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Vertragsw1dr1ger Eigentumsvorbehalt und Kollision von AGB
beim Vertragsabschluf

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von WESTPHALEN, Kéln

Es ist fiir die Praxis von auBergewdhnlicher Wichtigkeit, da-
der BGH inzwischen in zwei maBgebenden Entscheidungen !

die Frage abschlieBend geklirt hat, unter welchen Vorausset-
Zungen ein - nur — auf Lieferschein vereinbarter Eigentums-
Vorbehalt wirksam werden kann?. Gemeint sind damit auf
Basis der vom BGH entschiedenen Sachverhalte die Félle, in
denen der schuldrechtliche Teil des Kaufvertrages eine

Eigentumsvorbehaltsklausel in wirksamer Form nicht vorsah,
in denen aber dann der Lieferant - im Rahmen des Vollzugs-
geschifts — den Versuch unternahm, durch eine AGB-Klausel
einen Eigentumsvorbehalt gleichwohl wirksam werden zu

RY

1 BGH, 25.10.1978, BB 1979 S.14; 30.5.1979, NJW 1979 5.2199,
2 Vgl. Schmidt, JuS 1979 S. 366.
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lassen. Unter Beriicksichtigung dieser BGH-Entscheidunlgen
ergeben sich hieraus mehrere, fiir die Praxis wesentliche
Schlufifolgerungen:

1. Dogmatischer Ansatzpunkt fiir die BGH-Entscheidung ist
zunichst, daBl zwischen dem Verpflichtungsgeschéft einerseits
und dem Vollzugsgeschiift andererseits dann keine Kongru-
enz besteht, wenn der Lieferant erst im Rahmen des Voll-
zugsgeschifts den Versuch unternimmt, eine AGB-Eigen-
tumsvorbehaltsklausel einzufithren. In diesen Féllen qualifi-
ziert der BGH zutreffenderweise den auf einem Lieferschein
enthaltenen Eigentumsvorbehalt grundsitzlich als ,vertrags-
widrig®; dies ist deswegen gerechtfertigt, weil sich der Inhalt
des Vollzugsgeschiifts an dem Verpflichtungsgeschéft orien-
tiert, welches aber eine wirksame Eigentumsvorbehaltsklau-
sel regelmiifig dann nicht aufweist, wenn der Lieferant zu
den Einkaufsbedingungen des Bestellers liefert. Denn dafl
- Einkaufsbedingungen  Eigentumsvorbehaltsklauseln  aus-
driicklich zulassen, ist in der Praxis eine selten gesehene
Ausnahme. Obwohl der BGH diese Schlufifolgerung nicht
zieht, so liegt sie doch auf der Hand: Das vom BGH diagno-
stizierte Spannungsverhiltnis zwischen Erfillungs- und Ver-
pflichtungsgeschift findet in §3 AGB-Gesetz seinen deut-
lichen Niederschlag: Geht man, was dogmatisch-systematisch
geboten ist, von dem Inhalt der Vereinbarungen auf Basis des
Verpflichtungsgeschifts aus, so ist eine Eigentumsvorbehalts-
Klausel, welche lediglich das Erfiillungsgeschift betrifft,
iiberraschend im Sinn des § 3 AGB-Gesetz. Mafigebend ist in-
soweit, dafl in diesen Fillen eine deutliche Diskrepanz zwi-
schen dem Inhalt des Verpflichtungs- und dem des Verfii-
gungsgeschift besteht3: Zwischen den durch das Verpflich-
tungsgeschéft konkretisierten Erwartungen des AGB-Kunden
auf der einen Seite - ndmlich: einen Vertrag ohne Eigen-
tumsvorbehalt zu schlieBen - und dem Versuch des Lieferan-
ten als AGB-Verwender auf der anderen Seite, im Rahmen
des Vollzugsgeschiifts einen Eigentumsvorbehalt zu vereinba-
ren, besteht ein klaffender Widerspruch. Hiermit braucht
normalerweise der Besteller als AGB-Kunde nicht zu rech-
nen; er kann vielmehr berechtigterweise — gestiitzt auf seine
durch das Verpflichtungsgeschift konkretisierten Erwar-
tungshaltungen — davon ausgehen, da eben kein Eigentums-
vorbehalt vereinbart wird. So gesehen aber ist die Vereinba-
rung eines - nachtréglichen - auf Lieferscheinen vermerkten
Eigentumsvorbehalts nicht nur ,vertragswidrig, sondern es
handelt sich auch im Sinn des § 3 AGB-Gesetzes um eine
iberraschende Klausel, welche nicht Gegenstand des Vertra-
ges wird.

2. Grundsitzlich bewegt sich die Deduktion des BGH auf fol-
gender Linie: Um den nachtriglich zu vereinbarenden Eigen-
tumsvorbehalt - im Hinblick auf die Typizitit des Verpflich-
tungsgeschéfts — wirksam werden zu lassen, ist es nach die-
sen BGH-Entscheidungen* erforderlich, daB der auf einem
Lieferschein vermerkte Eigentumsvorbehalt dem Besteller
zugeht; doch reicht der Zugang zu irgendeinem Bediensteten
innerhalb der Organisation des Bestellers nicht aus. Erforder-
lich ist vielmehr, da8 die auf AbschluB eines Eigentumsvor-
behalts gerichtete Offerte einer Person zugeht, die zur Abin-
derung des schuldrechtlichen Vertrages befugt ist. Dabei ist
ein strenger MafBstab anzulegen®, Dies fiihrte in den beiden
BGH-Entscheidungen® dazu, daB die Vereinbarung eines
wirksamen Eigentumsvorbehalts abgelehnt wurde. Dariiber
hinaus ist jedoch darauf hinzuweisen: Nicht der Zugang der
Offerte des Bestellers, eine Eigentumsvorbehaltsklausel
wirksam zu vereinbaren, ist ausreichend; erforderlich ist
vielmehr auch, daB das Verhalten des Bestellers dahin zu
werten ist, daB diese Person bereit und in der Lage ist, das
urspriinglich ohne Eigentumsvorbehalt vereinbarte Ver-
pflichtungsgeschéft abzuindern. Mit anderen Worten: Es
reicht in diesen Fillen nicht aus, wenn das im Vollzugsge-
schift liegende Uberraschungsmoment gemal §3 AGB-
Gesetz ausgeschaltet wird; es ist dariiber hinaus notwendig
geboten, das Verhalten des Bestellers im Sinn des § 150 Abs. 2
BGB als ausreichendes Annahmeverhalten zu qualifizieren.
Insoweit’wird man grundsétzlich konkrete Indizien und aus-
reichende Anhaltspunkte dafiir verlangen miissen, daB das
Yerhalten des Bestellers ~.in Kenntnis der nachtréglich einge-
fihrten AGB-Klauseln - als Einverstindnis mit dieser Ver-
tragsinderung zu werten ist. Eine Zuflucht zu Fiktionen hilft
: 1_‘131‘ nicht weiter?; sie sollte auch im Hinblick auf neuere

BGH-Entscheidungen der Vergangenheit angehoren®: Dort
fordert namlich der BGH zutreffenderweise fiir die Einbezie-
hung von AGB - auch im kaufménnischen Verkehr - An-
haltspunkte dafiir, daB ein schliissiges Einverstindnis vor-
liegt.

3. Die Rechtsfolge eines nachtriglich vereinbarten - ver-
tragswidrigen — Eigentumsvorbehalts im Sinn des §3 AGB-
Gesetz ist in sachenrechtlicher Hinsicht offen®. Es scheint
dogmatisch zutretfend zu sein, folgende Ldsung anzubieten:
Die auf eine nachtrigliche Eigentumsvorbehaltsvereinbarung
zielende AGB-Klausel wird gemaB §3 nicht wirksam Ver-
tragsbestandteil; es liegt deshalb — auch sachenrechtlich be-
wertet — ein Angebot des Lieferanten auf unbedingte Uber-
eignung im Sinn der §§ 929 ff. BGB vor : Anstelle der nach
§ 3 iiberraschenden AGB-Klausel tritt also geméB § 6 Abs. 2
AGB-Gesetz die gesetzliche Rechtsfolge ein !, Der Besteller
hat mithin einen Anspruch auf unbedingte Ubereignung, was
dem Ergebnis des BGH-Urteils vom 30. 5. 1979 2 entspricht.

4. Die Figur eines - vertragswidrigen - weil nachtriglich
vereinbarten Eigentumsvorbehalts ist nicht nur auf die Félle
beschrinkt, in denen der Lieferant den Versuch unternimmt,
Eigentumsvorbehaltsklauseln auf Lieferscheinen zum Zuge
zu bringen, sofern diese nicht Gegenstand des Verpflich-
tungsgeschifts waren. Zu erstrecken ist diese Figur - ein-
schlieBlich der Anwendung von §3 AGB-Gesetz - auch auf
die Fille, in denen der Eigentumsvorbehalt lediglich auf der
Rechnung enthalten war. Denn auch Rechnungen gehen
grundsitzlich - angesichts der organisatorischen Arbeits-
teilung in Industrieunternehmen - nicht solchen Personen zu,
die zur Abinderung von Vertriigen befugt sind; in der Mehr-
zahl der Fille aber scheitert ein auf Rechnungen vorgesehe-
ner Eigentumsvorbehalt bereits daran, daB die Rechnung -
zeitlich gesehen — dem Erfiillungsgeschift nachfolgt und
daher auf dessen Inhalt keinen rechtsgestaltenden Einfluf
mehr ausiiben kann 13,

Diese Uberlegungen gelten aber auch dann, wenn der Liefe-
rant - im Rahmen laufender Geschiftsverbindungen - den
Versuch unternimmt, eine Eigentumsvorbehaltsklausel durch
Aufdrucke auf Lieferscheinen/Rechnungen zum Zuge Zu
bringen ™. Denn das vom BGH zutreffend herausgearbeitete
Zugangskriterium wird nicht dadurch iiberfliissig, daB auf
Lieferscheinen/Rechnungen  vorgesehene Eigentumsvorbe-
haltsklauseln im Rahmen von laufenden Geschéftsverbindl.n}-
gen stindig den in der Warenannahme bzw . im Einkauf. tati-
gen Sachbearbeitern zugehen. Insoweit sind also die Grund-
sitze der BGH-Urteile auch auf derartige Fallkonstellationen
zu verallgemeinern.

Dies gilt aber auch in den Fillen, in denen ein wirksamer
Eigentumsvorbehalt — im Rahmen des Verpflichtungsge-
schifts — deswegen nicht ausdriicklich vereinbart worden }St:
weil wegen der Kollision von Verkaufs- und Einkaufsbedin-
gungen ein ,partieller Dissens“ anzunehmen war - ein Stand-
punkt, der von der iiberwiegenden Auffassung in der Litera-
tur gemaB §§ 154, 155 BGB inzwischen fiir zutreffend angese-

3 Hierzu Kétz, MiinchKomm., § 3 Rdnr. 8; Palandt/Heinrichs,
§3 Anm.2a,

4 Siehe Fn. 1.

5 BGH, NJW 1979 S. 2199, 2200.

6 Siehe Fn. 1. ) .

7 Vgl. BGH, LM Nr.6 zu § 150 BGB; BGHZ 12 S. 136, 139, 142;
BGHZ 7 8.1, 2; BGHZ 18 S. 98, 99.

8 BGH, 28, 5. 1973, WM 1973 S. 1198, 1199; 7. 6. 1976, BB 1978
S. 1085; 12. 10. 1979, MDR 1980 S. 200.

9 Thamm, Der Eigentumsvorbehalt im deutschen Recht, 4
Aufl, Heidelberg 1977, S.22f.; vgl. auch Braun, BB 1978
S.221f.; fehlerhaft Mayer, NJW 1978 S.1037f., der die Figur
des stillschweigend vereinbarten Eigentumsvorbehalts einer-
seits und die des - vertragswidrigen - Eigent“msvorbehalts
unterschiedslos behandelt. 1l

10 Zum Meinungsstand Staudinger/Honsell, BGB, 12. Aufls
§ 445 Rdnrn. 13 1.

11 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Kommentar, 3. Auﬂl':
§ 3 Rdnr. 2; vgl. auch Stoudinger/Ostler, § 455 Rdor. 113
Thamm, a.a.0. (Fn. 9), S. 22.

12 BGH, NJW 1979 S. 2199.

13 Hierzu auch Philipowski, DB 1979 S. 248 f.

14 Vgl. auch Mezger, in: RGRK-BGB, § 455 Rdnr. 5; Laren?

Schuldrecht, II, 11. Aufl., § 43 IT a.
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hen wird '*: In diesen Fillen kommt der Vertrag deswegen
zustande, weil und soweit sich die beiden Parteien auf die
wesentlichen Gesichtspunkte des Geschiifts verstandigt
haben; der Vertragsabschlufl scheitert nicht daran, daf sie im
Hinblick auf die Geltung der Einkaufs- oder Verkaufsbedin-
gungen keine Einigkeit erzielt haben; vielmehr wird dieser
,partielle Dissens* als unschédlich angesehen 18,

Rechtliche Konsequenz dieses ,partiellen Dissenses“ aber ist,
daB gemdB §6 Abs.2 AGB-Gesetz die dispositiven Bestim-
mungen des BGB/HGB zum Zuge gelangen!’. Ubertragen
auf die Figur des Eigentumsvorbehalts besagt dies, daB in
diesen Fillen eine Abrede im Sinn des § 455 BGB grundsitz-
lich nicht angenommen werden kann. Dies liegt im {ibrigen
auch auf der Linie zweier instanzgerichtlicher Entscheidun-
gen!8: Der Eigentumsvorbehalt des Lieferanten scheitert
wegen des ,partiellen Dissenses®, welcher durch die Kollision
der Einkaufs- und Verkaufsbedingungen ausgelost wird, und
zwar auch insoweit, als Eigentumsvorbehaltsklauseln in Auf-
tragsbestdtigungen enthalten sind. Es bedarf also - zur Ret-
tung des Eigentumsvorbehalts — ausdriicklicher, méglichst in-
dividualvertraglicher Vereinbarungen; ausreichend ist aber
auch der Fall, daB der Lieferant sich mit seinen Verkaufsbe-
dingungen gegeniiber dem Besteller durchsetzt.

5. Dies aber ist nicht mehr dadurch zu erreichen, daB der
Lieferant auf die , Theorie des letzten Wortes“ gemifl § 150
Abs. 2 BGB vertraut 1. Zwar ist zuzugeben, daB der BGH in
einigen Entscheidungen der letzten Jahre 2 die ,Theorie des
letzten Wortes“ noch nicht abschlieBend fiir erledigt erklirt
hat; im Gegenteil: Er ist dogmatisch stets von diesem
Losungsansatz ausgegangen. Dies hat nunmehr in der Litera-
tur auch dazu gefiihrt, daB3 vereinzelt ! der Lésungsweg iiber
§ 150 Abs. 2 BGB gegeniiber dem ,partiellen Dissens® gemiB
§§ 154, 155 BGB wieder bevorzugt wird. Indessen folgt aus
den hier kurz skizzierten BGH-Entscheidungen, daB der auf
§ 150 Abs. 2 BGB beruhende Ldsungsansatz — von allen son-
stigen Gegenargumenten abgesehen — nicht mehr haltbar ist,
und zwar aus folgenden Erwigungen:

Es besteht kein Zweifel daran: Wenn und soweit der Bestel-
ler Einkaufsbedingungen im Rahmen seiner Offerte verwen-
det, dann ist die Bezugnahme des Lieferanten auf seine eige-
nen Verkaufs- und Lieferbedingungen als sogenannte ,modi-
fizierte Auftragsbestitigung® im Sinn des § 150 Abs. 2 BGB zu
werten 22; in diesen Fillen kommt der Vertrag erst dadurch
zustande, daB die vom Lieferanten erbrachte Lieferung/Lei-
stung vom Besteller vorbehaltlos angenommen wird. In die-
sem Verhalten sah die friithere Judikatur — und dies gilt teil-
weise auch noch fiir die Literatur - ein Verhalten, welches
gemiB § 242 BGB als Annahmeerkldrung zu werten war. Dies
kann jedoch nicht mehr richtig sein: Wenn némlich der BGH
in' seiner Entscheidung vom 30.5. 1979 2 fordert, daB die auf
einem Lieferschein vermerkte Eigentumsvorbehaltsklausel —
wegen der darin liegenden Abinderungsofferte im Hinblick
auf den zugrundeliegenden schuldrechtlichen Vertrag - einer
Person zugehen miisse, welche zur Abédnderung des Vertrages
befugt und bereit ist, dann gilt dies auch im Rahmen der Kol-
lision von Verkaufs- und Einkaufsbedingungen beim Ver-
tragsabschluB. Denn wenn das Verhalten der Warenannah-
mestelle — im Rahmen eines nachtriglich vorgesehenen
Eigentumsvorbehalts — grundsétzlich nicht geeignet ist, als
wirksamer Zugang der auf den Eigentumsvorbehalt gerichte-
ten Offerte gewertet zu werden, dann muB dies auch fiir das
Verhalten der Warenannahmestelle im Rahmen des § 150
Abs. 2 BGB richtig sein. Auch in diesen Fillen wird ja das
Verhalten der Warenannahmestelle als Abiéinderung der in
der Bestellung liegenden Offerte — und damit als Zustim-
mung zu der in der ,modifizierten Auftragsbestitigung® lie-
genden Offerte — gewertet. Was aber in dem einen Fall recht
ist, muB in dem anderen Fall billig sein: Es kann keinen ent-
scheidenden Unterschied machen, ob bei einem nachtrég-
lichen Eigentumsvorbehalt das. Verhalten der Warenannah-
mestelle als Abéinderung des schuldrechtlichen Vertrages in-
terpretiert wird, oder ob es sich - bei der Kollision von Stan-
dardbedmgungen - lediglich darum handelt, daB der bis
dahin nicht perfektionierte VertragsabschluB zustande ge-
bracht wird. Die rechtsgeschiftliche Qualitit des Verhaltens
der Warenannahmestelle ist in beiden Fillen nicht auf Ver-
tragsabschluB gerichtet. Wenn man aber ~ und darin ist dem

BGH uneingeschinkt zuzustimmen - die Warenannahmestelle
grundsitzlich nicht fiir kompetent hilt, daB auf nachtrig-
lichen Eigentumsvorbehalt gerichtete Wlllenserklarungen die-
ser Stelle iiberhaupt ,zugegangen® sind, dann gilt dies - erst
recht - fir die sich aus § 150 Abs. 2 ergebenden Konsequen-
zen. Ein auf einem Lieferschein vermerkter Eigentumsvorbe-
halt kann immerhin noch von der Warenannahmestelle zur
Kenntnis genommen werden. Dies aber ist dann nicht mog-
lich, wenn der Fall einer ,modifizierten Auftiragsbestitigung”
vorliegt. Diese geht ndmlich - und dies ist allgemeine Praxis
in Industrieunternehmen - der Einkaufsabteilung zu; die
Warenannahmestelle hat iiberhaupt gar keine Kenntnis
davon, ob und inwieweit der Fall einer ,modifizierten Auf-
tragsbestétigung® im Sinn des § 150 Abs. 2 BGB gegeben ist.
Dies gilt selbst dann, wenn - was durchaus hiufig geschieht —
auf den Lieferscheinen ein Verweis auf die AGB des Liefe-
ranten vorgesehen ist. Auch hier ist das rechtsgeschiftliche
Verhalten der Warenannahmestelle nicht dahin zu verstehen,
dafl damit ein nach § 242 BGB relevantes Einverstindnis mit
den Verkaufs- und Lieferbedingungen der ,modifizierten
Auftragsbestatigung“ vorliegt.

6. Festzuhalten ist also: Die hier behandelten BGH-Entschei-
dungen % legen die SchluBfolgerung nahe: Unter Beriicksich-
tigung der organisatorischen Trennungen in Industrieunter-
nehmen (Warenannahmestelle / Einkaufsabteilung / Rech-
nungsprufung) ist es Sache des Lieferanten, der auf die wirk-
same Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts Wert legt,
dafiir Sorge zu tragen, daf3 entweder ein eindeutiger Konsens
im Hinblick auf Inhalt und Umfang der Eigentumsvorbe-
haltssicherung vereinbart wird; gelingt dies nicht, dann muf}
er zumindest dafiir Sorge tragen, dafl ein auf Lieferscheinen
vermerkter Eigentumsvorbehalt einer Person ianerhalb der
Organisation des Bestellers zugeht, welche zur Abinderung
des schuldrechtlichen Vertrags bereit und in der Lage ist ~
vorausgesetzt, deren Verhalten kann als Einverstédndniserkli-
rung bewertet werden. Diese Figur — Zugang von vertragsin-
dernden Willenserklidrungen an kompetente Personen inner-
halb der Organisation des Bestellers — gilt in Weiterfiihrung’
der BGH-Judikatur auch fiir die Fille, in denen eine ,, modifi-
zierte Auftragsbestitigung® im Sinn des §150 Abs.2 BGB
vorliegt. Es kann keinen Unterschied machen, ob im Rahmen
eines — nachtriglichen - Eigentumsvorbehalts ein sachen-
rechtliches Vollzugsgeschdft in Abidnderung eines ohne
Eigentumsvorbehalt vereinbarten Verpflichtungsgeschifts in
Rede steht oder ob es sich um das Verpflichtungsgeschaft,
das Zustandekommen des Vertrages, handelt. Demzufolge
kann - von allen sonstigen Gegenargumenten abgesehen - die
,Theorie des letzten Wortes“ gemdf3 § 150 Abs.2 BGB keine
Wirksamkeit mehr entfalten. Das sich daraus fiir den Liefe-
ranten ergebende Risiko ist betréchtlich, weil er ja grund-
sitzlich auf die Sicherung seines Warenkredits angewiesen
ist. Dies bestitigt auch .nachdriicklich die Entscheidung des
LG Diisseldorf vom 26.3.1980%, in der in Bestdtigung
des hier Gesagten zum erstenmal auch die These anklingt,
daB Kontokorrent-Eigentumsvorbehaltsklauseln des Liefe-
ranten tiberraschend im Hinblick auf das Gleichgewicht zwi-
schen Leistung und Gegenleistung sind #.
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