'*

Terminologisch wurde zumindest vor dem HaRAG 2005 von uneigentlicher oder unech- 7
ter Kommission gesprochen, wenn Gegenstand der Kommission kein Handel mit Waren
oder Wertpapieren war."> Wie gesagt ist diese Unterscheidung grundsitzlich irrelevant. Je
weiter sich das jeweils aufgetragene Geschift vom klassischen Typus der Waren- oder Wert-
papierkommission unterscheidet, desto eher ist freilich zu tiberpriifen, ob die jeweils anzu-
wendende Norm noch auf die konkrete Konstellation zugeschnitten oder nicht eine teleologi-
sche Reduktion geboten ist.'®

4. Unternehmereigenschaft

Voraussetzung der Anwendung der Vorschriften iber das Kommissionsgeschéft ist wegen 8
seiner systematischen Stellung im 4. Buch des UGB mangels anderer Anordnung zwar nur,
dass das Geschift zumindest flir eine der Parteien unternehmensbezogen ist (§ 345 UGB).
Aus der ratio legis der §§ 383 ff UGB wird allerdings von der ganz hM abgeleitet, dass der
Kommissionidr — und nicht blo3 der Kommittent — Unternehmer iSd §§ 1 ff UGB sein
muss."” Fiir ihn muss das konkrete Geschift unternehmensbezogen iSd § 343 Abs 2 UGB
sein, was aber nicht voraussetzt, dass er regelméafig oder gar schwerpunktméBig als Kommis-
siondr auftritt (Zuldssigkeit der ,,Gelegenheitskommission®).'”® Die Unternehmensbezogenheit
ist im Zweifel zu vermuten (§ 344 UGB). Fehlt es an der Unternehmereigenschaft, kommen
grundsitzlich allein die §§ 1002 ff ABGB zur Anwendung. In vielerlei Hinsicht sind die
§§ 383 ff ABGB freilich nichts anderes als die Konkretisierung gewisser Generalklauseln
des Auftragsrechts, wie etwa der Interessenwahrungspflicht des Auftragnehmers gem § 1009
ABGB, weshalb ihr Normgehalt hdufig auch auf Nichtunternehmer tibertragbar sein wird.

5. Kommissionsagent

Der Kommissionsagent unterscheidet sich vom blolen Kommissionér auf Tatbestandsebene 9
dadurch, dass er vom Kommittenten stindig mit Kommissionsgeschiften betraut ist (§ 383
Abs 2 UGB). Der Kommissionsagent wird also durch eine Rahmenvereinbarung zur fortlaufen-
den Wahrnehmung der Interessen des Kommittenten verpflichtet.'” Haufig verpflichtet er sich
zB zum Vertrieb in einem bestimmten Gebiet.

Rechtsfolgenseitig kommen gem § 383 Abs 2 S 2 UGB auf das Verhiltnis zum Kunden 10
die §§ 383 ff UGB zur Anwendung; bei genauerer Betrachtung regeln diese Normen freilich
primér die Rechtsbeziehung zwischen Kommittenten und Kommissionir.”® Fiir dieses Ver-
hiltnis ordnet § 383 Abs 2 S 3 UGB aber gerade die Anwendung der Bestimmungen des

" Vgl BGH VIII ZR 79/87 BGHZ 104, 123.

12 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 4.

3 OGH 4 Ob 340/78 EvBI 1979/24, 74; 4 Ob 353/86 JBI 1986, 780.

4 S nur Schauer in Krejei, RK-UGB § 383 Rz 5.

15" Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 4 mwN.

16 Ausf Koller in GroBkommHGB?® § 406 Rz 6 ff; vgl auch Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 5; Griss
in Straube, HGB® § 406 Rz 1.

7" Ausf Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 4; Biichele in U. Torggler, UGB® § 383 Rz 9.

'8 Biichele in U. Torggler, UGB? § 383 Rz 9; Roth/Fitz, Unternchmensrecht* Rz 972.

19 Koller in GroBkommHGB?® § 383 Rz 58.

20 vgl Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 6.
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HVertrG an. Nach zutr hM gilt dies wiederum jedoch nur, soweit diese teleologisch auf den
Charakter des Kommissionsgeschifts ,,zugeschnitten” sind.?' Dies wird insbesondere fiir
§§ 20-26 HVertrG bejaht.”> Wegen seiner {iberragenden praktischen Bedeutung ist dabei be-
sonders hervorzuheben, dass der Kommissionsagent also auch Anspruch auf den Ausgleichs-
anspruch gem § 24 HVertrG hat. Ferner sind mE jedenfalls auch die Bestimmungen iiber
das Geschenkannahmeverbot (§ 9 HVertrG), die Filligkeit des Provisionsanspruchs (§ 15
leg cit), das Bucheinsichtsrecht (§ 16 leg cit), die Verjadhrung (§ 18 leg cit) und wohl auch
das Zurilickbehaltungsrecht (§ 19 leg cit) anwendbar, soweit dieses liber § 397 UGB hinaus-
geht. Auch § 26 HVertrG ist einschligig (unten Rz 67). Ein volliger Ausschluss der Anwen-
dung der §§ 383 ff UGB auf das Verhiltnis zwischen Kommissiondr und Kommittenten kann
§ 383 Abs 2 S 3 leg cit insgesamt dennoch nicht entnommen werden.”

D. Rechtsquellen

Primdre Rechtsquellen fiir das Kommissionsgeschift sind die §§ 383—405 UGB. Diese
betreffen wie gesagt (vorige Rz) vorwiegend das Verhiltnis von Kommissiondr und Kommit-
tent. Soweit keine besondere kommissionsrechtliche ratio entgegensteht, gelten subsidiar die
§§ 1002 ff ABGB.* Fiir das Ausfiihrungsgeschift sind grundsétzlich der jeweilige Vertrags-
typ sowie die darauf anzuwendenden Vorschriften maBgeblich, soweit nicht §§ 383 ff UGB —
zumindest reflexartig — das AuBenverhiltnis determinieren.”® Sonderbestimmungen gelten fiir
die Wertpapierkommission in den §§ 13-23 DepG. Grofle praktische Bedeutung kommt idZ
auch den (vormals gemeinsamen) der Allgemeinen Bedingungen fiir Bankgeschifte (ABB)
zu (s insb Z 63-67 idF ABB 2013). Zum Kommissionsagenten s vorige Rz.

E. Abgrenzung

Zum einen ist der Kommissionar als indirekter Stellvertreter (oben Rz 2, 4) von allen Ver-
triebsformen zu unterscheiden, bei denen der Handelnde als echter Bevollmiichtigter, also in
fremdem Namen, auftritt (zB typischer Handelsvertreter [vgl § 2 HVertrG], uU Handelsmak-
ler, Abschlussvertreter etc).?® Dadurch unterscheidet er sich auch von Prokuristen und Hand-
lungsbevollmichtigten, die im Ubrigen nach richtiger Ansicht wie der Kommissionir nicht
zwingend unselbstindig oder gar ins Unternehmen integriert sein miissen.?” SchlieBlich geht
die Kommission iiber die bloBe Vermittlung eines Geschifts weit hinaus.

Zum anderen ist Abgrenzung gegeniiber jenen Personen geboten, die in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung titig werden (zB Vertragshandler?®, Franchisenehmer). So handelt
etwa der Trodler (§ 1086 ABGB) auf eigene Rechnung.” Ob ein Geschéft auf eigene Rech-
nung vorliegt, richtet sich letztlich gem § 914 ABGB nach dem Parteiwillen. Indizien fiir ein
Kommissionsgeschift sind Provisionsanspruch, Weisungsgebundenheit, Bestimmung eines

21 Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 6; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 1; vgl auch
Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB* § 383 Rz 2.

22 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 1; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 2;
Biichele in U. Torggler, UGB? § 383 Rz 5.

2 So wohl auch Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 6.

24 Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht* Rz 11/78; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 1.

25 Vgl Schauer in Krejci, RK-UGB § 383 Rz 6.

26 Vgl auch Roth/Fitz, Unternechmensrecht® Rz 969.

27 Denkschrift HGB (1897) 50; U. Torggler/Trenker in Zib/Dellinger, UGB § 54 Rz 9 mwN.

2 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 6.

2 OGH 2 Ob 513/93 JBI 1994, 617; 5 Ob 171/62 HS 3189; dicher in Rummel, ABGB* § 1086 Rz 3.
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Trenker II. Kommissionsvertrag

Mindest- oder Hochstpreises®® oder die Vereinbarung, dass zum bestmoglichen Preis gekauft
werden soll.’' Diese Kriterien sind freilich dann wenig hilfreich, wenn gerade vom einschli-
gigen Vertragstyp auf deren (Nicht-)Vorliegen als Rechtsfolge geschlossen werden soll.*

II. Kommissionsvertrag

A. Abschluss des Kommissionsvertrags

Das Kommissionsgeschift beruht auf dem Kommissionsvertrag. Es handelt sich dabei um 14
einen Konsensualvertrag, der nach hM formfrei abgeschlossen werden kann, auch wenn
das Ausfiihrungsgeschift formpflichtig ist.>> Besonders bei der Verkaufserméchtigung (oben
Rz 4; unten Rz 76) steht diese Auffassung allerdings in einem Spannungsverhiltnis zu jener
Ansicht, wonach das Formgebot von Rechtsgeschiften sehr wohl auf die Bevollméchtigung
durchschligt, wenn es Ubereilungsschutz dient.* Denn der Erméchtigte handelt zwar in frem-
dem Namen, verfligt aber dennoch mit derselben Wirkung wie ein Vertreter iiber das Eigen-
tum des Kommittenten. Der hM ist daher insoweit zu widersprechen. Schweigen bindet den
Kommissionédr nach allgemeinen Grundséitzen mangels besonderer Geschéftsbeziehung, die
ausnahmsweise eine Reaktion erfordern konnte, nicht. Sofern seine Berufstitigkeit als Kom-
missiondr 6ffentlich bekannt gemacht ist, ist er aber nach hM gem § 1003 ABGB verpflich-
tet, ein Anbot ohne Zoégern abzulehnen.*® Andernfalls haftet er auf den Vertrauensschaden.*

B. Inhalt des Kommissionsvertrags

1. Uberblick

Der Vertragsinhalt besteht kurz gesagt darin, dass der Kommissionér sich darum bemiiht, ein 15

oder mehrere Rechtsgeschifte (regelméBig, aber nicht zwangslaufig: Kaufvertrdge [oben Rz 6 f])
im eigenen Namen, aber auf Rechnung des Kommittenten abzuschlieen und im Zweifel auch
abzuwickeln®” (ausf unten Rz 33). Es handelt sich um eine Ausformung des Geschiftsbesor-
gungsauftrags iSd §§ 1002 ff ABGB; der Kommissiondr hat daher die Interessen des Kommitten-
ten zu wahren, sich insbesondere um den Abschluss und die Abwicklung des Ausfithrungs-
geschifts zu bemithen (ausf unten Rz 32 f). Umgekehrt erhilt er seine Gegenleistung, die
Provision, nur, soweit das Ausflihrungsgeschift erfolgreich durchgefiihrt wurde (unten Rz 18).

2. Rechte des Kommissionars

a) Provisionsanspruch (§ 396 Abs 1 UGB)

Die Gegenleistung fiir den Kommissionér ist der Anspruch auf Provision. Dessen Ho- 16
he ist grundsétzlich Vereinbarungssache. Der Kommittent schuldet eine angemessene Provisi-

30" Biichele in U. Torggler, UGB? § 383 Rz 2.

3L Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 9.

32 vgl Trenker in U. Torggler, UGB? § 179 Rz 5.

33 Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte I 271; Kalss/Schauer/Winner, Unternchmensrecht? Rz 11/78;
Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 383 Rz 39.

3% RIS-Justiz RS0104095, zB OGH 4 Ob 144/62 SZ 36/9; 5 Ob 77/98d EvBI 1998/196, 867; Strasser in
Rummel, ABGB® § 1005 Rz 5; Rubin, Bevollmichtigung und formgebundenes Rechtsgeschiift, ecolex
2010, 24 mwN.

35 Strasser in Rummel, ABGB® § 1003 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 12.

36 Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1003 ABGB Rz 3; Strasser in Rummel, ABGB® § 1003 Rz 9.

37 Canaris, Handelsrecht”® § 30 Rz 11; Héuser in MiinchKommHGB?® § 384 Rz 6.
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

on auch ohne ausdriickliche Vereinbarung (§ 354 UGB). § 396 Abs 1 UGB ist gegeniiber
anderen moglichen Anspruchsgrundlagen abschliefend,*® aber dispositiv¥. Eine besondere
Delkredereprovision steht dem Kommissionér zu, wenn er eine Delkrederehaftung tibernom-
men hat (§ 394 Abs 2 S 2 UGB; dazu unten Rz 59).

Anspruchsvoraussetzung ist zunéchst, dass der Vertrag wirksam zustande gekommen ist
und auch noch fortbesteht*’. Widerruft (dazu unten Rz 68) der Kommittent den Auftrag frei-
lich vor Geschiftsabschluss, um den Kommissionir um seine Provision zu bringen,*' schuldet
er die Provision dennoch (mE gem § 396 Abs 1 S 2 HS 2 UGB analog®). Das ist insbeson-
dere anzunehmen, wenn der Kommittent den Geschéftsabschluss nach Widerruf mit einem
Dritten, mit dem der Kommissiondr bereits in Verhandlungen stand, selbst vornimmt. Nach
Geschiftsabschluss besteht diese Gefahr nicht, weil ein Widerruf nach hM gar nicht mehr
mdglich ist (unten Rz 68).

Wichtigste Voraussetzung ist, dass das ,,Geschift zur Ausfiihrung gekommen ist* (§ 396
Abs 1 UGB). Das bedeutet, dass der Dritte seine Leistung (oder zumindest das positive Interes-
se als Schadenersatz*) erbracht haben muss. Insoweit tragt der Kommissiondr also das Risiko
der fehlenden Leistungsfihigkeit des Dritten. Es geniigt freilich auch jedes Erfiillungssurrogat
(Hinterlegung, Aufrechnung etc).* Bei teilbarer Leistung (§ 920 S 2 ABGB) besteht der Pro-
visionsanspruch grundsitzlich aliquot.*® Auch bei zufdlligem Untergang der Sache beim Kom-
missiondr, also nach Ausfiihrung des Geschifts, bleibt der Provisionsanspruch nach wohl hM
bestehen (strittig).*® Anderes gilt nach verbreiteter Ansicht bei verschuldetem Untergang.*’” Der
Kommittent muss sich aber mE auch unter dieser Annahme die ersparte Provision auf seinen
Schadenersatzanspruch anrechnen lassen, sofern dieser nach dem erzielbaren Verkaufspreis be-
rechnet wird (unten Rz 56).

Unterbleibt die Ausfiihrung nach Geschéftsabschluss aus Griinden in der Sphéire des
Kommittenten, dndert dies an der Provisionspflicht nichts (§ 396 Abs 1 S 2 HS 2 UGB).
Dies gilt unabhingig davon, ob den Kommittenten Verschulden trifft;** anderes wird nur bei
Unzumutbarkeit der Ausfiihrung fiir den Kommittenten angenommen. Auch dies ist mE nur
unter der Einschrinkung zutreffend, dass die Unzumutbarkeit nicht aus Griinden resultiert,
die der Sphire des Kommittenten zuzurechnen sind. Beweispflichtig fiir das Vorliegen der
Voraussetzungen gem § 396 Abs 1 S 2 HS 2 UGB ist nach allgemeinen Grundsitzen der
Kommissionar.*

Sofern ortsiiblich oder ausdriicklich bedungen, wird der Kommissiondr vom Ausfiih-
rungsrisiko insofern entlastet, als er trotz Nichtausfithrung Anspruch auf eine sogenannte

3% OGH 2 Ob 599/55 HS ErgBd 86.

39" Biichele in U. Torggler, UGB? § 396 Rz 6.

40" Vgl nur Denkschrift HGB (1897) 238.

41 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 2; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 2; vgl
zu diesem Problem OGH 2 Ob 599/55 HS ErgBd 86.

42 Alternativ wird bisweilen auch § 1295 Abs 2 ABGB herangezogen.

4 Koller in GroSkommHGB?® § 396 Rz 10; Fiiller in Ebenroth ua, HGB? § 396 Rz 9.

4 Ausf Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 3 mwN.

45 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 3; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 4.

4 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 8; Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 384 Rz 29; Kniitel,
ZHR 137 (1973) 285 (314 ff); aA Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 10; Canaris, Handels-
recht?® § 30 Rz 45; Koller in GroBkommHGB® § 384 Rz 135 mwN.

47 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 10, § 396 Rz 5; Koller in GrofkommHGB® § 384 Rz 129;
Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 396 Rz 18 zur Auslieferungsprovision.

4 OGH 1 Ob 83/54 HS 1942.

4 Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht® Rz 11/87; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 7
mit mE unzutr Berufung auf § 1298 ABGB.
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Auslieferungsprovision hat. Diese — geringere®® — Provision gilt jene Leistungen ab, die
mit der Verwahrung und Auslieferung des Kommissionsguts verbunden sind.’' Sie setzt da-
her die Ubernahme des Kommissionsguts durch der Kommissionir voraus® und kommt
dementsprechend idR wohl nur bei der Verkaufskommission in Betracht.

Bemessungsgrundlage fiir den Provisionsanspruch ist mangels anderer Vereinbarung der 21
volle Rechnungsbetrag. Skonti und sonstige Rabatte sind abzuziehen.® Im Zeitpunkt der Aus-
fithrung entsteht der Anspruch® und tritt mangels anderer Vereinbarung Filligkeit ein;> Letz-
teres setzt aber mE zumindest beim Kommissionsagenten (oben Rz 10) entsprechende Ab-
rechnung voraus (§ 15 HVertrG). Der Provisionsanspruch verjahrt nach 3 Jahren (§ 1486
Z 1 ABGB).*

b) Aufwandersatzanspruch (§ 396 Abs 2 UGB)

Unter der Voraussetzungen eines wirksamen Kommissionsvertrags (andernfalls steht uU 22
Ersatz gem §§ 1035 ff ABGB zu’”) kann der Kommissionér seine Aufwendungen ersetzt ver-
langen; anders als der Provisionsanspruch besteht der Aufwandersatz unabhingig von der
Ausfithrung des Geschiifts.”® Irrelevant ist also auch, ob das Geschift aus Griinden aus der
Sphére des Kommittenten (vgl Rz 19) oder aus sonstigen Griinden unterblieben ist. Selbst bei
einem vom Kommissionédr verschuldeten Untergang der herauszugebenden Sache wird ihm
nach hA Aufwandersatz geschuldet (unten Rz 56). Vom Kommissionér sorgfaltswidrig und
schuldhaft vorgenommene Aufwendungen sind nicht notwendig (nidchste Rz) und daher nicht
ersatzfahig.%

Ersatzfihig sind notwendige Aufwendungen. Das sind solche, die der Kommissionir ex 23
ante® fiir erforderlich oder zweckmiBig halten durfte,” so wie etwa Porti, Telefonspesen,
Reise- und Beforderungskosten®, aber auch die Bezahlung des Kaufpreises bei der Einkaufs-
kommission.* Nicht darunter fallen nach hM Schmiergelder." Gerade bei ausldndischen
Transaktionen geht dies freilich hdufig an praktischen Bediirfnissen vorbei, weshalb die ,,Not-
wendigkeit“ der Aufwendung vorbehaltlich eines Verstofes gegen (Straf-)Gesetze (§ 879
ABGB) mE von den Umstéinden des Einzelfalls abhingig gemacht werden sollte.®® Nicht er-
satzfahig sind weisungswidrige Aufwendungen. Arbeits- und Personaleinsatz sowie sons-
tige Fixkosten des Geschiftsbetriebs werden nach hM ebenfalls nicht als ersatzfihiger Auf-

0 Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 396 Rz 10 uvm.

U Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte III° 289; Biichele in U. Torggler, UGB? § 396 Rz 11.

2 7B Krejci, Unternehmensrecht® 429.

53 Ebenso Koller in GroBkommHGB?® § 396 Rz 45; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 10.

3 W-H. Roth in Koller ua, HGB® § 396 Rz 2.

3 Koller in GrofkommHGB?® § 396 Rz 39.

56 OGH 8 Ob 511/79 JBI 1980, 149.

5T Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 9.

58 RIS-Justiz RS0113252; OGH 2 Ob 52/00m OBA 2000/915; Denkschrift HGB (1897) 238.

39 Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 129 mwN.

" Im Ergebnis OGH 2 Ob 52/00m OBA 2000/915; RIS-Justiz RS0113252 aE.

%1 OGH 4 Ob 53/11i OBA 2012, 257; RIS-Justiz RS0116446; Kalss/Schauer/Winner, Unternchmensrecht®
Rz 11/88.

2 RIS-Justiz RS0113252; OGH 2 Ob 52/00m OBA 2000/915.

83 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 12.

% K. Schmidt, Handelsrecht® § 31 Rz 77.

% BGH VII ZR 103/63 NIW 1965, 293; Krejci, Unternchmensrecht® 430; Apathy in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 396 Rz 14; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 10.

% Vgl K. Schmidt, Handelsrecht® 882 (in der Folgeauflage weggefallen).
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wand angesehen,®” weil diese Kosten durch die Provision abgegolten sind; jedenfalls fiir den
Fall unbegriindeten Widerrufs ist dies wenig sachgerecht, weshalb sich aus Sicht des Kom-
missiondrs eine andere Vereinbarung empfiehlt, sofern nicht im Einzelfall ohnehin ausdriick-
lich oder stillschweigend auf das jederzeitige Widerrufsrecht verzichtet wurde (unten Rz 68).
Kraft ausdriicklicher Anordnung sind aber Lager- und Beforderungskosten ersatzfihig (§ 396
Abs 2 S 2 UGB). Dogmatisch zu unterscheiden ist der Aufwandersatzanspruch vom An-
spruch auf Befreiung von noch nicht getilgten, fiir den Kommittenten eingegangenen Ver-
bindlichkeiten (dazu unten Rz 25).® Insgesamt ist eine exakte vertragliche Vereinbarung drin-
gend zu empfehlen.

Der Ersatzanspruch entsteht mangels anderer Vereinbarung mit dessen Vornahme und
ordnungsgeméafer Rechnungslegung.”” Der Kommissiondr muss aber auBer bei Gefahr in
Verzug oder anderer Vereinbarung nicht in Vorleistung treten, sondern kann eine Bevor-
schussung durch den Kommittenten verlangen (§ 1014 ABGB).” Durchsetzbar ist dieser
Anspruch freilich grundsidtzlich nicht, weil der Kommissiondr den Auftrag einfach
zuvor widerrufen kann.”' Der Anspruch verjihrt mE gem § 1486 Z 1 ABGB analog in
3 Jahren.™

¢) Risikohaftungsanspruch (§ 1014 letzter HS ABGB)

Literatur (Auswahl):

F. Bydlinski, Die Risikohaftung des Arbeitgebers (1986); W. Faber, Risikohaftung im Auftrags- und
Arbeitsrecht (2001); Fitz, Risikozurechnung bei Tatigkeit im fremden Interesse (1985); G. Graf, Recht-
liche Probleme der Online-Banking-AGB, in G. Graf/M. Gruber, Rechtsfragen des Internetbanking
(2002) 56; Oberhofer, Die Risikohaftung wegen Titigkeit in fremdem Interesse als allgemeines Haf-
tungsprinzip, JBI 1995, 217; ders, AuBenhaftung des Arbeitnehmers (1996).

Erleidet der Kommissiondr Schiden aufgrund geschiftstypischer Gefahren im Rah-
men seines Auftrags (ex causa mandati), wird von der hM eine verschuldensunabhéngi-
ge Haftung des Kommittenten gem § 1014 letzter HS ABGB bejaht.”® Nach einem Teil der
Lehre ist diese Norm aber auf entgeltlich handelnde, selbstindige Unternehmer nicht an-
wendbar.” Jedenfalls soll die Haftung entfallen, soweit sich ein vom konkreten Auftrag un-
abhingiges Berufsrisiko des entgeltlich titig werdenden Unternehmers verwirklicht.”” Auch
eine Risikoabgeltung durch entsprechende Provisionshdhe wird fiir méglich gehalten,” pro-
grammiert aber Auslegungsschwierigkeiten vor. Wegen dem unbestritten dispositiven Cha-

7 BGH XI ZR 156/02 NZG 2003, 433; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 12; Griss in Straube/
Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 10.

8 Insoweit zu undifferenziert OGH 2 Ob 52/00m OBA 2000/915; RS0113252.

8 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 12; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 15.

Auch die Rechnungslegung wihrend eines laufenden Zivilverfahrens geniigt dementsprechend (OGH 5 Ob

91/85 SZ 58/197; aA Griss aaO; Apathy aa0), weil der Eintritt der Félligkeit des eingeklagten Anspruchs

vor Schluss der miindlichen Streitverhandlung nach allgemeinen Grundsitzen (§ 406 ZPO) ausreichend ist.

Krejci, Unternehmensrecht® 431.

"' Vgl Koller in GroBkommHGB® § 396 Rz 64.

2 Krejci, Unternehmensrecht® 431; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 14; vgl auch OGH 8 Ob
511/79 JBI 1980, 149; R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 1478 Rz 6; abw Apathy in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 15.

> Dafiir OGH 6 Ob 167/13x EvBI 2014/146, 1013; 2 Ob 468/53 HS ErgBd 37; Krejci, Unternechmensrecht®
430; Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht’ Rz 11/88; W.-H. Roth in Koller ea, HGB®* § 396 Rz 8.

"+ Fitz, Risikozurechnung 89 ff, 160 ff; Oberhofer, JBI 1995, 217 (226 f); ders, Aulenhaftung 135; G. Graf
in Graf/Gruber, Internetbanking 56 (68 FN 24).

S Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 16.

7 So OGH 4 Ob 179/02f SZ 2002/153 mwN.

70
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rakter der Norm”” ist jedenfalls eine ausdriickliche Abbedingung moglich. Wichtiger An-
wendungsfall ist die Ersatzpflicht fiir eine vom Kommissionér {ibernommene Verbindlich-
keit. Dieser Anspruch ist prinzipiell als Befreiungsanspruch zu verstehen, den der Kommit-
tent genau genommen nur erfiillen kann, indem er die Forderung des Drittgldubigers tilgt
oder sonst zum Erléschen bringt.”® Mit Zahlung direkt an den Kommissionér entfillt frei-
lich dessen Schaden, sodass im Ergebnis auch so ,,schuldbefreiend geleistet werden kann.”
Der Anspruch gem § 1014 letzter HS ABGB verjihrt als Schadenersatzanspruch gem § 1489
ABGB in 3 Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schidiger.

d) Sicherungsrechte

Der Kommissionér hat gem § 397 UGB am Kommissionsgut, das in seinem Besitz steht, 26
ein Pfandrecht wegen seines Provisionsanspruchs (oben Rz 16 ff) sowie der auf das Gut
aufgewendeten Kosten, gegebenen Vorschiisse und Darlehen, der mit Riicksicht auf das Gut
gezeichneten Wechsel und Verbindlichkeiten — kurz gesagt: wegen seines Aufwandersatz-
anspruchs (oben Rz 22 ff). Ferner sind nicht nur Forderungen iZm dem konkreten Kommis-
sionsauftrag, sondern auch alle anderen Forderungen aus laufender Rechnung gesichert (in-
konnexe Forderungen), sofern sie aus Kommissionsgeschiften entstanden sind.® Anderes
gilt gem § 9 Abs 2, § 21 DepG. Auf allfillige Risikohaftungsanspriiche (oben Rz 25) ist
§ 397 UGB mE analog anzuwenden.

Kommissionsgut sind jene Sachen, die Gegenstand des Ausfithrungsgeschéfts sind, also 27
sowohl die zu verkaufenden als auch die zu kaufenden Sachen. Im Ergebnis irrelevant ist, ob
der Kommittent bereits Eigentum erworben hat.®' Ist dies der Fall, greift § 397 UGB. Ist der
Kommissiondr noch Eigentiimer (vgl unten Rz 85), diirfte dies den Hauptanwendungsfall von
§ 398 UGB darstellen: Danach kann sich der Kommissiondr aus dem Kommissionsgut wie
aus einem sonstigen Pfandgegenstand befriedigen (dazu Rz 30), obwohl er selbst Eigentiimer
dieser Sache ist.*> Nur fiir Sachen, die noch im Eigentum eines Dritten stehen, besteht keine
Sicherheitsrecht. Ein gutglaubiger Pfandrechtserwerb analog § 456 ABGB ist aber zuldssig.®
Das Sicherungsrecht besteht grundsitzlich am gesamten Kommissionsgut; bei eklatanter
Ubersicherung soll die Weigerung, das Gut teilweise ,,frei zu geben®, allerdings rechtsmiss-
briuchlich sein.®* Ist eine teilweise Freigabe nicht moglich gilt dies mE freilich nur, sofern
der Geschéftsherr Zug-um-Zug entsprechende Sicherstellung (§ 1373 ABGB) leistet.

Gegenstand des Pfandrechts gem § 397 UGB sind nur korperliche Sachen.®® An Forderun- 28
gen aus dem Kommissionsgeschiift, zB der Kaufpreisforderung bei der Verkaufskommission
oder auch Schadenersatz- oder Gewihrleistungsanspriichen,® hat der Kommissionar aber fiir
die in § 397 UGB genannten Anspriiche (oben Rz 26) gem § 399 UGB ein pfandrechtsihn-
liches Befriedigungsrecht. Dieses dufert sich darin, dass der Kommissionér die Abtretung der

77 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"? § 1014 Rz 1 mwN.

78 ZB B. A. Oberhofer, OJZ 1995, 180 (181); G. Kodek, Zak 2015, 204 (205).

7 Insoweit zutr OGH 6 Ob 167/13x EvBI 2014/146, 1013; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 396 Rz 11.

80 OGH 2 0Ob 62/04p ecolex 2006, 383; Krejci, Unternehmensrecht® 431 f; Biichele in U. Torggler, UGB?
§ 397 Rz 1.

81 Denkschrift HGB (1897) 240.

82 Hofinann in Rummel, ABGB® § 448 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 397 Rz 3.

8 Biichele in U. Torggler, UGB® § 397 Rz 6. Seit dem Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts (dBGBI I
S. 831) besteht insoweit ein Unterschied zur deutschen Rechtslage.

8 OGH 2 Ob 62/04p ecolex 2006, 383: Gesicherte Forderung unter 12% des Werts des Kommissionsguts.

8 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 397 Rz 2; Koller in GroBkommHGB® § 397 Rz 7.

8 7B Hiuser in MiinchKommHGB?® § 399 Rz 2.
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Forderung an den Kommittenten verweigern kann.’” Er kann die Forderung aber auch ohne
Exekutionstitel einziehen und anschlieBend mit seinen Forderungen gegen den Herausgabe-
anspruch des Kommittenten aufrechnen.® Verkauf der Forderung ist ihm nach hM ohne ent-
sprechende Exekutionsfithrung (§ 317 EO) untersagt.®” Er ist mit dem Befriedigungsrecht gem
§ 399 UGB auch im Verhiltnis zu den Gléubigern des Kommittenten vorrangig, sodass diesen
im Umfang des Befriedigungsrechts trotz § 392 Abs 2 UGB weder ein Exszindierungs- noch
ein Aussonderungsrecht bei zwangsweisem Zugriff auf das Vermdgen des Kommissiondrs zu-
steht (vgl dazu unten Rz 80).%

Der Rang des Pfandrechts richtet sich — mit Ausnahme von § 443 UGB — nach Prioritts-
grundsétzen; das Pfandrecht nach § 397 ABGB entsteht mit Inbesitznahme durch den
Kommissiondr; auch die Innehabung von Konnossement, Lager- oder Ladeschein ist ausrei-
chend. Generell geniigt mittelbarer Besitz.”’ Konsequenterweise erlischt das Pfandrecht auch
mit Besitzverlust. Entsprechend iiberpriifungsbediirftiger hA°> zum vertraglichen Faustpfand
gelte dies aber nicht bei unfreiwilligem Verlust (strittig).”

Die Verwertung des Pfandrechts folgt allgemeinen Bestimmungen, insbesondere ist eine au-
Bergerichtliche Verwertung gem §§ 466a ff ABGB moglich. Dafiir ist kein Titel, sondern le-
diglich Félligkeit der Forderung® sowie die Androhung der Verwertung unter Setzung einer
I-monatigen (bei beiderseitig unternehmensbezogenen Vorschriften: 1-wochigen [§ 368 UGB])
Frist erforderlich. Der Kommissiondr hat — wie jeder andere Pfandgldubiger — angemessen auf
die Interessen des Pfandgebers Bedacht zu nehmen (§ 466a Abs 2 ABGB). Freihdndige Ver-
duBerung ist nur bei Giitern mit Markt- und Borsenpreis moglich (§ 466b Abs 4 ABGB), an-
sonsten ist eine offentliche Versteigerung durchzufiihren (§ 466b Abs 2 ABGB). Eine Provisi-
on steht dem Kommissiondr fiir diese Tatigkeit aber — wie jedem anderen Pfandglaubiger —
nicht zu (strittig).” Der Kommissiondr muss freilich nicht durch Verkauf titig werden, er kann
seine Anspriiche auch einklagen und zwangsweise durchsetzen.”® Keine durchgreifenden Be-
denken bestehen schlieBlich dagegen, dass er bei Verzug des Kommittenten vom Vertrag zu-
riicktreten und das im Rahmen der Einkaufskommission erworbene Gut als Eigentiimer behal-
ten kann (strittig).”” Denn als entgeltlicher Vertrag sind §§ 918 ff ABGB anwendbar, nach
Auflosung des Vertrags besteht aber keine Pflicht mehr, das Kommissionsgut herauszugeben.

Neben den soeben dargestellten, besonderen Sicherungsrechten der §§ 397-399 UGB be-
steht bei beiderseitigem unternehmensbezogenem Geschéft auch das Zuriickbehaltungsrecht
gem § 369 UGB. Ist der Kommittent Privater, ist § 471 ABGB anwendbar. Beide Normen
diirften aber idR keinen zusétzlichen Schutz zu §§ 397 ff UGB bieten.

87 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 399 Rz 3.

8 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 399 Rz 4; Hiuser in MiinchKommHGB? § 399 Rz § f.

8 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 399 Rz 3 mwN.

% Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 399 Rz 5.

9 Kalss/Schauer/Winner, Unternechmensrecht® Rz 11/90.

2 Hofimann in Rummel, ABGB® § 467 Rz 4.

% Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 397 Rz 6; ausf Koller in GroBkommHGB® § 397 Rz 25 mwN
auch der Gegenansicht.

% OGH 2 Ob 62/04p ecolex 2006, 383.

% Koller in GroBkommHGB* § 397 Rz 24; Héuser in MiinchKommHGB? § 397 Rz 31; Apathy in Jabornegg/
Artmann, UGB? § 398 Rz 2; aA Hopt in Baumbach/Hopt, HGB*® § 397 Rz 9; Hefermehl in Schlegelberger,
HGB’ § 397 Rz 26.

% Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 398 Rz 1.

97 Koller in GroBkommHGB?® § 398 Rz 6; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 398 Rz 2; Hopt Baumbach/
Hopt, HGB®*® § 397 Rz 1; aA Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 397 Rz 1; Hefermehl in Schlegelberger,
HGB’ § 398 Rz 4.
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3. Pflichten des Kommissionars

a) Ausfiihrungspflicht

§ 384 Abs 1 UGB spricht davon, dass der Kommissionar verpflichtet ist, das Geschaft mit 32
entsprechender unternehmerischer Sorgfalt auszufiihren. Diese Bestimmung ist letztlich nichts
anderes als ein Ausfluss der umfassenden Interessenwahrungspflicht, welche die zentrale,
pragende Pflicht des Kommissionérs darstellt (dazu sogleich Rz 36).”* Der Kommissionér
schuldet dementsprechend sorgfiltiges Bemiihen um die Ausfiithrung des Geschifts (Sorg-
faltspflicht).”” Dagegen ist die Annahme einer Erfolgspflicht iSe zwangsweise durchsetzbaren
Verpflichtung auf Abschluss des Ausfiihrungsgeschéfts insoweit schwerlich mit dem Kom-
missionsgeschift vereinbar, als dies entweder die Mitwirkung eines Dritten oder eine Pflicht
zum Selbsteintritt bedeuten wiirde. Ersteres ist aber nicht moglich (§ 880a ABGB). Letzteres
kann zwar vereinbart werden, gilt aber im Zweifel nur, wenn ein Deckungsgeschift moglich
ist und begriindet daher ebenfalls keine echte Erfolgspflicht ieS (unten Rz 93).' Wenn aus-
nahmsweise eine unbedingte Verpflichtung zum Selbsteintritt vereinbart wurde, liegt wohl
kein Kommissionsgeschift, sondern ein Kaufvertrag vor (vgl oben Rz 13). Nichtsdestotrotz
haftet der Kommissionér bei unterlassenem Vertragsabschluss jedenfalls, wenn ein Ausfiih-
rungsgeschift im Rahmen sorgfiltiger Bemiihungen abgeschlossen werden hétte konnen, auf-
grund schuldhafter Verfehlungen von ihm aber nicht zustande kam. Generell darf der Kom-
missiondr zweckdienliche Maflnahmen nicht unterlassen, weil sie Aufwendungen
verursachen;'”' im Regelfall (Ausnahme: andere Vereinbarung oder uU besondere Dringlich-
keit) kann er aber einen Vorschuss des Kommittenten verlangen (oben Rz 24).

Nicht zu entnehmen ist dem Gesetz, ob unter Ausfiihrung iSd § 384 Abs 1 UGB nur der 33
Abschluss oder auch die Abwicklung des Ausfiithrungsgeschéfts zu verstehen ist. Dies er-
gibt sich vielmehr aus der konkreten Vereinbarung bzw den Umstidnden des Einzelfalls;'??
im Zweifel ist aber mE schon wegen der Abhéngigkeit des Provisionsanspruchs von der Ab-
wicklung (oben Rz 18) auch eine Pflicht hierzu anzunehmen.'” Bei der Effektenkommission
ist eine Abwicklungspflicht in aller Regel zu bejahen, zumal der Kommittent oftmals gar
nicht selbst zur Abwicklung in der Lage sein wird. Jedenfalls pflichtwidrig ist die Stornie-
rung eines abgeschlossenen Ausfiihrungsgeschiifts, sofern dies nicht — insbesondere wegen
einer vom Dritten durchsetzbaren Verpflichtung hierzu — unvermeidbar ist.'* In diesem Aus-
nahmefall hat der Kommittent den bereits erhaltenen Erlos gem § 1435 ABGB (analog) zu-
riickzuerstatten. '

Bedarf der Kommissionédr der Mitwirkung des Kommittenten, etwa zB durch Ausstel- 34
lung eines Akkreditivs'®, soll letzterer hierzu verpflichtet sein.'” Eine klagbare Verpflichtung
ist aber zu verneinen, weil der Kommittent ohnehin jederzeit den Auftrag widerrufen konnte;

% ZB Koller in GroBkommHGB® § 384 Rz 2, 5.

% Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 2; Hiuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 5.

100 Abw aber Martinek in Oetker, HGB* § 384 Rz 1; Fiiller in Ebenroth ua, HGB? § 384 Rz 4, die von den

Umstidnden des Einzelfalls auf das Bestehen einer Erfolgs- oder Sorgfaltspflicht schlieBen wollen.

OGH 7 Ob 603/91 RdW 1992, 307.

12" Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 4; Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 384 Rz 4.

103" 4pathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 2; Hiuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 6; offener Koller
in GroBkommHGB® § 384 Rz 4; Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 384 Rz 3; aA BGH VIII ZR 165/57 WM
1959, 269: BloBe Pflicht zum Vertragsabschluss als Regelfall.

14 OGH 7 Ob 603/91 RAW 1992, 307; 4 Ob 167/09a RAW 2010, 148.

195 OGH 4 Ob 167/09a RAW 2010, 148.

196 Dazu OGH 2 Ob 599/55 HS ErgBd 86.

107 7B Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 5; Hduser in MiinchKommHGB?® § 384 Rz 7.

10
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an der Provisionspflicht dndert dies ohnedies nichts, weil die unterlassene Ausfithrung dies-
falls der Sphire des Kommittenten zuzurechnen ist (§ 396 Abs 1 S 2 HS 2 UGB; oben
Rz 19). Auch eine Haftung des Kommissiondrs gegeniiber dem Kommittenten ist kaum denk-
bar.'® Zur moglichen Haftung des Kommittenten gegeniiber dem Dritten unten Rz 75.

Wann und wo der Kommissiondr das Geschiift ausfithren muss, richtet sich grundsitz-
lich nach der Vereinbarung bzw den Weisungen des Kommittenten.'” Erfiillungsort im Ver-
hiltnis von Kommissiondr und Kommittenten fiir die Herausgabe des Erlangten ist im Zwei-
fel gem § 905 ABGB der Ort der Niederlassung des Kommissionirs.

b) Interessenwahrungspflicht

Der Kommissiondr handelt zwar im eigenen Namen, aber in fremdem Interesse (oben
Rz 2, 4 f), weshalb seine zentrale Pflicht in der grundsétzlich uneingeschrankten Wahrneh-
mung der Interessen des Kommittenten besteht (§ 384 Abs 1 HS 2 UGB). Neben der all-
gemeinen Pflicht zur bestmdglichen Interessenwahrung bei der Ausfithrung des Geschéfts
(oben Rz 32 ff) ist wichtigster Ausfluss der Interessenwahrnehmungspflicht wie bei allen
fremdniitzigen Rechtsverhéltnissen die Pflicht zur Befolgung der Weisungen des Kommit-
tenten (§§ 385 f UGB; unten Rz 39 f). Als Schutzbestimmung zugunsten des Kommitten-
ten kann dieser bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit aber auch auf die Einhaltung der mit der
Interessenwahrung verbundenen Pflichten verzichten, weshalb das Pflichtenprogramm des
Kommissionars weitestgehend (vgl aber zB §§ 402, 405 Abs 2 UGB) dispositiv ist.'"® Bei
der Interessenwahrnehmung hat der Kommissionér die Sorgfalt eines ordentlichen Unter-
nehmers einzuhalten (§ 384 Abs 1 HS 1; s auch § 347 UGB, § 1299 ABGB).'"

Der Kommissiondr muss den Kommittenten iiber einen allfilligen Interessenkonflikt auf-
kldren. Nimmt er den Auftrag trotz Interessenkonflikts an, gehen die Interessen des Kommit-
tenten seinen eigenen vor.'”? Ergibt sich wiahrend aufrechten Vertrags ein uniiberbriickbarer
Interessenkonflikt, hat der Kommissiondr zu kiindigen; ob er dennoch fiir allfillige Schiaden
haftet, hdngt davon ab, ob der Interessenkonflikt ex ante vorhersehbar war (§ 1021 S 2 HS 2
ABGB). Bei konfligierenden Interessen mehrerer Kommittenten gehen jene des frither abge-
schlossenen Kommissionsgeschéfts vor; ein allfélliger spiterer Kommittent ist freilich vor
Vertragsabschluss entsprechend aufzukldren.'® IZm Interessenkonflikten ist auch das generel-
le Geschenkannahmeverbot gem § 1013 S 2 ABGB zu nennen; Rechtsfolge bei verbotener
Zuwendung ist nach hM die Herausgabepflicht an den Machthaber (§ 384 Abs 2 HS 2 UGB;
§ 1009 ABGB; s noch unten Rz 51 ff), subsididr an den Bezirksfiirsorgeverband (§ 1013 S 3
ABGB).""*

Die Zuldssigkeit der Einschaltung eines Unterkommissionérs richtet sich mE ausschliel3-
lich nach § 1010 ABGB."® Der Kommissionér darf das Geschift daher einem Dritten nur bei
ausdriicklicher — wobei dies von der hM nicht wortlich verstanden wird und auch konkluden-

108 'S aber Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 5.

199 Hiuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 13.

10 ol Martinek in Oetker, HGB* § 384 Rz 21.

1 OGH 7 Ob 575/93 wbl 1994, 28 (Effektenkommission); 4 Ob 266/99t RAW 2000/242.

12 HM, zB Biichele in U. Torggler, UGB? § 384 Rz 3; Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht’ Rz 11/83.

13 Zum Ganzen Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 2.

4 OGH 6 Ob 110/07f OBA 2008, 705; 9 ObA 206/92 DRAA 1993/37 (Ritzberger-Moser); differenzierend
P. Bydlinski in KBB, ABGB* § 1013 Rz 2.

1S zutr Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 5; vgl dagegen Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB*
§ 384 Rz 4; Biichele in U. Torggler, UGB’ § 384 Rz 6.
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te Einwilligung gentigt''® — Zustimmung oder Unvermeidlichkeit iibertragen. Rechtsfolge ist,
dass er bei unzuldssiger Einschaltung unabhéngig vom Verschulden des Unterkommissionérs
haftet (§ 1010 S 1 HS 2 ABGB), sofern er nicht beweist, dass der Schaden auch ohne Wei-
tergabe des Auftrags eingetreten wire.'"” Bei zuldssiger Unterkommission haftet er dagegen
nur fir Auswahl- oder Uberwachungsverschulden (§ 1010 S 2 HS 2 ABGB) sowie fiir die
Verletzung allfélliger sonstiger Informationspflichten.!® Von der Unterkommission ist die
Einschaltung eines Gehilfen zu unterscheiden,'® die mangels ausnahmsweise bestehender
Verpflichtung zur hochstpersonlichen Ausfithrung zuldssig ist — die Haftung richtet sich nach
§ 1313a ABGB.' Die Abgrenzung ist allerdings schwierig: Bisweilen wird darauf abgestellt,
dass der Erfiillungsgehilfe weisungsgebunden und unter der Kontrolle des Kommissionérs ta-
tig werden soll. Dies ist freilich erstens nicht zwingend Voraussetzung fiir § 1313a ABGB'*!
und zweitens bestehen auch gegen den Unterkommissiondr gewisse Weisungsrechte. Vor-
zugswiirdig ist es daher danach zu differenzieren, dass bei ,.echter Unterkommission® der
Kommissionér sich jeglicher Mitwirkungspflicht entledigt und die Aufgabe vom Substituten
in vollem Ausmal {ibernommen wird.

¢) Weisungsbefolgung

Wie erwdhnt (Rz 36) hat sich der Kommissiondr an die Weisungen des Kommittenten 39
zu halten (§ 384 Abs 1 HS 2; § 385 Abs 1 UGB), zumal dem Willen des Kommittenten bei
der Verfolgung seiner eigenen Interessen naturgemif der Vorrang zukommt. Eigenmichtig
darf er von einer Weisung nur abweichen, wenn er berechtigterweise davon ausgehen durfte,
dass der Kommittent bei uneingeschrinkter Kenntnis der Sachlage anders disponiert hétte
und eine Riickfrage beim Kommittenten wegen Gefahr im Verzug nicht moglich war (§ 385
Abs 2 UGB).

Ein Versto3 gegen eine Weisung begriindet nicht nur eine mogliche Ersatzpflicht, son- 40
dern berechtigt den Kommittenten gem § 385 Abs 1 HS 2 UGB unabhéngig vom Verschul-
den'”? auch zur Zuriickweisung des Ausfiihrungsgeschiifts (gemeint: dessen wirtschaftli-
chen Ergebnisses). Dies setzt allerdings schon wegen des Schikaneverbots voraus, dass der
wirtschaftliche Erfolg des weisungswidrig geschlossenen Geschéfts hinter dem bei rechtmafBi-
gem Verhalten zuriickbleibt.'” Bei (schuldhaften) geringfiigigen Abweichungen steht nur
Schadenersatz zu.'** Auch kann der Kommissionér analog § 386 Abs 2 UGB den Kommit-
tenten so stellen, wie er bei weisungskonformem Abschluss stiinde, um die Zuriickweisung
abzuwenden.'” Die Zuriickweisung ldsst den Fortbestand des Kommissionsverhiltnisses
aber im Zweifel unberiihrt, sodass der Kommissionar sich um nochmalige, weisungskonfor-
me Ausfithrung bemithen muss,'* sofern dies noch méglich ist'*’. Nimmt der Kommittent die
Ausfiihrungsanzeige (unten Rz 44) vorbehaltlos entgegen, obwohl aus ihr die Weisungswid-

116 7B OGH 6 Ob 167/13x EvBI 2014/146, 1013; 1 Ob 183/60 EvBI 1960/306.

"7 Statt vieler P. Bydlinski in KBB, ABGB* § 1010 Rz 3 mwN.

18 OGH 1 Ob 694/51 SZ 24/328; Biichele in U. Torggler, UGB? § 384 Rz 6.

19 Zur Abgrenzung ausf Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?2 § 1010 Rz 8, 18 ff.

120 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 4; Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte I1I° 278.

121§ nur RIS-Justiz RS0121747, zB OGH 4 Ob 251/06z Zak 2007, 137.

122 OGH 4 Ob 266/99t RAW 2000/242.

123 OGH 10 Ob 28/03w RAW 2004, 89; 4 Ob 266/99t RAW 2000/242; Biichele in U. Torggler, UGB® § 385
Rz 4; Krejci, Unternehmensrecht® 425.

124 OGH 10 Ob 28/03w RAW 2004, 89; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 385 Rz 2.

125 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 385 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 385 Rz 2.

126 Bijichele in U. Torggler, UGB* § 385 Rz 11 f.

127 Dies wird etwa bei einer Verkaufskommission iiber eine Speziessache nicht mehr der Fall sein.
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rigkeit hervorgeht, sollen ihm keine Schadenersatzanspriiche mehr zustehen.'”® ME ist dies
nur insoweit zutreffend, als der vorbehaltlosen Entgegennahme ein konkludenter Verzicht
auf allfillige Anspriiche entnommen werden kann. Dies ist aber nicht zwangslaufig der Fall.
Dasselbe gilt fiir den ,,Verlust™ des Zuriickweisungsrechts durch (konkludente) Genehmigung.

Strenger sind die Anforderungen an die Zuriickweisung nur bei einem Uber- oder Unter-
schreiten von Preislimits (§ 386 UGB). Diesfalls trifft den Kommittenten die Obliegenheit,
das Geschift unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zogern,'” nach Entgegennahme der Aus-
fiihrungsanzeige zuriickzuweisen. Andernfalls gilt die Uberschreitung als genehmigt. Ohne
entsprechenden Vorbehalt wird darin auch ein Verzicht auf Schadenersatzanspriiche zu erbli-
cken sein.”*® Der Kommissionér kann die Zurickweisung allerdings von vornherein verhin-
dern, indem er zugleich mit der Ausfithrungsanzeige die Deckung der Preisdifferenz anbietet
(§ 386 Abs 2 UGB). Die Zuriickweisung wird diesfalls aber riickwirkend wirksam, sobald
sich herausstellt, dass der Kommissionir nicht leistungsfihig ist."*' Zur Uberschreitung von
Mindest- oder Hochstpreisen zugunsten des Kommittenten unten Rz 53.

d) Informationspflichten

Die Interessenwahrnehmungspflicht kann selbstverstindlich auch Beratungs- und Auf-
Klidrungspflichten mit sich bringen,'*? die von den Umstinden des Einzelfalls abhidngen; ins-
besondere sind die ausdriickliche Vereinbarung, Handelsbrauche, Verkehrsiiblichkeit und der
Grundsatz von Treu und Glauben zu beachten.'** Eine besondere Aufklarungspflicht normiert
§ 385 Abs 2 UGB implizit fiir den Fall, dass der Kommissiondr davon ausgeht, dass der
Kommittent eine Weisung nur in Folge fehlender Kenntnis der Sachlage erteilt hat (vgl oben
Rz 39).

Daneben kennt das Gesetz verschiedene besondere Informationspflichten. Ganz allgemein
muss der Kommissiondr dem Kommittenten gem § 384 Abs 2 UGB alle erforderlichen Nach-
richten iibermitteln, also alle Informationen, die fiir den Kommittenten, insbesondere fir die
zweckmiBige Ausiibung seines Weisungsrechts,** relevant sein konnten, zB {iber den Zustand
der Ware, Zahlungsschwierigkeiten beim Dritten etc.

Insbesondere muss der Kommissiondr die Ausfiihrung anzeigen (§ 384 Abs 2 UGB). An-
ders als etwa gem § 396 Abs 1 UGB (oben Rz 18) ist unter ,,Ausfiihrung® mE bereits der Ab-
schluss des Verpflichtungsgeschéfts zu verstehen, was sich auch implizit aus § 384 Abs 3 UGB
ergibt. Die Ausfithrungsanzeige umfasst die Informationen zur Identifikation des Vertragspart-
ners (Name, Adresse etc)'®, zum genauen Vertragsinhalt etc.'’® Unterldsst der Schuldner die
Namhaftmachtung des Dritten oder benennt er den Falschen, haftet er fiir die Erfiillung
des Geschifts wie ein Garant (§ 384 Abs 3 UGB); allerdings ist der Kommittent nach zutr An-
sicht des BGH nur so zu stellen, wie er bei rechtzeitiger Ausfiihrungsanzeige stiinde, sodass
eine Haftung ausscheidet, wenn der Vertrag ohnedies, zB wegen Unmoglichkeit, hinfillig

128 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 4.

129 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 386 Rz 5.

130 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 386 Rz 1; Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 386 Rz 9; restriktiver
Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 386 Rz 6.

Vgl Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 386 Rz 3.

32 OGH 1 Ob 196/98z ecolex 1997/247.

133 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 2.

134 Ausf Martinek in Oetker, HGB* § 384 Rz 25.

135 Héuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 105.

136 dpathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 13 mwN.

13
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wird."” Nach Abtretung der Rechte aus dem Ausfithrungsgeschift haften der Dritte und
der Kommissiondr dem Kommittenten als Gesamtschuldner.'*® Die Haftung setzt nicht ein-
mal Pflichtwidrigkeit der Unterlassung der Namhaftmachung/Fehlinformation voraus.'*’
Der Schuldner kann aber seine Haftung bei falscher Ausfiihrungsanzeige nach hM analog
§§ 870 ff ABGB durch Irrtumsanfechtung beseitigen.'*® Auch ist § 384 Abs 3 UGB bei
anderer Vereinbarung (zur Disponibilitidt der Pflichten des Kommissiondrs Rz 36) oder ent-
sprechendem Handelsbrauch nicht anwendbar.'*! Merkt der Kommissionar bei der Ausfiih-
rungsanzeige nicht ausdriicklich an, dass er selbst eintreten will, gilt dies als Erklarung,
dass das Geschift mit einem Dritten abgeschlossen wurde (§ 405 UGB); damit wird im
Regelfall dennoch zugleich seine Haftung nach § 384 Abs 3 UGB begriindet, wenn und
weil er nicht schon den Vertragspartner nennt (dazu auch unten Rz 101).'*

Von grofer praktischer Bedeutung ist dariiber hinaus die Rechenschaftspflicht des Kom- 45
missiondrs gem § 384 Abs 2 HS 2. Der Zweck dahinter besteht darin, dass der Kommittent
Herausgabeanspriiche oder Schadenersatzanspriiche gegen den Kommissiondr und allenfalls
auch Anspriiche aus dem Ausfithrungsgeschéft gegen den Dritten feststellen und geltend ma-
chen kann.'® Daher muss der Kommissionér exakt angeben, wie das Geschéft ausgefiihrt
wurde, also insbesondere die jeweiligen Hauptleistungen des Ausfiihrungsgeschifts sowie
seine sonstigen Aufwendungen anfiihren. Er hat dies durch die iiblichen Belege nachzuwei-
sen.'** Auf Verlangen hat der Kommissionér der Rechenschaftspflicht — vorbehaltlich unver-
hiltnisméBiger oder gar schikandser Ausiibung'* — jederzeit nachzukommen (§ 1012 HS 2
ABGB), soweit nichts anderes vereinbart wurde, wie etwa periodische Rechnungslegung.'*
Ergénzende Vertragsauslegung ergibt aber im Zweifel, dass spétestens mit Beendigung der
Titigkeit abzurechnen ist.'"” Der Anspruch verjihrt nach 30 Jahren'* und kann mittels Ma-
nifestationsklage (Art XLII EGZPO) bzw bei Kombination mit Leistungsanspruch gem
§ 384 Abs 2 HS 2 UGB mittels Stufenklage (Art XLII Abs 3 EGZPO) durchgesetzt wer-
den. Eine richtige Rechnungslegung kann zwar schwerlich erzwungen werden; falsche Aus-
kunft macht allerdings schadenersatzpflichtig.'* Zumindest bei Vermutung der Unrichtig-
keit kann der Kommissiondr zudem auch ,Beschworung der Richtigkeit einzelner
Rechnungsposten verlangen.'

e) Pflichten bei der Abwicklung des Ausfiihrungsgeschiifts

Gerade auch bei der Abwicklung des Ausfiihrungsgeschifts muss der Kommissionér die 46
Interessen des Kommittenten wahren. Das zwingt ihn insbesondere zur Beachtung der gebo-

137 BGH IX ZR 386/13 NZG 2015, 962.

138 Statt aller Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 8.

139 Héuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 98 mwN.

140" Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 157 ff; zust Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 26.

41 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 8; Hiuser in MiinchKommHGB? § 384 Rz 111.

142 Vgl Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 148; Hiuser in MiinchKommHGB?® § 384 Rz 98.

143 RIS-Justiz RS0019529; OGH 4 Ob 581/76 EvBl 1977/151.

144 Krejci, Unternchmensrecht® 427.

Y5 dpathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 15; zu § 22 GmbHG s zB RIS-Justiz RS0105318;
RS0107752.

146 p Bydlinski in KBB, ABGB* § 1012 Rz 3.

147 Im Ergebnis ebenso Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 7.

148 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 393 Rz 2; allgemein OGH 7 Ob 107/62 EvBI 1962/414; Strasser

in Rummel, ABGB® § 1012 Rz 19.

RIS-Justiz RS0004372; OGH 1 Ob 307/52 SZ 25/99.

130 Ausf Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 16; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384
Rz 7.
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tenen Vorsicht. Wichtigste Auspragung hiervon ist das Verbot der Vorleistung gem § 393
UGB. Gewihrt der Kommissiondr durch Vorleistung/-schuss Kredit, so handelt er vorbehalt-
lich einer Zustimmung des Kommittenten auf eigene Gefahr. Einzige Ausnahme ist gem
§ 393 Abs 2 UGB die Stundung des Kaufpreises, sofern diese ortsiiblich ist und nichts ande-
res vereinbart wurde. ,,Auf eigene Gefahr* bedeutet zunéchst, dass der Kommissionér bei un-
befugter Kreditierung keinen Anspruch auf Aufwandersatz fiir verlorene Vorschiisse hat.'!
§ 393 Abs 3 UGB geht dariiber aber noch hinaus, indem er dem Verkaufskommissionir
die Pflicht auferlegt, sofort als Schuldner des Kaufpreises Zahlung zu leisten. Da dies nach
hM unabhingig vom Verschulden'> des Kommissiondrs und unabhingig davon gilt, ob der
Dritte im Zeitpunkt der Vorleistung iiberhaupt zahlungsfihig gewesen wire oder der Kom-
missiondr einen anderen Kéufer gefunden hitte, lduft § 393 Abs 3 UGB auf eine Art Garan-
tichaftung hinaus. Wire der bare Verkaufspreis, also jener bei Zug-um-Zug-Ubergabe, nied-
riger als der tatsdchlich mit dem Dritten vereinbarte Preis gewesen, schuldet er nur diesen,
sofern er nicht einen festgesetzten Mindestpreis unterschritten hat (§ 393 Abs 3 S 2 UGB).

Ferner muss der Kommissionir gem § 395 UGB, wenn er einen Wechsel oder Scheck'>
auf Rechnung des Kommittenten ankauft, diesen ohne Vorbehalt und in iiblicher Weise in-
dossieren, um den Wert des Wechsels nicht zu mindern. Eine Pflicht, ihn tiberhaupt zu indos-
sieren, besteht aber nicht.'* Das Indossament begriindet nur eine Haftung gem Art 15 WG,
bedeutet aber nicht die Ubernahme der Delkrederehaftung.'*® Ferner kann der Kommissionir
dem Kommittenten entgegenhalten, dass er die Haftung nur in dessen Interesse iibernommen
hat und ihn daher im Verhiltnis zu diesem keine Verpflichtung trifft."** Dem Kommittenten
haftet der Kommissiondr aber fiir sonstige Schidden, die aufgrund der Verschlechterung der
,,Bonitit des Wechsels“ entstehen.

Besondere Auspriagung der Interessenwahrungspflicht ist ferner § 388 UGB. Danach hat
der Kommissiondr bei mangelhaftem Gut, das ihm durch einen Mittelsmann — das Gesetz
nennt Schiffer und Frachtfiihrer explizit — zugesendet wurde, die Rechte gegen diese Mittels-
person zu wahren. Insbesondere muss er Beweise iiber den Zustand sichern, uU auch mittels
gerichtlichem Beweissicherungsverfahren (§§ 384 ff ZPO)'”’, und den Kommittenten unver-
ziiglich verstidndigen. Besonders bedeutsam sind die rechtzeitige Erhebung der Méngelriige
sowie die damit iZm stehenden Obliegenheiten (§§ 377 f UGB). Implizit begriindet das na-
tiirlich auch die Pflicht zur Untersuchung der Ware. Ob dariiber hinaus auch eine Pflicht zur
Durchsetzung allfalliger Anspriiche besteht, hingt vom konkreten Kommissionsvertrag sowie
den Umsténden des Einzelfalls ab. Im Zweifel geniligt mE aber die Abtretung der Anspriiche
an den Kommittenten.'

SV Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 393 Rz 5; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 393 Rz 2.

12 W.-H. Roth in Koller ua, HGB® § 393 Rz 4; Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 393 Rz 5; aA Koller in GroB-

kommHGB?® § 393 Rz 10.

Statt vieler Héuser in MiinchKommHGB? § 395 Rz 2 mwN.

154 Biichele in U. Torggler, UGB? § 395 Rz 1.

155 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 395 Rz 3; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 395 Rz 3.

156 Weil der Kommissiondr Anspruch auf Aufwandersatz gem § 396 Abs 2 UGB hitte, der Kommittent aber
nach allgemeinen Grundsitzen nichts fordern darf, was er sofort wieder zu erstatten hitte (RIS-Justiz
RS0027155; OGH 1 Ob 936/27 SZ 9/283), wire eine Klage ndmlich abzuweisen (im Ergebnis zutr die
hM, zB Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 395 Rz 6; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 395
Rz 2).

157 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 388 Rz 2.

158 Tnsoweit aA Krejci, Unternehmensrecht® 425.
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Auch wenn § 388 Abs 1 UGB nicht gilt, falls der Kommissionédr die Ware unmittelbar 49
vom Dritten ibernimmt,"* ist der Kommissionir im Rahmen seiner Interessenwahrnehmung
auch verpflichtet, die Anspriiche aus dem Vertrag mit dem Dritten durch Untersuchung und
Riige zu wahren.'® Erhilt er umgekehrt im Rahmen der Verkaufskommission mangelhaftes
Gut vom Kommittenten, treffen ihn uU Aufklirungspflichten, etwa bei Zweifeln an der
Echtheit eines Kunstwerks.'®' Dies gilt jedenfalls, sofern er nicht davon ausgehen durfte, dass
der Kommittent den Mangel ohnehin kennt. Analog § 377 UGB trifft den Kommissionér
nach hM sogar eine Riigepflicht gegeniiber dem Kommittenten, wenn er einen Mindestpreis
versprochen hat, sich aber wegen des Mangels des Kommissionsguts von dieser Pflicht 16sen
will.'®? Eine generelle Untersuchungspflicht besteht fiir den Kommissionér aber mE nicht.'®
Zur erforderlichen Mangelriige des unternehmerisch titigen Kommittenten gegeniiber dem
Kommissiondr gem § 391 UGB s unten Rz 88.

Nach § 388 Abs 2 UGB kann der Kommissiondr auch einen Selbsthilfeverkauf nach 50

§ 373 UGB auf Rechnung des Kommittenten vornehmen, wenn die empfangene Ware ver-
derblich ist und keine Zeit besteht, Riicksprache mit dem Kommissiondr zu halten. § 388
Abs 2 UGB (arg: ,,kann®) befreit den Kommissionér aber nicht von seiner allgemeinen Inte-
ressenwahrungspflicht, sodass er auch unter den Voraussetzungen des § 388 Abs 2 UGB zu
beurteilen hat, ob eine andere Vorgehensweise nicht vorteilhafter ist; umgekehrt kann ein
Selbsthilfeverkauf geboten sein, obwohl § 388 Abs 2 UGB nicht anwendbar ist.'* Dem Re-
gel-Ausnahme-Verhéltnis der Norm wird aber entnommen, dass der Kommittent die Pflicht-
widrigkeit des Verkaufs, der Kommissiondr die RechtméBigkeit des unterlassenen Verkaufs
zu behaupten und zu beweisen habe, sofern die Voraussetzungen gem § 388 Abs 2 UGB
gegeben waren.'®

f) Herausgabepflicht

Da der Kommissionér auf Rechnung des Kommittenten tétig wird, muss er ihm den erwirt- 51
schafteten Erfolg selbstverstindlich auch herausgeben (§ 384 Abs 2 HS 2 UGB). Diese
Pflicht steht allerdings zumindest in ausreichendem Austauschverhaltnis'® zum Aufwandersatz-
und Provisionsanspruch, sodass § 1052 ABGB anwendbar ist.'®” Daher hat der Kommissionér —
unabhéngig von der Unternehmereigenschaft des Kommittenten (vgl § 369 UGB) — seiner
Herausgabepflicht nur Zug um Zug gegen Zahlung von Aufwandersatz und Provision nach-
zukommen.'®®

Konkret erfasst § 384 Abs 2 HS 2 UGB primér das Endergebnis, also insbesondere 52
Kaufpreis oder Kaufgegenstand. Herauszugeben ist aber auch ein allfélliges stellvertreten-

159 Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 388 Rz 2; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 388 Rz 1.

160 RIS-Justiz RS0111698; OGH 1 Ob 196/98z ecolex 1997/247; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 391

Rz 2.

OGH 4 Ob 167/09a RdW 2010, 148.

162 OLG Miinchen 6 U 958/59 BB 1960, 642; Hiuser in MiinchKommHGB? § 391 Rz 15; Griss in Straube/
Ratka/Rauter, UGB* § 391 Rz 3; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB* § 391 Rz 5.

163 S0 wohl auch Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 388 Rz 2.

164 7utr Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 388 Rz 4; Biichele in U. Torggler, UGB® § 388 Rz 7.

165 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 388 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 388 Rz 8;

Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 388 Rz 10.

Zur Frage nach dem synallagmatischen Verhéltnis zwischen Provision, Aufwandersatz und Heraus-

gabepflicht ausf Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 118 ff.

167 Vgl dazu Aicher in Rummel, ABGB® § 1052 Rz 5; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1052 Rz 6 ff.

168 dpathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 19; Biichele in U. Torggler, UGB? § 384 Rz 18.

S ©

16

166

Petsche/Lager (Hrsg.), Handbuch Vertriebsrecht, LexisNexis 333

Handbuch Vertriebsrecht_Auflage 1 .
Feinumbruch_04



53

54

55

56
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des Commodum, alle Friichte (auch Zinsen, die ab dem Tag der Félligkeit des Herausgabe-
anspruchs anfallen'®) und Nutzungen. Auch angenommene Geschenke, Schmiergelder, Boni
oder Rabatte sind nach hM auszufolgen (vgl oben Rz 37)."° Sofern eine Abwicklung durch
den Kommissiondr nicht gewiinscht oder Gegenteiliges vereinbart wurde, hat der Kommissio-
nér bereits seine Forderung auf Leistung des Kaufpreises oder Kaufgegenstands abzutreten.
Generell hat er das ihm Zugekommene in der jeweiligen Form zum Zeitpunkt der Félligkeit
des Anspruchs herauszugeben (folgende Rz). Begleit- und Beweisurkunden sind ebenfalls ab-
zuliefern.'”! Dariiber hinaus ist schlieBlich von § 384 Abs 2 HS 2 UGB auch alles umfasst,
was der Kommissiondr vom Kommittent erhalten, aber nicht verwendet hat, wie unverdaul3erte
Ware oder nicht verbrauchte Vorschiisse.'”

Sofern der Kommissionér ein vorteilhafteres Geschéift abschliefit, als vom Kommitten-
ten (mindestens) vorgegeben, erfasst der Herausgabeanspruch gem § 387 Abs 1 UGB auch
diesen ,,Uberling®. Das gilt insbesondere bei der Uberschreitung eines Mindestverkaufs- oder
Unterschreitung eines Hochsteinkaufspreises (§ 387 Abs 2 UGB). Die Bestimmung ist zwar
dispositiv; bei anderer Risikoverteilung wird aber idR kein Kommissionsgeschift, sondern
ein Kauf- oder Trodlervertrag (§ 1086 ABGB) vorliegen (vgl oben Rz 13).'7

Der Herausgabeanspruch entsteht nach der Rsp mit Ausfiihrung der Kommission
und wird mangels anderer Vereinbarung zu diesem Zeitpunkt auch fillig. Seine Entstehung
ist also abhéngig davon, ob der Kommissionér zur Abwicklung verpflichtet ist oder nicht (da-
zu oben Rz 33). Er verjihrt nach hM erst nach 30 Jahren.'”

174

g) Verwahrung des herauszugebenden Guts

Vor Ubergabe ist der Kommissionir selbstredend auch fiir die ordnungsgemifie Verwah-
rung und Sicherung des herauszugebenden Guts (Rz 51 ff) verantwortlich. Eine Versiche-
rung muss er aber nur abschlieBen, wenn er hierzu angewiesen wurde oder dies vereinbart
war (§ 390 Abs 2 UGB), ferner wenn dies einem Geschiftsgebrauch oder der Ubung des red-
lichen Verkehrs entspricht. Will der Kommissiondr auf eigene Faust eine solche ohne aus-
driickliche Vereinbarung abschliefen, muss er sich mE um Riicksprache mit dem Kommitten-
ten bemiihen, um seinen Aufwandersatz zu sichern.'”®

Kommt es zum Untergang des Kaufgegenstands'”’, bevor die Gefahr (zB gem § 429
ABGB) auf den Kommittenten iibergegangen ist, ist zu unterscheiden, ob es sich um zufil-
ligen oder verschuldeten Untergang handelt: Bei zufilligem Untergang wird die Verbindlich-
keit aufgehoben (§ 1447 ABGB); der Kommissionir behilt jedoch seinen Aufwandersatz'”®,
nach umstr Ansicht auch seinen Anspruch auf Provision (oben Rz 18). Bei Verschulden des
Kommissionirs haftet er dem Kommittenten. In diesem Fall ist es zwar naheliegend, dass der

19" Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 9.

0" Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 20; Canaris, Handelsrecht®* § 30 Rz 31.

171 Statt vieler Krejci, Unternehmensrecht’ 428.

172 Biichele in U. Torggler, UGB? § 384 Rz 17.

13 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 387 Rz 3.

74 OGH 2 Ob 507/80 HS 11.187.

15 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 20; RIS-Justiz RS0034267.

176 Vgl aber Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 390 Rz 4; Martinek in Oetker, HGB* § 390 Rz 12.

177 Theoretisch gelten nach Eintritt der ,,Konzentration (zB Holly in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1447
Rz 29) auch fiir den Kaufpreis als Gattungsschuld dieselben Regeln.

178 7B Koller in GroBkommHGB?® § 384 Rz 135; Canaris, Handelsrecht® § 30 Rz 53.
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Kommissiondr keine Provision erhdlt.'” Ersetzt er dem Kommittenten allerdings im Rahmen
seiner Schadenersatzpflicht (unten Rz 61) sein Erfiillungsinteresse in Hohe des erzielbaren Ge-
winns (dazu ist er jedenfalls bei grobem Verschulden verpflichtet [§ 1323 ABGB]), wiirde die-
ser besser gestellt als ohne Untergang der Sache. Der bei ordnungsgemafer Erfiillung anfallen-
de, durch den Untergang jedoch ersparte Provisionsanspruch ist daher mE als anzurechnender
Vorteil vom geltend zu machenden Schaden abzuziehen. Der Aufwandersatz bleibt nach hM
ohnedies auch dem schuldhaft handelnden Kommissionar erhalten.'® Sofern den Kommitten-
ten Verschulden trifft oder die Sache wihrend seines Annahmeverzugs ohne grobes Verschul-
den des Kommissionirs untergeht,' hat der Kommittent dem Kommissionér jedenfalls seine
Provision und seinen Aufwandersatz zu leisten.

4. Haftung des Kommissionirs

a) Grundsatz: Keine Haftung fiir Erfiillung des Ausfiihrungsgeschiifts

Die mit dem Ausfiihrungsgeschéft verbundenen Risiken trigt der Kommittent, sofern 57
dem Kommissiondr kein ,,Auswahlverschulden* bei der Wahl des Vertragspartners zur Last
féllt. Er haftet daher grundsitzlich (s aber folgende Rz) nicht fiir die Erflillung des abgeschlos-
senen Geschifts.'® Er erhilt bei Nichterfiillung aber auch keine Provision (oben Rz 18).

b) Ausnahme: Delkrederehaftung

Der Kommissioniir kann sich jedoch auch zur Ubernahme des Leistungsrisikos des Drit- 58
ten verpflichten. Diesfalls spricht man von der Ubernahme der Delkrederehaftung (§ 394
UGB). Fraglich ist besonders seit der Streichung von § 350 HGB', ob darauf das Schrift-
lichkeitserfordernis gem § 1346 Abs 2 ABGB anzuwenden ist.'™ Die Anwendung dieser
Schutzvorschrift wiirde indes einen Wertungskonflikt dazu hervorrufen, dass der Kommissio-
nér auch durch schuldloses (oben Rz 44) Unterlassen der Namhaftmachung des Dritten (§ 384
Abs 3 UGB) oder unberechtigte Vorleistung bei der Verkaufskommission (§ 393 Abs 3 UGB)
eine vergleichbare Haftung begriindet. Noch gravierender wére der Wertungsbruch dazu, dass
der Kommissionir bei Ortsiiblichkeit der Ubernahme der Delkrederehaftung diese sogar ab-
bedingen muss (§ 394 Abs | letzter HS UGB). Aufgrund systematischer Interpretation kann
ein Kommissiondr die Delkrederechaftung somit mE formfrei, also auch stillschweigend,
tibernehmen.'®> Die Aussage des Kommissiondrs, ,.er werde alles ordnen®, kann unter Hin-
zutreten weiterer Umsténde, aber nicht per se, als schliissige Ubernahme der Delkrederehaf-
tung gewertet werden.'s

179" S0 die wohl hM, zB Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 10; Koller in GroBkommHGB® § 384
Rz 129.

180 Koller in GroSkommHGB?® § 384 Rz 129 mwN.

181 Die Minderung des SorgfaltsmaBstabs des Schuldners bei Annahmeverzug des Gliaubigers entspricht wohl

(noch) hM (s OGH 7 Ob 639/80 SZ 54/90; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11", 61 uvm). Es mehren

sich freilich die Gegenstimmen mit gewichtigen Argumenten (Reischauer in Rummel, ABGB® § 1419 Rz 9;

Koziol in KBB, ABGB* § 1419 Rz 5; Ch. Rabl, Glidubigerverzug und beiderseits zu vertretende Unmdg-

lichkeit der Leistung, JB1 1997, 488; vgl nunmehr auch OGH 8 Ob 65/05z ZVR 2006/89).

Statt aller Roth/Fitz, Unternehmensrecht> Rz 979.

183 Dazu ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 55.

184S0 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 394 Rz 7.

185 7B Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 394 Rz 1.

186 S0 wohl auch OGH 7 Ob 239/56 EvBI 1956/329, 577.
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Grundsitzlich haftet der Kommissionir bei Ubernahme der Delkrederehaftung unmittel-
bar und personlich'” fiir all jene Verpflichtungen, die der Dritte ibernommen hat; darunter
fallen auch Sekundirpflichten wie Schadenersatz wegen Nichterfiillung oder Gewihrleistung
(akzessorische Haftung).'®® Dementsprechend kann er dem Kommittenten alle Einwendun-
gen entgegenhalten, die auch dem Dritten zustehen. Umstritten ist, ob dies auch gilt, wenn
der Kommissionér diese Einwendung ,,verschuldet” hat;'® im Ergebnis besteht freilich kein
Unterschied, weil der Kommissionér jedenfalls haftet, nach einer Ansicht gem § 394 UGB,
nach anderer Ansicht wegen der dadurch begriindeten Schadenersatzpflicht. Eine vom Grund-
satz der Akzessorietit abweichende Ausgestaltung der Delkrederehaftung ist moglich.'® Fiir
die Ubernahme der Delkrederehaftung steht dem Kommissionir eine besondere Provision zu
(Delkredereprovision). Diese entsteht mit Ausfiihrung, also Leistung durch den Dritten. Da-
gegen soll die Zahlung des Kommissiondrs im Rahmen seiner Haftung auf das Erfiillungsinte-
resse nach hM nicht ausreichen,'”' was insoweit abzulehnen ist, als der Kommittent diesfalls
besser als bei erfolgreicher Abwicklung steht (vgl Rz 56). Die Hohe der Delkredereprovision
richtet sich nach der Vereinbarung, andernfalls wird sie in angemessener, ortsiiblicher Hohe
geschuldet. Zum Anspruch auf Delkredereprovision bei Selbsteintritt unten Rz 105.

Neben der Ubernahme der Delkrederehaftung verpflichtet das Gesetz den Kommissionir
auch zur Haftung fiir die Erfiillung, wenn er als Verkaufskommissionir unbefugt auf Kre-
dit verkauft (§ 393 Abs 3 UGB; oben Rz 46) oder den Partner des Ausfithrungsgeschifts
nicht zugleich mit der Ausfiihrungsanzeige namhaft macht (§ 384 Abs 3 UGB; oben
Rz 44).

¢) Schadenersatzpflicht als Sekundiirpflicht

Ansonsten haftet der Kommissiondr selbstverstdndlich nach allgemeinen Grundsitzen
(§§ 1293 ff ABGB), wenn er rechtswidrig und schuldhaft (zur Beweislast s néchste Rz)
einen Schaden des Kommittenten verursacht hat. Rechtswidriges Verhalten ergibt sich
insbesondere aus der Verletzung gesetzlicher (zB §§ 393, 395 UGB) oder vertraglicher
Pflichten oder der Missachtung einer Weisung. Gerade beim Versto3 gegen die generalklau-
selartige Interessenwahrnehmung kann freilich nicht genug darauf hingewiesen werden,
dass die Sorgfaltswidrigkeit stets ex ante beurteilt werden muss und nicht ex post von einer
negativen Entwicklung auf pflichtwidriges Verhalten geschlossen werden darf.

d) Beweislast

Die Beweislast fiir Schaden und Kausalitdt trigt jedenfalls der geschidigte Kommittent,
wihrend § 1298 ABGB nach hM zumindest hinsichtlich des Verschuldens eine Beweislastum-
kehr zu Lasten des Kommissiondrs bewirkt. Entgegen der iiberwiegenden Rsp'” ist § 1298
ABGB nach zutr Auffassung eines Teils der Lehre und vereinzelter Rsp'® allerdings nur auf

187 Hopt in Baumbach/Hopt, HGB*® § 394 Rz 3; Koller in GroBkommHGB® § 394 Rz 7.

188 OGH 7 Ob 239/56 EvBI 1956/329, 577; 1 Ob 452/36 Rsp 1936/168; Griss in Straube/Ratka/Rauter,
UGB* § 394 Rz 2.

139 Dafiir Koller in GrofkommHGB? § 394 Rz 11 mwN; aA Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 394 Rz 2;
Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 394 Rz 13.

190 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 394 Rz 4.

YV Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte III° 290; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 394 Rz 3; Apathy
in Jabornegg/Artmann, UGB* § 394 Rz 8.

192 Statt vieler OGH 4 Ob 20/81 JBI 1982, 217; 4 Ob 46/83 JBI 1984, 270; 8 Ob 664/92 ecolex 1993, 238;
RIS-Justiz RS0038150.

193 Grundlegend Reischauer, Der Entlastungsbeweis des Schuldners (§ 1298 ABGB) (1975) passim; ders in
Rummel, ABGB® § 1298 Rz 1; zust RIS-Justiz RS0026458; OGH 8 Ob 700/89 JBI 1990, 723; 8 Ob 27/93
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Erfolgs-, nicht dagegen auf Sorgfaltsverbindlichkeiten anwendbar, umfasst in seinem An-
wendungsbereich aber — insoweit ebenfalls entgegen der liberwiegenden Rsp'* — nach Nach-
weis des verfehlten Erfolgs ebenso die Umkehr der Beweislast fiir die objektive Sorgfaltswid-
rigkeit, also Rechtswidrigkeit, der Handlung. Dementsprechend ist zu differenzieren:

Da der Kommissiondr wie gezeigt (oben Rz 32) die Ausfiihrung des Geschifts nicht als 63
Erfolg schuldet, trigt der Kommittent die Beweislast fiir die objektive Sorgfaltswidrigkeit.
Fehlende subjektive Sorgfaltswidrigkeit hat daraufhin jedoch schon wegen §§ 1297, 1299
ABGB der Kommissiondr zu beweisen; der Entlastungsbeweis von § 1299 ABGB kommt aber
grundsitzlich nur in Betracht, wenn der Kommissiondr aufgrund bestimmter Umstinde konkret
an der Anwendung der von § 1299 ABGB vorausgesetzten Fihigkeiten verhindert war.'” Eine
Weisung des Kommittenten begriindet wegen der Folgepflicht im Ergebnis nichts anderes als
eine (partielle) Erfolgspflicht, sodass fehlende Sorgfaltswidrigkeit der Nichtbefolgung vom
schidigenden Kommissiondr zu beweisen ist.'”® Auch die Herausgabepflicht des Erlangten
ist, sobald sich die Sache beim Kommissionér befindet, eine Erfolgspflicht. Die aufgrund der
folglich gebotenen Anwendung von § 1298 ABGB eingreifende Beweislastumkehr wird aber
ohnehin in § 390 Abs 1 UGB ausdriicklich festgehalten.'’

C. Rechtsstellung des Kommittenten

Zur Rechtsstellung des Kommittenten bedarf es keiner groen zusétzlichen Ausfiihrungen, 64

zumal sich diese spiegelbildlich aus den Rechten und Pflichten des Kommissionérs ergibt.
So hat der Kommittent Anspruch auf das vom Kommissiondr Erworbene (Rz 51 ff), darauf,
dass der Kommissiondr seine Interessen wahrt (Rz 36 ff), insbesondere also seine Weisungen
befolgt (Rz 39 ff), den Informationspflichten (Rz 42 ff) nachkommt, das Ausfiihrungsgeschéft
sorgfiltig abwickelt (Rz 46 ff) etc. Bei schuldhafter Verletzung dieser Pflichten des Kommis-
siondrs hat er Anspruch auf Schadenersatz (Rz 61). Er schuldet dem Kommissionér im Ge-
genzug seine Provision (Rz 16 ff), Aufwandersatz (Rz 22 ff) sowie im Rahmen der Risiko-
haftung Schadenersatz (Rz 25).

D. Beendigung

Der Kommissionsvertrag endet idealerweise durch Erfiillung. Denkbar ist auch der Ab- 65
lauf einer vereinbarten Zeit oder der Eintritt einer als Endigungsgrund vereinbarten Be-
dingung. Im Falle des — idR wohl schwer nachzuweisenden — Verzugs des Kommissionérs
ist ein Riicktritt gem §§ 918 ff ABGB moglich. Nachtrigliche Unmaoglichkeit der vereinbar-
ten Leistung flihrt auch zur Beendigung (§§ 1447, 920 ABGB).'*®

Auch der Tod des Kommittenten fiihrt in der Regel zur Beendigung. Nur wenn der Auf- 66
trag nicht ohne offensichtlichen Nachteil fiir dessen Erben beendet werden konnte (§ 1022
S 2 ABGB), anderes vereinbart wurde oder sich aus der Natur des Geschifts ergibt, besteht

JBI 1994, 829; Kerschner, DHG* § 2 Rz 24; B. A. Oberhofer/Trenker in Schwimann/Kodek, ABGB* § 2
DHG Rz 37 je mwN.

194 RIS-Justiz RS0022686, zB OGH 9 ObA 200/02f DRAA 2003/40; 5 Ob 555/89 ecolex 1991, 306; 7 Ob
582/85 JBI 1986, 173 uvm; wie hier aber RIS-Justiz RS0026221, zB OGH 7 Ob 614/86; 8 Ob 664/92
ecolex 1993, 238; ebenso Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 16/22 mwN aus der Lehre.

195 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 5.

196 Im Ergebnis zutr Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 385 Rz 2.

197 S0 auch Reischauer, Entlastungsbeweis 269; im Ergebnis unstr, zB OGH 1 Ob 2374/96s SZ 70/142.

1% OGH 1 Ob 83/54 HS 1942.
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der Vertrag fort.'” Dies gilt unabhingig von der Unternehmereigenschaft des Kommittenten
(vgl dagegen frither Art 8 Nr 10 EVHGB).?® Der Tod des Kommissionérs fiihrt zur Beendi-
gung, wenn die Auftragserfiillung nur durch ihn sinnvoll ist und der Auftrag nicht etwa pau-
schal an sein Unternehmen gerichtet war.?"'

Die Insolvenz (dh sowohl Konkurs als auch Sanierungsverfahren®?, was sich etwa aus
einem Vergleich mit § 1210 ABGB ergibt) des Kommittenten fiihrt gem § 26 10 zum Er-
loschen der Kommission.?” Differenziert werden muss beim Kommissionsagenten, zumal
hierfiir § 26 HVertrG (oben Rz 10) als lex specialis®™ nur einen Konkurs als Beendigungs-
grund normiert. Dagegen ist umstritten, was bei der Insolvenz des Kommissionérs gilt. Das
Auslegungsproblem besteht darin, ob § 1024 ABGB entsprechend seinem Wortlaut nur die
Vollmacht oder auch einen erteilten Auftrag erfasst.®® Richtig ist, dass die Beschrankung
des klaren Wortlauts von § 1024 ABGB auf die ,,Vollmacht* angesichts seiner Entstehungs-
geschichte zu relativieren ist.?°® Dasselbe gilt aber auch fiir den Bedeutungsgehalt dieser in-
solvenzrechtlichen lex fugitiva aufgrund der nachtrdglichen Einfithrung der Gesamtkodifi-
kation KO.?” Dabei fillt ins Gewicht, dass der Gesetzgeber nach den Materialien zur KO
eindeutig vom Fortbestand des Auftrags ausgegangen ist und dies in § 26 10, wenngleich
nur e contrario, auch zum Ausdruck gebracht hat.?*® Besonders im Lichte der Sanierungs-
tendenz der IO kommt zudem dem teleologischen Argument grofle Relevanz zu, dass es
im Interesse der Masse gelegen sein kann, einen uU lukrativen Auftrag weiterhin auszufiih-
ren. Die besseren Griinde sprechen daher gegen eine Subsumtion des Auftrags unter § 1024
ABGB, allerdings nur, wenn dieser nicht ohne eine allenfalls zugrunde liegende Vollmacht,
an deren Erloschen kein Anlass fiir Zweifel besteht, sinnlos geworden ist.>” Letzteres trifft
aber bei der auf mittelbare Stellvertretung ausgerichteten Kommission nicht zu. Die Insol-
venz des Kommissiondrs fithrt dementsprechend mE grundsétzlich nicht zur automati-
schen Endigung.’'’ Die Ausfiihrung des Auftrags kann aber, zumal er auf eigene Rechnung
ausgefiihrt werden muss, also auf Kosten der Insolvenzmasse geht, nur der Insolvenzver-
walter oder der Schuldner mit dessen Bevollméchtigung vornehmen.?'' Soweit aufgrund
des Parteiwillens der Auftrag hochstpersonlich auszufiihren ist, was beim Kommissions-
geschift wohl seltener als sonst der Fall sein wird, kommt nur letztere Moglichkeit in Be-

199" Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 16.

200 Ebenso Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 13; aA Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 383 Rz 16.

20V vl Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 13; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383

Rz 16.

Insoweit unzutr Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht’ Rz 11/91; ebenso zur KO Apathy in Jabor-

negg/Artmann, UGB? § 383 Rz 18 f.

203" Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte II1° 275; Krejci, Unternehmensrecht® 436.

204 ErlautRV 771 BlgNR 24. GP 9.

205 Fiir Beschrankung auf Vollmacht Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 26
KO Rz 5 f; Iro in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht 11 Rz 7/168; Hdmmerle/Wiinsch, Handelsgeschaf-
te IIP° 275, 301; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 14; aA OGH 8 ObA 116/03x EvBI 2005/
22; Stanzl in Klang, ABGB 1V/1? 875 f; Strasser in Rummel, ABGB* §§ 10201026 Rz 30; Apathy in
Jabornegg/Artmann, UGB?* § 383 Rz 18; Ch. Rabl, NZ 1997, 302 f.

206 Tnsoweit zutr Stanzl in Klang, ABGB IV/1? 875 f.

207 ygl RIS-Justiz RS0008900, zB OGH 1 Ob 36/79 JBI 1980, 539 (Koziol); Kodek in Rummel/Lukas,
ABGB* § 9 Rz 6.

208 Denkschrift KO, AO, AnfO (1914) 29; s auch 4. Sitzung am 9. Oktober 1913 Beratungen des RefE KO
1913, lit h Protokolle 65 f.

209 v gl Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 26 KO Rz 5.

219 Ebenso konkret Himmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte I1I° 275, 301; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB*

§ 383 Rz 13; wohl auch Krejci, Unternchmensrecht® 436.

Insoweit unzutr Denkschrift KO, AO, AnfO (1914) 29.
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Trenker 1. Ausfiihrungsgeschift

tracht.*'? st der Vertrag noch von keinem Vertragspartner vollstindig erfiillt, also das Ausfiih-
rungsgeschift weder abgewickelt noch die Provision beglichen, kann der Insolvenzverwalter
nach § 21 10 wihlen: Entweder erfiillt er den Auftrag oder er tritt zuriick. Allfillige Schaden-
ersatzanspriiche des Kommittenten aus der Nichterfiillung sind diesfalls bloBe Insolvenzforde-
rungen. Besondere Regeln sind bei der Effektenkommission im Anwendungsbereich von § 23
DepotG zu beachten.?’

Selbstredend zuldssig ist die einvernehmliche Auflosung. Daneben kann der Kommit- 68
tent auch den Auftrag jederzeit widerrufen (§ 1020 ABGB).?"* Nach hM ist dies aber nicht
mehr moglich, sobald das Ausfiihrungsgeschéft abgeschlossen bzw der Auftrag durch Absen-
dung der Anzeige des Selbsteintritts ,,ausgeflihrt” ist (unten Rz 95, 101).>'> Unter engen Vo-
raussetzungen (sachliche Rechtfertigung?'®, angemessene Befristung?”) ist ein Verzicht auf
das Widerrufsrecht zulédssig.”’* Gerade bei der Kommission ist ein Interesse des Kommissio-
nérs wegen seiner erfolgsabhingigen Vergiitung (oben Rz 18) evident.?'” Nach Koller*™ ergibt
sich ein solcher Verzicht bei auf langere Dauer angelegten Kommissionsvertrdgen idR sogar
aus der ergidnzenden Vertragsauslegung. Auch der Kommissionédr kann den Vertrag kiindi-
gen; hat er dafiir aber keinen wichtigen Grund oder hélt er sich nicht an eine allenfalls ver-
einbarte Kiindigungsfrist, haftet er dem Kommittenten fiir alle daraus entstehenden Schiaden
(§ 1021 ABGB).

II1. Ausfiihrungsgeschift

A. Vertragsverhiltnis zwischen Kommissionir und Drittem

Partner des Ausfiihrungsgeschifts sind allein der Kommissiondr und der Dritte und zwar 69
unabhéngig von der Offenlegung der Kommission. Als mittelbarer Stellvertreter haftet der
Kommissiondr wie ein gewohnlicher Vertragspartner fur die Erfiillung und kann sich nicht
darauf berufen, dass der Kommittent seine Vorschusspflicht verletzt. Die anfangliche Nichtig-
keit??! des Kommissionvertrags entbindet ihn ebenso wenig von diesen Pflichten wie dessen
Kiindigung oder Widerruf.

Die Besonderheit, wonach der Kommissionir auf fremde Rechnung titig wird, fiihrt freilich 70
dazu, dass eine Pflichtverletzung durch den Dritten bei genauer Betrachtung der wirtschaftli-
chen Verhiltnisse nur den Kommittenten schidigt. Fiir dieses Problem ist die Anwendung der
Grundsitze tiber die Drittschadensliquidation anerkannt. Danach kann der Kommissionar ins-
besondere Schiden wegen Nichterfiillung geltend machen, obwohl den Schaden — aufler bei
ausnahmsweise gegebener Haftung fiir das Erfiillungsinteresse (oben Rz 58 ff)*** — eigentlich

22 perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'' § 1024 Rz 5 will den Auftrag dagegen tiberhaupt nur im Sanie-
rungsverfahren mit Eigenverwaltung aufrechterhalten.

213 Ausf Iro in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht IT Rz 7/168 ff mwN.

214 OGH 4 Ob 266/99t RAW 2000/242.

215 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 14; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 13; aA

Koller in GroBkommHGB® § 383 Rz 161, § 396 Rz 36.

RIS-Justiz RS0014859, RS0019779; OGH 8 Ob 125/98k OBA 1999, 839.

RIS-Justiz RS0014859, RS0031261; OGH 5 Ob 526/79 GesRZ 1980, 94.

218 Dazu zB P. Bydlinski in KBB, ABGB* § 1020 Rz 4.

219 Vgl OGH 2 Ob 599/55 HS ErgBd 86, wo der Ausschluss des Widerrufs als Absicherungsmoglichkeit ge-
gen den Verlust der Provision angefiihrt wird.

220 Tn GroBkommHGB? § 383 Rz 166.

21 Zur Geschiftsunfihigkeit des Kommittenten OGH 9 Ob 98/04h JBI 2006, 312.

222 gl Roth/Fitz, Unternehmensrecht® Rz 990.
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

nur der Kommittent trigt.** Dies soll nach Ansicht des OGH dann nicht gelten, wenn der
Kommittent wegen Schidigung absolut geschiitzter Giiter selbst einen Ersatzanspruch hat.?*
Ferner soll der Kommissiondr nur Leistung an den Kommittenten verlangen kénnen.”” Fiir Ver-
zugs-, Nichterfiillungs- und Mangelschidden ist Letzteres allerdings abzulehnen; diese sind Er-
fiillungssurrogat und daher vor ihrer Abtretung (§ 392 Abs 1 UGB) an den Kommissionér zu
leisten, dem andernfalls sein Sicherungsrecht nach §§ 397 ff UGB entzogen wiirde.”*® Weitere
Probleme konnen sich stellen, wenn der Schaden des Kommittenten hoher als der typische
(vorhersehbare) Schaden des Kommissiondrs ist.??’

Fraglich ist, ob der Kommissionir dariiber hinaus Schadenersatz auf eigene Rechnung
geltend machen kann, wenn und weil durch die Nichtleistung des Dritten sein Provisions-
anspruch vereitelt wird. Bei ndherer Betrachtung geht sein Provisionsanspruch idR freilich
nicht verloren. Sofern der Dritte ndmlich Schadenersatz wegen Nichterfiillung leistet, erhélt
der Kommissionir ohnehin seine Provision (oben Rz 18). Im Ubrigen — wenn der Dritte etwa
wegen Insolvenz auch das positive Interesse nicht begleichen kann — diirfte es mE am erfor-
derlichen Rechtswidrigkeitszusammenhang fehlen.

SchlieBlich ist das Kommissionsverhéltnis auch fiir das Ausfiihrungsgeschift nicht vollig
irrelevant. Jedenfalls bei der Verkaufskommission, wo der Kommissiondr richtigerweise als
Erméchtigungstreuhénder einzustufen ist (unten Rz 76),* kann das Innenverhiltnis nach
den Grundsétzen iiber den Missbrauch der Treuhand auf das AuBlenverhiltnis durchschla-
gen. Das Ausfiihrungsgeschift ist daher nichtig, wenn der Dritte von der Pflichtwidrigkeit
des Handelns des Kommissionérs im Verhdltnis zum Kommittenten wusste oder diese zumin-
dest evident®® war.?* Dies setzt freilich mE zunichst Kenntnis (Evidenz) davon voraus, dass
der Dritte iiberhaupt im fremden Interesse titig wird. Dariiber hinaus wird vielfach nicht aus-
reichend beachtet, dass bei der Verkaufskommission die regelméBig erforderliche Verkaufs-
erméchtigung auch im Auflenverhiltnis, also mit Wirkung gegeniiber dem Dritten, beliebig
beschrankt werden kann (dazu unten Rz 76).

B. Kein Vertragsverhiiltnis zwischen Kommittent und Drittem

Der Kommittent tritt grundsitzlich in keinerlei Rechtsbeziehung zum Dritten. Erst
nach Abtretung der Anspriiche des Kommissionédrs kann er diese im eigenen Namen geltend
machen (§ 392 Abs 1).%' Jedenfalls in Kombination mit der Zession des Leistungsanspruchs
konnen bei der Einkaufskommission auch Gestaltungsrechte (Irrtumsanfechtung, Wandlung
etc) tibertragen werden.”*> Mit Zustimmung des Dritten ist auch eine privative Schuldiiber-
nahme moglich (§ 1405 ABGB). Praktisch naheliegender ist aber wohl eine vollstidndige Ver-

223 RIS-Justiz RS0019531; OGH 1 Ob 30/73 JBI 1973, 418; 2 Ob 42/87 SZ 61/178; Roth/Fitz, Unterneh-
mensrecht’ Rz 990; Biichele in U. Torggler, UGB? § 383 Rz 20; Apathy, JBI 2009, 69 (76 ff); Lukas, JBI
1996, 481 (487); zum deutschen Recht K. Schmidt, Handelsrecht® § 31 Rz 98 ff.

OGH 1 Ob 30/73 JBI 1973, 418; krit Reischauer in Rummel, ABGB® § 1295 Rz 27; Apathy in Jabornegg/
Artmann, UGB? § 392 Rz 5.

OGH 1 Ob 30/73 JBI 1973, 418; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 392 Rz 4.

226 7utr Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 392 Rz 5.

227 Dazu Apathy, JBI 2009, 69 (84 ).

228 gl K. Schmidt, Handelsrecht® § 31 Rz 12, 94.

229 zur mE richtigen Bedeutung der Evidenz U. Torggler/Trenker in Zib/Dellinger, UGB § 50 Rz 17.

230 Trenker, wbl 2013/58, 166 (Anm); Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1002 Rz 192; s auch RIS-
Justiz RS0010469 zur fiduziarischen Treuhand.

OGH 1 Ob 30/73 JBI 1973, 418.

Zum Problem allgemein Lukas in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"" § 1393 Rz 15 ff; P. Bydlinski, Die
Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986) passim.
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Trenker IV. Abwicklung von Ausfithrungsgeschéft und Kommission

tragsiibernahme, die nach zutr Ansicht allerdings sowohl die Zustimmung des Dritten als
auch des Kommissiondrs braucht;?** Letzterer ist hierzu — Zug um Zug gegen Befriedigung
seiner Provisions- und Aufwandersatzanspriiche — verpflichtet.

Auch der Dritte kann sich grundsitzlich nicht auf allfillige rechtliche Beziehungen 74
zum Kommittenten berufen. So kann er nicht mit Anspriichen gegen den Kommittenten
aufrechnen (zur Aufrechnung gegeniiber dem Kommissionédr unten Rz 81). Der Kommittent
ist dennoch nicht zwangslaufig als aulenstehender Dritter zu betrachten, sodass zB eine Irr-
tumsveranlassung oder arglistige Tauschung durch ihn nicht nach § 875 ABGB zu beurtei-
len ist, sondern dem Kommissionir jedenfalls zuzurechnen ist.>** Auch eine Wissenszurech-
nung ist mE geboten, zumindest sofern der Kommittent in irgendeiner Weise in die Téatigkeit
des Kommissiondrs involviert war.”** Dasselbe gilt flir Mitverschulden.?*

Zudem soll es dem Kommittenten gegeniiber dem Dritten verboten sein, die Erfiillung des 75
Ausflihrungsgeschifts zu vereiteln. So geht Griss®’ davon aus, dass der Kommittent dem
Dritten haftet, wenn er den Kaufpreis fiir die vom Einkaufskommissionédr gekauften Waren
an einen zahlungsunfihigen Kommissiondr zahlt. Da es sich bei den moglichen Schiaden des
Dritten freilich nur um reine Vermogensschidden handeln kann, ist eine Grundlage hierfiir
schwer ersichtlich.?® Diskutabel konnte die Annahme sein, dass der Kommissionsvertrag
Schutzwirkungen zugunsten des Partners des Ausfithrungsgeschiifts entfalte; dies setzt
freilich zusétzlich voraus, dass man einen jener Ausnahmefille annimmt, in dem reine Ver-
mogensschdden im Rahmen des Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter iiberhaupt
ersatzfihig sind.”*’ Zumindest Letzteres ist mE iiberaus zweifelhaft, sodass der Kommittent
dem Dritten wohl nur bei absichtlicher, sittenwidriger Schadigung (§ 1295 Abs 2 ABGB)*
ersatzpflichtig wird.

IV. Abwicklung von Ausfithrungsgeschift und Kommission
A. Verkaufskommission

1. Kommissionsgut

Bei der Verkaufskommission erwirbt der Kommissioniir im Zweifel kein Eigentum am 76
Kommissionsgut.**' Die Sache bleibt im Eigentum des Kommittenten; da der Kommissionir
somit iiber eine fremde Sache verfiigt, ist eine Verkaufserméchtigung (vgl § 368 Abs I S 2
ABGB) erforderlich (§ 442 S 3 ABGB). Der Kommittent nimmt insoweit die Stellung eines
Ermichtigungstreuhiinders ein.”*> Die Erméchtigung kann intern oder extern erteilt werden

23 Allgemein Lukas in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'' §§ 1405, 1406 Rz 15; abw OGH 4 Ob 355/97; 7 Ob
31/99f RAW 2000/113.

24 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 16 mwN.

235 ygl zum Ganzen ausf Trenker, Insolvenzanfechtung gesellschaftsrechtlicher MaBnahmen (2012) 89 ff.

26 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 20.

237 In Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 384 Rz 5.

2% Dazu allgemein RIS-Justiz RS0022813, zB OGH 1 Ob 601/92 JBI 1994, 331; Reischauer in Rummel,
ABGB?® § 1332 Rz 24.

239 7B OGH 5 Ob 262/01t SZ 74/188; 4 Ob 540/81 JBI 1983, 253 (Posch); 1 Ob 330/98f immolex 1999/151;
ausf Reischauer in Rummel, ABGB® § 1295 Rz 33 ff mit zahlreichen Nw aus der Rsp. Restriktiver RIS-
Justiz RS0022689, zB OGH 5 Ob 707/78 SZ 51/169.

240 vl OGH 1 Ob 44/89 SZ 63/166; 1 Ob 15/92 TBI 1993, 399.

241 OGH 1 Ob 670/90 JBI 1991, 805; 6 Ob 701/83 HS 14.208; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383
Rz 24; Krejci, Unternchmensrecht® 434,

242 Vgl OGH 7 Ob 520/86 OBA 1987/15 (Apathy); Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1002 Rz 158.
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und ist beliebig beschrankbar.*** Absprachen zwischen Kommittent oder Kommissionér sind
aber hdufig nur als interne Vorgaben zu erblicken, die keine umfingliche Einschrinkung der
Ermédchtigung mit sich bringen. Ein Verstofl gegen eine blof interne Bindung zum Kommis-
siondr hat grundsitzlich keine Auswirkung auf das AufBenverhéltnis, sofern kein Treuhand-
missbrauch vorliegt (oben Rz 72). Der Kommissiondr kann daher unter Umstinden mehr,
als er darf. So wird zB die Verkaufsermachtigung idR eine Sicherungsiibertragung der Kauf-
preisforderung an einen etwaigen Finanzier des Geschifts tragen,” ohne dass damit gesagt
wire, dass dies im Verhiltnis zum Kommittent nicht pflichtwidrig sein kann.

Liegt dagegen eine echte, dh auBlenwirksame, Beschrinkung der Erméchtigung vor,
kann zugunsten des Dritten uU eine Anscheinsermichtigung greifen.”** Fehlt es auch daran,
wird er freilich hdufig dennoch gutgliubig Eigentum gem § 367 ABGB erwerben, zumal
der Kommissionir sowohl Vertrauensmann des Eigentiimers als auch Unternehmer ist. Bei
Unternehmern reicht ndmlich sogar das Vertrauen des Dritten auf dessen Verfligungserméach-
tigung (§ 368 Abs 1 ABGB).

Auch wenn der Kommittent selbst nicht Eigentiimer des zu verkaufenden Kommis-
sionsguts ist, kann der Vertragspartner des Ausfithrungsgeschifts gutglédubig Eigentum (§ 367
ABGB) erwerben. Der wahre Eigentiimer verliert hier sein Eigentum letztlich nicht nur zu-
gunsten des gutgldubigen Erwerbers, sondern bei wirtschaftlicher Betrachtung auch zuguns-
ten des Kommittenten und/oder Kommissionirs; es wurde also sein Eigentum zu Gunsten ei-
nes anderen verwendet, weshalb ihm ein Verwendungsanspruch gem § 1041 ABGB**
zusteht.?”’ Fraglich ist nur, wer passiv legitimiert ist***: Unmittelbarer Wertempfanger ist
grundsiétzlich der Kommissionar; wirtschaftlich bereichert ist dagegen der Kommittent. Die
wohl hM hélt den Kommissiondr insoweit fiir bereichert, als er den Erlés noch nicht weiter-
geleitet hat** Dies ist mE im Grundsatz zutreffend, bedarf aber zweier weiterer Differenzie-
rungen: Aus der Forderungszuweisung gem § 392 Abs 2 UGB (unten Rz 80) ergibt sich, dass
vor Bezahlung des Kaufpreises eine Bereicherung des Kommissionérs ausscheidet, weil ihm
die Kaufpreisforderung im Verhéltnis zu seinen Gléubigern, das hiee also auch zum poten-
tiell anspruchsberechtigten Verkiirzten, nicht zusteht.”® Der Verwendungsanspruch besteht da-
her in diesem Fall nur gegen den Kommittenten. Nach Zahlung des Kaufpreises kann der
Verkiirzte zwar den Kommissiondr in Anspruch nehmen, solange er den Kaufpreis noch nicht
an den Kommittenten abgeliefert hat.>' Alternativ dazu steht ihm aber bereits in diesem Zeit-
punkt ein Anspruch gegen den wirtschaftlich bereicherten Kommittenten zu.

23 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"? § 1002 Rz 86 mwN.

24 ygl OGH 6 Ob 129/61 HS 11/23.

25 Karner, JB1 2004, 486 (495 ff); Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"” § 1002 Rz 86.

246 Abw Roth/Fitz, Unternechmensrecht’ Rz 991: § 1447 ABGB analog.

247 7u ganz dhnlichen Fallgestaltungen Trenker, GesRZ 2014, 10 (18 ff) mwN.

248 Eine bereicherungsrechtliche Inanspruchnahme des gutgldubigen Erwerbers selbst ist ausgeschossen, zB
RIS-Justiz RS0020076, OGH 4 Ob 569/88 OBA 1989, 428 (Kerschner); W. Wilburg, Die Lehre von der
ungerechtfertigten Bereicherung (1934) 48; Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1041 Rz 16; Trenker,
GesRZ 2014, 10 (19).

249 BGH VIII ZR 247/64 NJW 1967, 1021; Roth/Fitz, Unternchmensrecht® Rz 991; Griss in Straube/Ratka/
Rauter, UGB* § 392 Rz 20.

250 Insoweit zutr Canaris, Handelsrecht® § 30 Rz 89 ff.

2! Entgegen Canaris, Handelsrecht* § 30 Rz 89 ff vermag § 392 Abs 2 UGB nicht zu begriinden, warum
der Kommissionér nicht auch bei Ubernahme des Kaufpreises als korperlicher Sache bereichert sein soll.
Denn nach mE zutr Ansicht ist § 392 Abs 2 UGB auf korperliche Sachen nicht anwendbar (unten Rz 86).
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Trenker IV. Abwicklung von Ausfithrungsgeschéft und Kommission

2. Forderungen aus dem Ausfiihrungsgeschiift

a) Auflenverhdiltnis

Mit Abschluss des Ausfithrungsgeschifts erwirbt der Kommissiondr eine Kaufpreisforde- 79

rung (§ 1062 ABGB) gegen den Dritten. Inhaber der Forderung ist zwar im Auflenverhéltnis
der Kommissiondr (§ 392 Abs 1 UGB). Der Vertragspartner des Ausfithrungsgeschéfts kann
daher an den Kommissionér schuldbefreiend leisten (§ 1396 ABGB), mangels anderer Verein-
barung muss er dies sogar.*> Vorbehaltlich des Vorliegens der Voraussetzungen eines Treuhand-
missbrauchs (Rz 72) kann der Kommissionér die Forderung auch wirksam verkaufen, verpfan-
den etc. Er ist aber im Innenverhéltnis verpflichtet, seine Anspriiche gem § 384 Abs 2 HS 2
UGB — Zug um Zug gegen Tilgung seiner Forderungen aus dem Kommissionsgeschéft — abzu-
treten. Auch eine Vorausabtretung ist moglich.>

b) Innenverhdiltnis twischen Kommittent, Kommissiondr und Gléiubigern

Im Innenverhiltnis, dh im Verhiltnis zwischen Kommittent und Kommissionér, gilt die 80
Forderung bereits vor ihrer Abtretung als der Rechtszustindigkeit des Kommittenten zuge-
wiesen (§ 392 Abs 2 UGB). Auch haftungsrechtlich ist die Forderung dem Kommittenten zu-
geordnet, weil § 392 Abs 2 UGB auch im Verhiltnis zu den Glaubigern des Kommissionérs
greift bzw darin sogar sein vordringlicher Zweck besteht.”* Bei exekutivem Zugriff auf das
Vermogen des Kommissionérs steht dem Kommittenten daher die Exszindierungsklage gem
§ 37 EO*, in der Insolvenz des Kommissionirs ein Aussonderungsanspruch gem § 44 10%¢
zu. Von dieser Zuweisung ist nicht nur der Anspruch auf Erfiillung, sondern es sind auch alle
sonstigen Forderungen (Schadenersatz, Gewéhrleistung, Bereicherung, Gestaltungsrechte etc)
erfasst (zur moglichen Erstreckung auf korperliche Sachen bei der Einkaufskommission s un-
ten Rz 86).%

¢) Aufrechnungsproblematik

Umstritten ist, ob und inwieweit § 392 Abs 2 UGB sich auf die Aufrechnungsmaoglich- 81
keit des Dritten, dh des Vertragspartners des Ausfiihrungsgeschifts, gegeniiber der Kaufpreis-
forderung des Kommissionirs auswirkt. Da er insoweit auch Gldubiger ist, wire § 392 Abs 2
UGB nach seinem Wortlaut anwendbar, sodass der Dritte nicht gegen den Kommissionér,
sondern allenfalls gegen den Kommittenten aufrechnen konnte, zumal diesem die Forderung
ja gem § 392 Abs 2 UGB im Verhiltnis zu den Glaubigern des Kommissionérs zusteht. § 392
Abs 2 UGB soll aber mE nur Vollstreckungsschutz zugunsten des Kommittenten gegeniiber
den allgemeinen, ungesicherten (!) Glaubigern des Kommissionérs bezwecken,”® ohne die
Beziehungen aus dem Ausfiihrungsgeschéft zulasten des Dritten zu verdndern, was Abs 1
leg cit deutlich zeigt.*® Es wire auch unbillig, dem Dritten seine pfandrechtsihnliche Auf-
rechnungslage gegeniiber dem Kommissionér zu beschneiden, obwohl er nicht einmal Kennt-
nis von der Kommission haben muss. Aus diesem Grund iiberzeugt auch die bisweilen ver-

252 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 392 Rz 4.

253 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 392 Rz 5 mwN.

254 Denkschrift HGB (1897) 236.

255 RIS-Justiz RS0001076; OGH 1 Ob 639/53 HS 1936; 3 Ob 429/32 SZ 14/121.

256 RIS-Justiz RS0097113; OGH 8 Ob 2075/96x ZIK 1996, 173; 6 Ob 2352/96t ZIK 1998, 98.

7 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 392 Rz 2; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 392 Rz 8.

238 ygl Denkschrift HGB (1897) 236.

29 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 392 Rz 7; Canaris, Handelsrecht® § 30 Rz 78 ff; dhnlich Roth/
Fitz, Unternehmensrecht® Rz 988.
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

tretene Einschridnkung nicht, dass der Dritte nur mit konnexen Forderungen gegen den Kom-
missiondr aufrechnen konne.*® Mit der hM ist somit davon auszugehen, dass der Dritte nach
allgemeinen Grundsitzen gegen den Kommissionir aufrechnen kann.*'

3. Erlos aus dem Ausfiihrungsgeschift

Sofern der Dritte leistet, bevor die Forderung mit Verstdndigung des Dritten an den Kom-
mittenten zediert wurde, hat der Kommissionir den Erlos herauszugeben (§ 384 Abs 2
HS 2 UGB). Sofern dieser — wie regelmiBig®* — in Geld besteht, wird der Kommissionér
oftmals allerdings Eigentum kraft Vermengung erwerben (§ 371 S 2 ABGB).>*® Der Kom-
mittent trdgt insoweit das Insolvenzrisiko des Kommissiondrs. Selbst eine analoge Anwen-
dung von § 392 Abs 2 UGB (dazu unten Rz 86) konnte dagegen keine Abhilfe schaffen, weil
diese jedenfalls Unterscheidbarkeit des Erlangten voraussetzt und im Fall der Vermengung
nicht greift.*** Auch die Eigentumsiibertragung durch antizipiertes Besitzkonstitut (unten
Rz 85) wird durch Vermengung beim Verwahrer wieder ,riickgdngig® gemacht.”® Entspre-
chende vertragliche Vorsorge ist daher geboten, um eine Vermengung zu vermeiden. Es emp-
fiehlt sich, den Kommissionér zur unterscheidbaren Verwahrung, insbesondere auf einem An-
derkonto, zu verpflichten.?%

4. Ersatzpflicht aus dem Ausfiihrungsgeschift

Hat der Kommissioniir ein mangelhaftes Gut verkauft, haftet er dem Dritten als dessen
Vertragspartner. Der Kommittent hat ihm seine daraus resultierenden Vermogensnachteile als
Aufwandersatz (§ 396 Abs 2 UGB) zu erstatten bzw ihn von der Verbindlichkeit zu befreien.>”
Wenn der Kommissionér eine allenfalls gebotene Aufklarungspflicht iiber die Mangelhaftigkeit
verletzt hat (oben Rz 49), wird er dem Kommittenten jedoch ersatzpflichtig und kann insoweit
keinen Anspruch auf Aufwandersatz geltend machen.

B. Einkaufskommission

1. Kaufpreis und Forderung auf Ubertragung des Kaufgegenstands

Bei der Einkaufskommission erwirbt der Kommissiondr eine Sache auf Rechnung des
Kommittenten. Ob er zur Bezahlung des Kaufpreises sein eigenes Geld vorstreckt und an-
schlieBend Ersatz gem § 396 Abs 2 UGB (oben Rz 23) verlangt oder einen Vorschuss des
Kommissiondrs einholt, ist letztlich — vorbehaltlich expliziter Vereinbarung — Sache des Kom-
missiondrs. Die Forderung auf Herausgabe des Kaufgegenstands (§ 1061 ABGB) bleibt bis
zur Abtretung beim Kommissiondr. Der Kommittent geniefit allerdings Vollstreckungsschutz
gegeniiber den Glaubigern des Kommissionérs (§ 392 Abs 2 UGB; oben Rz 80).6*

260 S0 aber zB Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 392 Rz 9; Héiimmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte TIT 299.

261 OGH 5 Ob 551/82 SZ 56/197; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 392 Rz 7; Roth/Fitz, Unterneh-

mensrecht’ Rz 988; Canaris, Handelsrecht* § 30 Rz 78 ff.

Anders liegt der Sachverhalt, wenn der Kommissionér einen Tauschvertrag abgeschlossen hat.

Statt vieler Krejci, Unternehmensrecht’ 435.

264 RIS-Justiz RS0064764, zB OGH 5 Ob 543/59 SZ 32/161; 6 Ob 2352/96t SZ 70/63.

265 Vgl Koziol-Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'* Rz 133.

266 gl Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 23; Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1002
Rz 116.

267 Im Ergebnis auch BGH I ZR 29/52 NJW 1953, 377.

268 78 Spitzer, Aussonderung 187; Kalss/Schauer/Winner, Unternchmensrecht* Rz 11/82.

262
263
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Trenker IV. Abwicklung von Ausfithrungsgeschéft und Kommission

2. Kaufgegenstand

a) Eigentumsiibergang

Der Kaufgegenstand gelangt mangels anderer Absprache ins Eigentum des Kommissio- 85
nirs, der dieses anschlieBend dem Kommittenten iibertragen muss (§ 384 Abs 2 HS 2
UGB).2® Als Modus (Titel ist § 384 Abs 2 HS 2 UGB?™) kommen alle Ubertragungsmoda-
litaten gem §§ 426 ff ABGB in Betracht. Es bietet sich bereits ausweislich der Denkschrift*”!
das Besitzkonstitut an (§ 428 HS 1 ABGB). Die erweisliche Willensdarlegung kann auch
durch Insichgeschift seitens des Vertreters erfolgen.”’? Ein nach auBen erkennbarer Akt, zB
durch Anzeige oder Markierung der Waren, diirfte aber auch hier erforderlich sein.?”® Ein an-
tizipiertes Besitzkonstitut ist ebenfalls moglich.”™

b) Insolvenzrisiko

Literatur (Auswahl):

Avancini, Ist § 392 Absatz 2 HGB auf die vom Kommissiondr in Durchfithrung eines Kommissions-
geschiftes erworbenen Sachenrechte ,,analog™ anzuwenden? in FS Kastner (1972) 1; Butschek, Die Rechts-
stellung des Treugebers bei der uneigenniitzigen Treuhand, JBI 1991, 364; Grundlach, Die Anwendbarkeit
des § 392 Abs 2 HGB auf das aus dem Ausfiihrungsgeschéft Erlangte in der Insolvenz des Kommissioniirs,
DZWIR 2000, 449; Spitzer, Das personliche Recht auf Aussonderung (Habilschrift; 2012) unver6ffentlicht
179 ft.

Ohne antizipiertes Besitzkonstitut*”® (vorige Rz) tragt der Kommittent das Insolvenzrisiko 86
des Kommissioniirs hinsichtlich seines Anspruchs auf Ubergabe der gekauften Sache.
Nach der hM ist § 392 Abs 2 UGB jedoch auch auf korperliche Sachen analog anzuwenden,
sodass der Anspruch des Kommittenten ,,gldubigersicher (§ 37 EO, § 44 10; oben Rz 80)
ausgestaltet ist.”’® Diese Ansicht steht freilich in evidentem Widerspruch zur Auffassung des
historischen Gesetzgebers*”’, die wegen der allgemein unterschiedlichen Publizititsanforde-
rungen an die Ubertragung von kérperlichen und unkérperlichen Sachen auch eine sachliche
und systemkonforme Rechtfertigung findet.””® Die hM ist daher abzulehnen.”” Wegen des
mittlerweile mehrfach vom Gesetzgeber anerkannten allgemeinen Vollstreckungsschutzes des

Treugebers® ist ein Aussonderungsrecht vielmehr nur zu bejahen, wenn die Voraussetzungen

269 RIS-Justiz RS0111696; OGH 1 Ob 196/98z ecolex 1999/247; 2 Ob 347/98p HS 30.055.

270" Roth/Fitz, Unternechmensrecht’ Rz 983.

271 Denkschrift HGB (1897) 236 f.

272 Ausf zB Martinek in Oetker, HGB* § 383 Rz 44.

23 Roth/Fitz, Unternechmensrecht? Rz 983; Canaris, Handelsrecht® § 30 Rz 67; vgl auch K. Schmidt, Han-
delsrecht® § 31 Rz 117; aA Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 19; vgl auch Spielbiichler in
Rummel, ABGB® § 428 Rz 2.

27* Denkschrift HGB (1897) 236 f: Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 985.

275 Hier wird diskutiert, ob der Kommissionar nicht zumindest fiir eine juristische Sekunde Eigentiimer wird
(konkret abl Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB* § 383 Rz 21 mwN auch der Gegenansicht), was aber
letztlich primér von akademischem Interesse sein diirfte.

26 OGH 7 Ob 561/86 JBI 1986, 652; Avancini in FS Kastner 5 ff; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB*
§ 383 Rz 19, § 392 Rz 3; Biichele in U. Torggler, UGB* § 383 Rz 6; K. Schmidt, Handelsrecht® § 31
Rz 143 ff; Canaris, Handelsrecht* § 30 Rz 82 ff.

277 Denkschrift HGB (1897) 236 f; ausf Spitzer, Aussonderung 179 ff.

218 S nur Roth/Fitz, Unternchmensrecht* Rz 984.

2% BGH I ZR 119/78 MDR 81, 377; Roth/Fitz, Unternchmensrecht’ Rz 984; Apathy in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 392 Rz 10 je mwN.

280 Ausf Spitzer, Aussonderung 246 ff,

- 3
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

einer aussonderungsberechtigenden Treuhandkonstellation (insbesondere ein Mindestmal} an
Offenkundigkeit®®") vorliegen.*

Sonderbestimmungen gelten fiir die Effektenkommission: Hier erwirbt der Kommittent
spétestens mit Absendung des Stiickverzeichnisses an ihn Eigentum (§ 13 Abs 2 DepotQG).
Sofern Miteigentum am Sammelbestand des Kommissionirs begriindet wird, geht das (Mit-)
Eigentum mit Eintragung des Sammelbestandanteils im Verwahrungsbuch iiber.”® Im Insol-
venzverfahren des Kommissiondrs ist der Kommittent durch § 23 Abs 2 DepotG geschiitzt,
auch wenn er noch kein Eigentum erworben hat.

¢) Untersuchungs- und Riigepflicht

Sofern es sich beim Kommissionsvertrag um ein beidseitig unternehmensbezogenes Rechts-
geschift handelt, gelten gem § 391 UGB fiir die Untersuchungs- und Riigepflicht des Kom-
mittenten dieselben Vorschriften wie bei einem Kaufvertrag (§§ 377-379 UGB). Unterlésst
der Kommittent nach tatsichlicher Ubergabe der Sache die rechtzeitige Riige, geht er seiner
Anspriiche wegen des Mangels gegen den Kommissionér grundsétzlich verlustig (§ 377 Abs 2
UGB). Darauf hinzuweisen ist auch, dass sich die Mangelhaftigkeit nach dem Kommissionsver-
trag und nicht dem Ausfiihrungsgeschift richtet.® Neben der Riigeobliegenheit muss der Kom-
mittent die mangelhafte Ware bei Fernversand zudem ordnungsgemaf3 verwahren (§ 379 Abs 1
UGB); bei verderblicher Ware kann er die Ware auch auf Rechnung des Kommissionérs? nach
den Regeln von § 373 UGB verkaufen (§ 379 Abs 2 UGB). Die unterlassene Riige beseitigt
aber unter keinen Umstinden den Anspruch des Kommittenten gegen den Kommissionér auf
Abtretung seiner Rechte (Gewihrleistung, Irrtum, Mangelschadenersatz) gegen den Vertrags-
partner des Ausfithrungsgeschifts gem § 384 Abs 2 HS 2 (§ 391 S 2 UGB).*¢

d) , Annahmeverzug* des Kommittenten

§ 389 UGB gewihrt dem Kommissionir fiir den Fall, dass es der Kommittent unterlisst,
iiber das Gut zu verfiigen, obwohl er dazu nach der Lage der Sache verpflichtet ist, die
Rechte nach § 373 UGB. Sachlich erfasst § 389 UGB nicht nur die Entgegennahme des Erwor-
benen bei der Einkaufskommission, sondern auch die Riicknahme eines unverkauften Kommis-
sionsguts sowie die Nichtvornahme erforderlicher Weisungen.®” Konkret ist der Kommittent
zur Ubernahme des Kommissionsguts verpflichtet, wenn es weder eine explizite Verpflichtung
des Kommissionirs zur weiteren Aufbewahrung noch einen sachlich berechtigten Anlass hierzu
gibt.?®® Es handelt sich also um Annahmeverzug des Kommittenten, weshalb der Kommittent
konsequenterweise gem § 373 UGB die Sache bei Gericht (§ 1425 ABGB) oder in einem 6f-
fentlichen Lagerhaus hinterlegen oder uU auch auf Rechnung des Kommittenten verkaufen
kann. Dariiber hinaus ist der Kommittent nach wohl hM zur Ubernahme verpflichtet. Darunter

281 7B Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1002 Rz 143.

282 Ausf Spitzer, Aussonderung 350 ff.

283 Ausf Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI> Rz 2/165 ff.

284 Statt vieler Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht® Rz 11/86.

85 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 391 Rz 1; allgemein Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 379 Rz 11.

286 Biichele in U. Torggler, UGB? § 391 Rz 5.

BT Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 389 Rz 1.

288 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 389 Rz 1.

=

346 Petsche/Lager (Hrsg.), Handbuch Vertriebsrecht, LexisNexis

Handbuch Vertriebsrecht_Auflage 1

Feinumbruch_04



Trenker V. Selbsteintritt des Kommissionars

ist jedoch keine durchsetzbare Pflicht zu verstehen, es konnen ihn aber Schadenersatzpflichten
treffen, wenn der Kommissionér aufgrund des Annahmeverzugs Schiden erleidet.?®

V. Selbsteintritt des Kommissionérs

Literatur:

G. Graf, Aktueller Reformbedarf im Wertpapiergeschift der Banken aufgrund der Wertpapierdienst-
leistungsrichtlinie, OBA 1999, 523; ders, Zweckentfremdete Anlegergelder und Aufkldrungspflicht der
Bank beim Effektengeschift, OJZ 2012, 629; Iro in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 7/73 ff;
Modest, Uber den Selbsteintritt des Kommissiondrs, NJW 1950, 52; Oppitz in Apathy/lro/Koziol,
Bankvertragsrecht VI? Rz 2/119 ff; Weidmann, Das Selbsteintrittsrecht des Kommissionirs (1908).

A. Allgemeines

Unter gewissen Voraussetzungen (folgende Rz) muss der Kommissionédr kein Ausfiih- 920
rungsgeschift abschlieen, sondern kann das Kommissionsgut selbst kaufen oder verkaufen
(Selbsteintritt). Dabei ist ein ,,wirtschaftlicher Selbsteintritt, bei dem der Kommissionér
das Geschift endgiiltig auf eigene Rechnung vornimmt, eher selten, wihrend die ,,Kompensa-
tion gegenldufiger Kommissionsauftrage?* haufiger ist. Beim ,,formellen Selbsteintritt* kauft
der Kommissiondr nur, um ein Deckungsgeschéft erfiillen zu kénnen.®' GroBe praktische Be-
deutung wird dem Selbsteintritt durch Banken bei der Effektenkommission beigemes-
sen.*”? Tatséchlich hélt Z 63 Abs 1 ABB idF 2013 auch fest, dass das Kreditinstitut Auftrige
von Kunden zum Kauf oder Verkauf von Wertpapieren ,,in der Regel* als Kommissionér aus-
fithrt. Dem Vernehmen nach ist dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis freilich in der Praxis der
Kreditinstitute nicht mehr unbedingt zutreffend — bei kleineren und mittleren Instituten ist
jedenfalls in mehrstufigen Sektoren vielmehr das Gegenteil der Fall. Nicht zuletzt wegen der
zunehmend geschaffenen Riicktrittsrechte zugunsten der Kunden (zB § 5 KMG*?) birgt der
Selbsteintritt fiir Kreditinstitute erhebliche Risiken (vgl unten Rz 97), weshalb sie haufig ent-
gegen Z 63 Abs 1 ABB nur als (direkter) Vertreter oder gar nur Vermittler/Bote des Kunden
auftreten. Es gilt daher stets, die konkrete Vereinbarung bzw Abwicklung des Effekten-
geschifts zu betrachten, weil Kreditinstitute von Fall zu Fall iiber den Selbsteintritt entschei-
den. In Deutschland wird sogar davon gesprochen, dass das Recht des Selbsteintritts beim
Wertpapiergeschéft durch die VerhaltensmafBregeln fiir Wertpapiergeschifte (§§ 31 ff
dWPHG) weitestgehend aus der Praxis ,,verbannt* worden sei.”*

89 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 389 Rz 2 mwN; allgemein ausf Reischauer in Rummel, ABGB?
§ 1419 Rz 3.

20°S 7B Biichele in U. Torggler, UGB? § 400 Rz 3.

21 zum Ganzen ausf Héiuser in MiinchKommHGB? § 400 Rz 6 ff.

22°S nur die unter RIS-Justiz RS0123390 angefiihrten E; ausf dazu Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankver-
tragsrecht VI> Rz 2/119 ff, Rz 2/164 ff.

293 Dazu konkret OGH 2 Ob 32/09h OBA 2010, 753 (Oppitz); 2 Ob 172/11z RAW 2012, 658.

2% K. Schmidt, Handelsrecht® § 31 Rz 148; s auch Héiuser in MiinchKommHGB?® § 400 Rz 3 ff.
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B. Voraussetzungen

1. Borsen- oder Marktpreis der Waren oder Wertpapiere

Der Selbsteintritt ist mangels anderer Vereinbarung (unten Rz 93) gem § 400 Abs 1 UGB
nur zuldssig, wenn die Kommission den Kauf oder Verkauf von Waren betrifft, die einen
Borsen- oder Marktpreis haben. Bei Wertpapieren ist zusitzlich erforderlich, dass dieser
Preis sogar amtlich festgestellt wird. Voraussetzung eines Borsen- oder Marktpreises ist, dass
Waren am Ort der Ausfiihrung der Kommission, also im Zweifel am Ort der Niederlassung
des Kommissionérs (oben Rz 35), nicht nur von Zeit zu Zeit, sondern iiblicherweise und in
groflerem Umfang gehandelt werden.?” Weil dadurch eine objektive Preisbildung gewihrleis-
tet wird, hélt sich die Gefahr fiir den Kommittenten, vom Kommissionér iibervorteilt zu wer-
den, ndmlich in Grenzen. Gerade bei professionellen Marktteilnehmern (Banken) ist eine Be-
einflussung der Marktsituation freilich nicht ausgeschlossen.?® Konkret iZm Effektenhandel
sollte das Verbot von Insiderhandel (§ 48b BorseG) und Marktmanipulation (§ 48c BorseG)
dem wohl zumindest in gewissem Ausmal} einen Riegel vorschieben.

Beim Marktpreis handelt es sich um den Durchschnittspreis, der sich aus einer grofieren
Zahl von Kaufvertrigen iiber eine Einheit der betroffenen Ware mittlerer Art und Giite am
Ort der Ausfithrung ergibt.*” Voraussetzung ist ein groBeres Umsatzvolumen, es kann aber
auch bei stark eingeschrinkten Kauferschichten (,,Liebhaber) ein solcher entstehen.”® Der
Borsenpreis ist eine Unterform des Marktpreises;*” die Borse unterscheidet sich vom Markt
durch ihre starkere Institutionalisierung, die in aller Regel eine ausreichende Zahl an Umsit-
zen gewihrleistet. Ein von einer Borse festgestellter Preis gilt als amtlich festgestellt iSd
§ 400 Abs 1 UGB;*™ ohne Borsenotierung ist daher ein Selbsteintritt bei einer Wertpapier-
kommission grundsitzlich nicht moglich.*® Der Markt- oder Borsenpreis muss zum Zeitpunkt
der Ausfithrung der Kommission, also des Absendens der Ausfithrungsanzeige (§ 400 Abs 2
S 2 UGB; dazu unten Rz 96), gegeben sein.*® Bei Wertpapieren muss dariiber hinaus die
amtliche Festsetzung zu diesem Zeitpunkt vorliegen, weshalb an Tagen, an denen die Notie-
rung ausgesetzt ist, kein Selbsteintritt moglich ist.>*

2. Vertragliche Vereinbarung

Das Recht zum Selbsteintritt kann auch vereinbart werden, ohne dass dafiir die Voraus-
setzungen gem § 400 Abs 1 UGB (oben Rz 91 f) vorliegen miissen.’* Ein vereinbarter Min-
dest- oder Hochstpreis steht einem Selbsteintritt zwar abhéngig von der konkreten Marktent-
wicklung temporér, aber nicht generell entgegen. Auch eine Pflicht zum Selbsteintritt kann
ausbedungen werden.*” Sie gilt aber nach hM im Zweifel nur so weit, als der Kommissionar

295 Statt vieler Hiuser in MiinchKommHGB? § 400 Rz 13.

2% Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI> Rz 2/138 f.

27 Vgl RIS-Justiz RS0020118, zB OGH 1 Ob 593/81 SZ 54/95; Héiuser in MiinchKommHGB?® § 400 Rz 14;
Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 400 Rz 2.

OGH 7 Ob 68/03f wbl 2003/278.

RIS-Justiz RS0020118.

300 Zum deutschen Recht Koller in GroBkommHGB? § 400 Rz 17.

301 OGH 4 Ob 142/03s OBA 2004, 313.

302 Koller in GroBkommHGB?® § 400 Rz 16; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 400 Rz 9.
303 Statt vieler Iro in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht IT Rz 7/11.

394 Unstr, zB Hdmmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte TII° 294.

395 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 400 Rz 3.

PSI-N
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Trenker V. Selbsteintritt des Kommissionars

einen geeigneten Partner fiir ein Deckungsgeschift findet.** Prominentes Beispiel fiir ein ver-
einbartes Recht zum Selbsteintritt ist Z 63 Abs 1 ABB idF 2013.*7 Eine Pflicht zum Selbst-
eintritt ergibt sich daraus aber mE nicht, zumal mittlerweile nur davon die Rede ist, dass der
Selbsteintritt ,,in der Regel* erfolgt (vgl auch oben Rz 90).3%

Das Recht zum Selbsteintritt kann aber auch abbedungen werden. Gem § 401 Abs 1 94
UGB ist dies sogar mittels Weisung des Kommittenten, also einseitig, moglich.*® Ab dem
Zeitpunkt des Absendens der Ausfiihrungsanzeige ist dies jedoch ausgeschlossen (§ 405
Abs 3 UGB). Im Zweifel ist ein explizit vereinbartes Eintrittsrecht (zB gem Z 63 Abs 1
ABB) aber mE so zu verstehen, dass es nicht einseitig entzogen werden kann.*!° Im Ubrigen
ist es auch nicht undenkbar, dass schon die ergéinzende Vertragsauslegung aufgrund eines be-
sonderen Interesses des Kommissionédrs am Selbsteintritt ergibt, dass eine solche Weisung un-
wirksam ist.

3. Aufrechter Kommissionsvertrag

Implizite Voraussetzung des Selbsteintritts ist, dass der Kommissionsvertrag noch aufrecht 95
ist’!! Da fiir den Kommissionér die Gefahr besteht, dass sein Auftrag und damit auch sein
Recht zum Selbsteintritt widerrufen wird, obwohl er bereits ein Deckungsgeschift abge-
schlossen hat, normiert § 405 Abs 3 UGB, dass der Widerruf nur solange moglich ist, als
der Kommissionir seine Ausfiihrungsanzeige noch nicht abgesendet hat. Ab diesem Zeit-
punkt ist ein Widerruf also unwirksam (s oben Rz 68).>"> Der Abschluss eines Deckungs-
geschifts macht einen Widerruf beim Selbsteintritt grundsitzlich nicht unzuléssig;*'* anderes
konnte allenfalls gelten, wenn der Kommissiondr schuldlos an der rechtzeitigen Ausfithrungs-
anzeige gehindert war.*' Da bei der ,,gewdhnlichen* Kommission der Widerruf nach hM be-
reits ab dem Zeitpunkt des Abschlusses des Ausfiihrungsgeschéfts mit dem Dritten nicht
mehr moglich ist (oben Rz 68), wird diskutiert, ob der Kommissiondr einen Widerruf verhin-
dern kann, indem er das fiir den geplanten Selbsteintritt abgeschlossene Deckungsgeschift in
ein Ausfiihrungsgeschift ,,umwandelt”. AnschlieBend konnte der Kommissiondr Aufwander-
satz gem § 384 Abs 2 HS 2 UGB verlangen. Jedenfalls unzuldssig ist dies, sofern eine Pflicht
zum Selbsteintritt’”® (oben Rz 93) besteht oder — weniger praktisch — der Selbsteintritt bereits
vor der Ausfiihrungsanzeige erklart wurde.*'® Andernfalls bestehen mE keine durchschlagen-
den Bedenken gegen eine solche ,,Umwandlung®, die einen Widerruf verhindert.*"?

306 Koller in GroBkommHGB® § 400 Rz 95; Hiuser in MinchKommHGB? § 400 Rz 34; Oppitz in Apathy/

Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI> Rz 2/121.

Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI> Rz 2/17.

Vgl jedoch zur fritheren Fassung Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI Rz 2/121.

399 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 400 Rz 4; Biichele in U. Torggler, UGB® § 400 Rz 4.

310 ol dpathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 400 Rz 4; Héuser in MiinchKommHGB? § 400 Rz 24.

3 Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 405 Rz 20.

312 Koller in GroBkommHGB?® § 405 Rz 19; Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 405 Rz 20.

313 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 405 Rz 5; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 405 Rz 2 mwN.

314 S0 Hiuser in MiinchKommHGB? § 405 Rz 26.

315 Insoweit zutr Koller in GroBkommHGB?® § 405 Rz 27; Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 405 Rz 26.

316 AA Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI* Rz 2/127.

317 Insoweit gleicher Ansicht Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI Rz 2/127; Griss in Straube/
Ratka/Rauter, UGB § 405 Rz 1; aA die wohl hM, zB Koller in GroBkommHGB?® § 405 Rz 27; Héiuser in
MiinchKommHGB?® § 405 Rz 26; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB?* § 405 Rz 5.
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

4. Ausiibung

Der Selbsteintritt wird durch Ausilibung eines Gestaltungsrechts, also mittels empfangs-
bediirftiger Willenserklirung, vollzogen.*'® Die Wirksamkeit setzt nach hM den Zugang der Er-
klarung beim Kommittenten voraus.*'® Eine Zustimmung des Kommittenten ist nicht erforderlich,
es handelt sich um ein einseitiges Rechtsgeschift.*>* Daher nahert sich der Selbsteintritt stark ei-
nem Insichgeschift an. Dessen Voraussetzungen®' sind aber schon wegen seiner ausdriicklichen
gesetzlichen Grundlage und der vorgesehenen Schutzmechanismen nicht zu beachten.

C. Wirkung des Selbsteintritts

1. Entstehung eines Kaufvertrags — Verhiltnis zum Kommissionsvertrag

Der Selbsteintritt bewirkt, dass neben den Kommissionsvertrag nunmehr ein Kaufver-
trag zwischen Kommittent und Kommissionér tritt, soweit die jeweiligen Rechte und Pflich-
ten miteinander vereinbar sind.**> Andernfalls gehen die Rechte aus dem Kaufvertrag vor,
sodass zB der Anspruch auf den Kaufpreis (§ 1062 ABGB) oder Kaufgegenstand (§ 1061
ABGB) den Herausgabeanspruch gem § 384 Abs 2 HS 2 UGB verdringt,”> was nicht zuletzt
zur Anwendung der kurzen Verjidhrungsfrist fiihrt (§ 1486 Z 1 ABGB).*** Aufgrund der kauf-
rechtlichen Verpflichtung sind jene Vorschriften schlicht irrelevant, die eine Haftung des
Kommissiondrs flir die Erfilllung begriinden (§ 384 Abs 3, § 393 Abs 3, § 394 UGB). Hin-
sichtlich der Gewdhrleistung gilt nunmehr allgemeines Kaufrecht, insbesondere auch §§ 377 {f
UGB, sofern auch der Kommittent Unternehmer ist.** Ist der Kommittent Verbraucher, ste-
hen ihm diesfalls auch die verbraucherrechtlichen Riicktrittsrechte zu (zB § 5 KMG).??

Fraglich ist, wie das Verhiltnis beider Vertrige beziiglich der Geltendmachung von
Wurzelmingeln ist. Jedenfalls kann der Kommissionér seine Eintrittserkldrung (oben Rz 96)
nach allgemeinen Grundsitzen (insbesondere §§ 870 ff ABGB) anfechten, ohne dass dies
Einfluss auf den Kommissionsvertrag hat. Sofern aber auch die Voraussetzungen fiir eine
ex-tunc-Anfechtung des Kommissionsvertrags gegeben sind, erlischt mE mit dieser Anfech-
tung konsequenterweise (vgl oben Rz 95) auch der Kaufvertrag. Dasselbe gilt, wenn umge-
kehrt der Kommittent den Kommissionsvertrag mit Wirkung ex tunc zu Fall bringt.

2. Fortbestand der kommissionsrechtlichen Rechte und Pflichten

a) Interessenwahrungspflicht

Der Kommissiondr hat trotz Selbsteintritts weiterhin die Interessen des Kommittenten
zu wahren.’”’ So hat er die erforderlichen Nachrichten zu erteilen (§ 384 Abs 2 HS 1 UGB).

318 OGH 6 Ob 60/10g JBI 2010, 659; Hémmerle/Wiinsch, Handelsgeschifte III° 296; Krejci, Unternehmens-
recht’ 433.

319 HM, zB Bergmann in Oetker, HGB* § 400 Rz 8; Koller in GroBkommHGB? § 405 Rz 23.

320 Ausf OGH 6 Ob 60/ 10g JBI 2010, 659 mwN; Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 980; Héuser in Miinch-

KommHGB?® § 400 Rz 32.

! Dazu RIS-Justiz RS0028129, RS0108252, RS0019350, RS0019639, RS0049183.

322 RIS-Justiz RS0123390; Roth/Fitz, Unternehmensrecht® Rz 980; Krejci, Unternehmensrecht’ 433.

33 OGH 2 Ob 586/93 OBA 1994, 484; 2 Ob 31/07h OBA 2008, 815; 6 Ob 60/10g JBI 2010, 659;
K. Schmidt, Handelsrecht® § 31 Rz 155.

324 OGH 2 Ob 31/07h OBA 2008, 815.

325 Canaris, Handelsrecht® § 30 Rz 104; Koller in GrofkommHGB?® § 400 Rz 56.

326 OGH 2 Ob 32/09h OBA 2010, 753 (Oppitz); 2 Ob 172/11z RAW 2012, 658.

32T Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 400 Rz 5; Bergmann in Oetker, HGB* § 400 Rz 9.
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Trenker V. Selbsteintritt des Kommissionars

Zudem ist er an die Weisungen des Kommittenten gebunden. Eine notwendige Grenze findet
die Weisungsbefugnis freilich insoweit, als sie nicht in subjektive Rechte des Kommissionirs
aus dem Selbsteintritt eingreifen darf. Der Kommittent kann den Kommissionér also zB nicht
wirksam zur Vorleistung oder zur Stundung seiner Forderung anweisen. Dagegen kann er
Weisungen zB hinsichtlich der Liefermodalititen erteilen.’?® Bei der Effektenkommission fin-
det die Interessenwahrnehmungspflicht durch die Wohlverhaltensregeln der §§ 38 WAG
2007 noch eine besondere Auspragung.’?

Ex lege eingeschrénkt ist die Rechenschaftspflicht des Kommissiondrs beim Selbsteintritt. 100
Es geniigt der Nachweis, dass der veranschlagte Preis dem zum relevanten Zeitpunkt (Rz 102)
bestehenden Markt- oder Borsenpreis entsprochen hat. Das gilt selbst dann, wenn der Kommis-
siondr ein (giinstigeres) Deckungsgeschift geschlossen hat (zu den damit verbundenen Proble-
men unten Rz 103).33°

b) Ausfiihrungsanzeige

Besondere Bedeutung kommt der Ausfiithrungsanzeige (allgemein oben Rz 44) beim 101
Selbsteintritt zu. Spitestens gleichzeitig mit dieser muss der Kommissiondr ndmlich den
Selbsteintritt ausdriicklich erkliren, widrigenfalls seine Erkldrung so zu werten ist, dass
er die Kommission durch ein Ausfiihrungsgeschift mit einem Dritten abwickelt (§ 405 Abs 1
UGB). Da er bei versehentlicher Unterlassung der Mitteilung des Selbsteintritts in aller Regel
auch keinen Dritten namhaft machen wird, haftet er diesfalls freilich gem § 384 Abs 3 UGB
dennoch selbst flir die Erfiillung (dazu oben Rz 44). Die Anordnung, dass eine Mitteilung des
Selbsteintritts nach der Ausflihrungsanzeige zu spit kommt, ist sogar (relativ) zwingend
(Abs 2 leg cit).*! Unbenommen bleibt aber die Mdglichkeit, den Selbsteintritt trotz verspéte-
ter Mitteilung im Nachhinein einvernehmlich zuzulassen.**?> Die Kommission kann nach Ab-
sendung der Ausfithrungsanzeige vom Kommittenten nicht mehr widerrufen werden (§ 405
Abs 3 UGB; oben Rz 68, 95).

¢) Preisfestsetzung

Besonderes gilt zum Schutz des Kommittenten bei der Preisbildung. Zunéchst besteht der 102
Sinn der Einschrinkung auf Waren mit Borsen- oder Marktpreis darin, dass der Kommis-
siondr mindestens/hochstens zu diesem Preis im Zeitpunkt der Ausfiihrung verkauft/kauft
(vgl § 400 Abs 2 S 1 UGB); dies gilt erst recht, wenn es sich um einen amtlich festgestellten
Preis handelt. Zeitpunkt der Ausfiihrung ist jener der Abgabe zur Absendung der Aus-
fiilhrungsanzeige (§ 400 Abs 2 S 2 UGB). Gibt der Kommissionir die Ausfliihrungsanzeige
nach dem Schlusskurs ab, also zu einem Zeitpunkt, wo keine laufende Notierung mehr er-
folgt, darf er keinen schlechteren Preis berechnen als jenen, der zum Zeitpunkt des Schlusses
der Borse (oder des Marktes) bestand (§ 400 Abs 3 UGB).** Die Bestimmung sei aber nach
einem Teil der Lehre im variablen Handel (FlieBhandel) nicht anwendbar.*** Wenn der Kom-
mittent von vornherein den (Ver-)Kauf zu einem gewissen ,,Zeitpunkt™ vorschreibt (erster

328 Koller in GrofkommHGB?® § 400 Rz 73.

329 gl Biichele in U. Torggler, UGB? § 383 Rz 29 f.

30 G. Graf, OBA 1999, 523 (524); Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 400 Rz 5; Kalss/Schauer/Winner,

Unternehmensrecht® Rz 11/90; de lege ferenda krit Canaris, Handelsrecht”* § 30 Rz 95 f.

Nicht dagegen das Ausdriicklichkeitserfordernis, s zZB Bergmann in Oetker, HGB* § 405 Rz 3.

Fiiller in Ebenroth ua, HGB® § 405 Rz 4.

Ausf dazu Koller in GroBkommHGB?® § 400 Rz 38 ff.

34 Iro in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 7/85; Bergmann in Oetker, HGB* § 400 Rz 16; aA ausf
Koller in GroBkommHGB?® § 400 Rz 40 f mwN.

°
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5. Kommissiondr und Kommissionsagent Trenker

Kurs, Mittelkurs, Schlusskurs), ist dieser Kurs als Preis zu veranschlagen, sofern nicht die
Voraussetzungen fiir die Abweichung von einer Weisung gegeben sind (§ 385 Abs 2 UGB;
oben Rz 39).3%

103 Die soeben genannten Vorgaben gem § 400 UGB sollen eine Ubervorteilung des Kommit-
tenten verhindern, ohne aber die fortbestehende Interessenwahrungspflicht des Kommissionérs
(oben Rz 99 ff) zu begrenzen.* § 401 Abs 1 UGB stellt daher klar, dass der Kommissionér
nach Moglichkeit zu giinstigeren Bedingungen — es sind nicht nur der Preis, sondern auch
sonstige Konditionen relevant™” — abzuschlieBen hat (Meistbegiinstigung). Insbesondere muss
der Kommissiondr gem Abs 2 leg cit dem Kommittenten jenen Preis verrechnen, den er auf-
grund eines Deckungsgeschiifts erzielt, das er anlésslich des Kommissionsgeschiifts an der
Borse oder dem Markt vor Absendung der Ausfithrungsanzeige abgeschlossen hat. Schlief3t
er das Deckungsgeschift erst nach Absenden der Ausfiihrungsanzeige ab, geschieht dies grund-
sitzlich auf eigenes Risiko, weshalb er einen allfilligen Gewinn behalten darf’*® Kann der
Kommittent nachweisen, dass der vorteilhaftere Abschluss aber bereits vor Abschluss der Aus-
fiihrungsanzeige moglich gewesen wire, wird ihm der Kommissionér haftbar bzw ist in aller
Regel § 401 Abs 1 UGB einschldgig.’* Die Schutzbestimmung des § 401 UGB ist freilich wei-
testgehend zahnlos, weil der Kommittent die Gelegenheit besserer Konditionen oder eines tat-
séchlichen Ausflihrungsgeschifts zu beweisen hat,** der Kommissionér aber dariiber keine Re-
chenschaft ablegen muss (oben Rz 100).

104 Die Bestimmungen iiber die Preisfestsetzung sind zwingend (§ 402 UGB). Bei Ab-
schluss zu einem ungiinstigeren Preis kann der Kommittent nur Berichtigung bzw Scha-
denersatz verlangen, das Geschift aber nicht zuriickweisen.>*!

d) Provision, Aufwandersatz; und Sicherungsrechte des Kommissiondirs

105 Der Selbsteintritt d&ndert nichts am Provisionsanspruch des Kommissionérs (§ 403 UGB),
weil dieser durch Selbsteintritt nicht schlechter gestellt werden soll. Umstritten, aber mE wegen
des von § 403 UGB intendierten Schlechterstellungsverbots eher zu verneinen ist, ob der
Selbsteintritt des Kommissionirs einen allfilligen Anspruch auf Delkredereprovision wegen
Ubernahme der Delkrederehaftung (oben Rz 58 f) erldschen lisst.**? Eine eindeutige vertragli-
che Regelung empfiehlt sich jedenfalls.

106 § 403 UGB berechtigt den Kommissiondr auch zur Forderung der iiblicherweise auftre-
tenden Kosten. Der Aufwandersatz wird grundsétzlich abstrakt nach den typischerweise
anfallenden Kosten berechnet, ohne dass der Kommissionér irgendwelche Aufwendungen
nachweisen muss.** Umgekehrt kann er nach hM aber auch auBergewdhnliche Aufwendun-

35 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 400 Rz 8.

336 vl nur Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB* § 401 Rz 1.

37 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB?* § 400 Rz 1; Hefermehl in Schlegelberger, HGB® § 401 Rz 3; Koller
in GroBkommHGB" § 401 Rz 4.

38 Koller in GroBkommHGB® § 400 Rz 14.

339 Héiuser in MiinchKommHGB? § 401 Rz 15; Bergmann in Oetker, HGB* § 401 Rz 6.

340 OGH 7 Ob 186/01f OBA 2002, 658; RIS-Justiz RS0115848. Die Beweislast dafiir, dass das Geschift zum
in der Ausfithrungsanzeige angegebenen Zeitpunkt abgeschlossen wurde, tragt dagegen der Kommissionar.

331 Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 401 Rz 6; Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 401 Rz 2.

342 Ebenso Biichele in U. Torggler, UGB? § 403 Rz 3; Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 394 Rz 7, § 403 Rz 2;

Hopt in Baumbach/Hopt, HGB* § 403 Rz 1; aA Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 394 Rz 3; Apa-

thy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 403 Rz 2; Bergmann in Oetker, HGB* § 403 Rz 2; Koller in GroB-

kommHGB?® § 394 Rz 19; Fiiller in Ebenroth ua, HGB* § 394 Rz 7.

Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 403 Rz 3; Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI?

Rz 2/189.
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Trenker VI. Anzuwendendes Recht bei grenziiberschreitendem Bezug

gen, zB fiir ein Deckungsgeschift, ersetzt verlangen.’* Indirekt kommt Letzteres moglicher-
weise sogar dem Kommittenten zu Gute, weil er dafiir Rechenschaft tiber ein allfilliges De-
ckungsgeschift erhilt.

Gem § 404 UGB verbleiben auch dem selbsteintretenden Kommissiondr die Sicherungs- 107
rechte gem §§ 397 f UGB (dazu oben Rz 26 ff). Gesichert ist dabei nach hM aber nicht nur
sein Provisions- und Aufwandersatzanspruch, sondern bei der Einkaufskommission auch sein
Anspruch auf den Kaufpreis gem § 1061 ABGB.**

VI. Anzuwendendes Recht bei grenziiberschreitendem Bezug

A. Ausfiihrungsgeschift

Bei einem grenziiberschreitenden Sachverhalt ist fiir die Ermittlung des anzuwendenden 108

Rechts nach dem jeweiligen Vertragsverhiltnis zu differenzieren. Unproblematisch ist, dass
fiir das Ausfiihrungsgeschift grundsitzlich das anzuwendende Recht nach dem jeweiligen
Vertragstyp (Kauf, Tausch, Werkvertrag etc) anzukniipfen ist. Vorbehaltlich einer Rechts-
wahl (Art 3 Rom I-VO) ist daher regelmidBig malgeblich, wo der Kommissiondr (nicht:
Kommittent) oder der Dritte, je nachdem, wer von beiden die charakteristische Leistung er-
bringt, ihren gewohnlichen Aufenthalt haben (Art 4 Abs 1, 2 Rom [-VO), sofern der Vertrag
nicht ausnahmsweise eine engere Beziehung zu einem anderen Mitgliedstaat aufweist (Art 4
Abs 3 Rom I-VO).

B. Kommissionsvertrag

Fiir den Kommissionsvertrag ist ebenfalls primér die ausdriickliche oder schliissige Rechts- 109
wahl maBigeblich. Subsidiér ist das Recht jenes Staates anzuwenden, in dem der Kommissio-
nir seinen gewohnlichen Aufenthalt hat; denn er erbringt die charakteristische Leistung iSd
Art 4 Abs 3 Rom [-VO.*

C. Verhailtnis zwischen Kommittent und Drittem

Schwieriger ist die Ankniipfung fiir das Rechtsverhiltnis zwischen Kommittent und Dritten. 110
Griss* will dafiir § 49 TPRG heranziehen. Diese Norm ist jedoch nur auf die echte Vertretung
anwendbar. Dies ist auch berechtigt, zumal zwischen Drittem und indirekt Vertretenem grund-
sdtzlich keine Rechtsbeziehungen begriindet werden. Soweit ausnahmsweise dennoch (mogli-
che) Wirkungen zwischen Kommittent und Dritten zu beurteilen sind (vgl oben Rz 75), gilt
gem § 1 IPRG der Grundsatz der stirksten Beziehung. § 49 IPRG kann zu dessen Ermitt-
lung mE allenfalls dann herangezogen werden, wenn der Kommissionir sein Handeln auf frem-
de Rechnung offengelegt hat.

3% Dafiir Biichele in U. Torggler, UGB* § 403 Rz 6; Hiuser in MiinchKommHGB® § 384 Rz 14; Hopt in
Baumbach/Hopt, HGB* § 403 Rz 2; Kriiger in Ebenroth ua, HGB? § 403 Rz 3; dagegen Koller in GroB-
kommHGB?® § 394 Rz 19; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 403 Rz 3; krit auch Oppitz in Apathy/
Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI* Rz 2/189.

35 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 404 Rz 1; Biichele in U. Torggler, UGB? § 404 Rz 1.

346 Griss in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 14; Biichele in U. Torggler, UGB® § 383 Rz 6.

37 In Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 383 Rz 14.
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