" Nechschlagewerks ja
Amtliche Sammlungs nein

HGB § 406 abs. 1 Satz 2 | 2122 016

Ist jemend nur in seiner rigenschaft als Gesellschafter
einer offenen Handelsgesellscnaft oder als Komplementir
giner Kommanditgesellschaft Kaufmann (Gesellschgfter—
‘Kaufmenn), so.iibernimmt er den Aufirag, ein Geschift fir
Rechnung eines anderen in eigenem Namen zu schliefilen, nur
- dann im Betrieb s e i n e 8 Handelsgewerbes, wenn er den
Auftrag ftir die Gesellschaft, nicht filr sich persénlich,
annimmt. o

BGH, Urt.v. 5. Mai 1960 - II. ZR 128/58 Kannergeriéht
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- Verkiindet am 5. Mal 1960
Justizangestellter
*  als Urkundsbeamter der

o Geschidfisstelle

k4

Im Namen des Volkes

In dem Rechitsstreit
des Kaufmanns Josepn Cowan E — in Firma

T ke & s.c. HD. {EEED O D

Kldgers und Revisionsklégers,
— ProzeBbevollmichtigter: Kechteanwalt Dr. (-

‘gegen

1. den Kaufmenn Dr. Rudolf B D
BefllD-VGED, A GroSen W
20 ¢ QD

3. die BefjJJJl Disconto Baenk A.G., vertreten durch ihren
Vorstand, die Herren CHNNED und He@l:-HD* BD:
Potsdamer Str. 140, :

Beklegte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigier .wu.ls Bechisanwali Frhr.v. (GNP
~ ProzeBbevollmiichtigter. zu 3: Rechtsanwalt Prof.Dr. (N -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 5. Mai 1960 unter Mitwirkung der
3undesrichter Dr. isidinger, Dr. Fischer, Dr. RSrr, Liesecke
und Hill

fiir Revht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
1. Mdrz 1958 wird auf Kosten des Klidgers mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, daB die Klage gegen den
B.eklagten zu 1 als unzulissig abgewiesen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Laut notarieller Urkunde vom 27. Juni 1953 hatte der
Xldger, der die britische Staatsangentrighkeit besitzt und
in Hamburg einen Fischgrohandel betreibt, von dem Be-
klagten zu 1 (kiinftig der Beklagte genannt) einen Geschéfts-
anteil von nom. 135 000 DM an der “"Boffllll Apparate- und
Maschinenbau Gesellschaft m.b.H." zum Preise von 200 000 DM
kduflich erworben. Gesellschafter dieser Gesellschaft waren
nunmehr:

www.prinz.law

1) der Kldger mit einem Geschiftsanteil von 135 000 DM,.
2) der Beklagte mit einem Geschédftsanteil von 150 ¢00 " ,
%) der Kaufmann Rimmer mit einem Geschiftsanteil '
von 75 000 " ,
4) der Direktor Wilde mit einem Geschiftsanteil
von __40 Q00 "
Stammkapiltal = 4G0 GO0 DM.

Neben der Beteiligung an der "GofJ G.x.b.H." hielt
der Beklagte einen Geschidftsanteil an der "MeBgeridtebau
REJJD Gesellschaft m.b.H." in seinen Hinden. SchlieB-
lich war er persbnlich haftender Gesellschafter der Xommandi-~
gesellschaft "iisenverwertungsgesellschaft H. G.& Co."
uno ¥itgesellschafter der oXfenen Handelsgesellmchaft
"Ri@J) & Co.". Diese Gesellschaften waren wiederum an
dritten Gesellschaften beteiliyt und auch untereinander
verachachtelt. '

In vshre 1954 kamen der Kliger, der Beklagte und Rifjp
. mit Genenmigung des Mitgeselluchafters w@® vverein, inre
Geschéftsanteile an der "BofJJJ PG .».v.H." an eine
amerikanische Interessentin, die D@ coro. in
Norwalk/Conn., USA, zu verduBern. Aus steuerlichen Griinden
gab der Kléger dem Beklagien die Einwilligung, den Geschdfts-
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anteil von 135 00C DM fiir seine Rechnung im eigenen Namen
an die Interessentin zu verkaufen und abzutreten. Der Be-
klagte sollte fiir die von ihm entfaltete. Tatigkeit eine
besstimmte Vergiitung erhalten.

¥it den notariellen Urkunden vom 7. April, 22. und

28. Mai 1954 wurden alsdann die drei Geschédfisanteile an

der "B ¢.m.b.H." an die amerikanische Kiuferin ab.-

getreten, wobei der Beklagte erklédrte, dafl er iiber einen
Geschédftsanteil von 150 000 DM und iiber einen von 135 000 Dh
" verfiige. Dis VerduBerung der drei Anteile erfolgte zu einem
_Kaufprels von 1 170 000 DM, von dem ein Teilbetrag von

720 00C DM sogleich und der Restbetrag von 450 G0OO DE

in vier gleichen Jahresraten von je 112 500 DM, beginnend
an l. Juni 1955, zu zahlen war. Das Restkaufgeld sollte

mit 5 % jdhrlich verzinet werden. Fdlligkeit der Zinsen

sollte vierteljédhrlich nachtréiglich eintreten.

e -2

Die Kduferin hat des Teilbetrag von 720 SO0 DY und die
am 1. Juni 1955, am 1. Juni 1956 und am 1. Juni 1957 fdllig
gewepenen Raten gezahlt und auch der ihr obliegenden Zins-
pflicht geniigt. Die Zahlung der Raten und der auf diese
entfallenden Zinsquoten ist an die beklagte Bunk (kiinftig
die Beklagie genannt) erfolgt. Am 15. Oktober 1954 huatten
némlich der Beklagte und Rif den Anspruch auf Zshlung
des hestkaufgeldes an die Beklagte abgetreten, da diese
ihnen eine Kreditzu~age gemaeht hatte.

Sm T v v e -y

Sédmtliche Rechtsgeschﬁfte sind, sowelt gesetzlich er-
fordexlich, devisenrechtlich genehmigt worden. Aus dem
Genehmigungsbescheid der Landeszentralbank von Baden-iiirttem-
berg vom 7. September 1954, der aich auf die Abtretung der
Geschiiftsanteile an die amerikanische Interessentin be-
gieht, geht hervor, daf hinsichtlich des Geschidfisanteils
von 135 000 DM Berechtigter der Kléger war.
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Auf den Geschidfisantelil des Klidgers entfdllt ein Teil-
betrag von 487 500 DM des gesamten Kaufpreises von 1 170 000 DM
und zwar ohne Zinsen filr die Beteiligung an den Raten des
Restxaufgeldes. Auf Kapital und Zinsen hat der Kldger teils
in bar, teils im Verrechnungswege erhebliche Betridge von dem
Beklagten erhalten. Er behauptet, daid auf die Rate per
1. Juni 1957 zu seinen Gunsten noch ein Restbetrag von
9 580,86 DM offenstehe.

Die am 15. Oktober 1954 vorgenommene Abtretuny des
restkaufyeldes nebst Zinsen an die Beklagte hatten der Be-
xlagte und Ri{) ohne ¥Wissen und Wollen des Klégere hinter
dessen Riicken vorgenommen. Hiervon erfuhr der Kléger erst
im Janre 1955, als er eine andere Abrechnungsart mit dem
Seklagten dehin vereinbaren wollte, daB die amerikanische
Kduferin die auf ihn entfallenden Teilbetrige des Restkauf-
geldes unmittelbar an ihr entrichten sollte.

Im .gegenuveitigen Eiuverstiéndnis war die von dem Kléger
an den Beklagten fir den Verkeuf seines Geschﬁffsanteils
zu zahlende Verglitung auf 22 500 DM herabgesetzt -worden,
da der Xldger es entgegen der urspriinglichen Abrede liber-
nomunen hatte, der aus dem Rechisgeschdft entspringenden
Steuerpflicht an Stelle des Beklagten selbst zu geniigen.
Lie Vergiitung von 22 500 DM iet im Verrechnungswege getilgt
worden. o

Der Kléger hut zuletzt beantragt festzustellen, daB die
Abtretung eines Teilbetrages von 9 580,86 DM der am
1. Juni 1957 féllig gewordenen Restkaufgeldrate im Verhiltnis
der Prozeidparteien zueinander unwirksam ist, und die Beklagte
zu verurteilen, an den Kl#ger 9 580,86 DT# nebst Zinsen zu
zanlen,

Der Klédger hat die Ansicht vertreten, de} Bexlagte sei
euf Grund sbiner Beteiligung =. mehperen Geésellschaften
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Vollkauimann. In dieser Eigenschaft habe der Beklagte im
Betriebe seines Handelsgewerbes [iir ihn, den Kl&ger, den
Geschdftsanteil von 135 000 DM gegen Zahlung einer Ver-
giitung verkauff, sich auch in der notariellen Urkunde

vom 7. April 1954 als Kaufmann bezeichnet. Da der Be-
klagte hierbei in eigenem Namen fiir fremde Rechnung ge—
hundelt habe, liege ein Kommissionsverhdltnis vor (§§ 344
Abs. 1, 406 Abs. 1 S. 2 ‘HGB). Hieraus folge, daBl die Be-~
klagte sich nicht auf die an sie am 15, Oktober 1954 er-
folgte Abtretung berufen kinne, da dem der § 392 Abs. 2 HGB
entgegenstehe. Die Beklagte habe schuldhaft gehanuelt, da sie
aus dem Genehmigungsbescheld der Landesuz¢ntralbank von
Baden~Wiirt temberg habe ersehen kinnen, da8 der Geschifts-
anteil von 135 000 DM dem Kléger und nicht dem Beklagten
gehdrte. |

Die Beklagten haben den Klageanspruch nach Grund und
Hohe bestiritten. Nach ihrer Ansicht liegt kein Kommissions-
vertrag vor. Denn der Beklagte habe den GubH-Anteil des
Kliigers nicht im Belrleb seines, des Beklagten, Handelsge-
werbes verkauft. Eine Anwendung des § 392 Abs. 2 HGB scheide
such deshald sus, weil die Beklagte ihre Gldubigerstellung
erst nach der Abtretung vom 15. Oktober 1954, némlich mit
der Auszahlung des ersten Kredita am 20. November 1954
erlangt habe. '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.'baé Serufungs-
gericht hat die Berufung‘dés Klédgers zuriickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Kliger seinen siletst gestellten
Klageantrag weiter. Die Beklagten bitten um Zuriickweisung
der Revision. - | '

intecheldungsgriinde:

s o el e S s e - o

A Die Feststellungsklage gegen den Beklagten, die das
Berufungsgericht als unbegriindet betr.chtet, ist unzuldssig.
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da der Kliger kein rechtliches Interesse (§ 256 ZPQO) an der
Peststellung hat, daB die Abtretung des Teilbetrages von
9.580,86 DM durch den BSeklagten an die Beklagte im Ver-
hdltnis der Prozefliparteien zueinunder unwirkssm ist. Die
amerikanische Kduferin hat, wie zwischen den Parteien
unbestritten ist, widhrend des Berufungsverfahrens ihre

am 1. Juni 1957 fillig gewesene Restksufgeldratenschuld

an die Beklagte rechtswirksam getilgt. Irgendwelche An-

1 spriuche gegen die amerikenische Kduferin stehen hinsicht-

? lich dieser Xaufpreisrate, um die es bei dem Feststellungs-
%‘ antrag unstreitig allein geht, dem Beklagten nicht mehr

. zu. Der Beklagte hat durch die Abtretung, mag diese im Ver-
hidltnis gwischen den Parteien wirksam sein oder nicht, in
jedem Falle das vom Bernfungsgericht festgestellte Treu-~
handverhélfnis zum Kldger verletzt; denn er hat durch sein
Verhalten die amerikanische Kduferin in die lage versetzt,
an die Beklayte mit befreiender Wirkung zu zahlen. Die dem
Kldger gegen den Beklagten aus dem Treuhandvertrag zustenen-
den Anspriiche werden durch die Frage, ob die im Verhdltnis
zwischen den Parteien wirksam ist, auch in ihrer iLthe

nicht beriihrt. Das Berufungsgericht brauchte auch nicht,

wie die Revision meint, den durch einen Anwalt vertretenen
Kléger auf die selbstverstindliche Mbglicnkeit einer
Leistungsklage hinzuweisen, die librigens nicht auf Abtretung
des (nicht mehr bestehenden) Anspruchs gegen die amerikanische
Xiuferin, sondern auf Schadensersatz zu richten gewesen
wire. ’ '
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Die Revision des Klﬁgera war daher hinsichtlich des
Beklagten mit der MaBgabe zurilickzuweisen, daB seine Klage
gegen den Beklagten als unguliéseig abgewiesen wird.

B. I. Dagegen ist die Feststellungsklage gegen die Beklagte
als Zwischenfeststellungsklage nach § 280 zuldéssig. Ihr Um-
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fang deckt sich nicht unbedingt miti dem der gleichzeitig
erhobenen Leistungsklage, da sich aus einer etwaigen Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Abtretung u.U. noch dariiber
hinausgehende Rechtsfolgen, z.B. aus Verzug, ergeben
kénnten. Die Feststellungsklage ist aber ebenso wie die

- Leistungsklage unbegriindet.

I1. Nach § 392 Abs. 2 HGB gelten Forderungen aus dem
Ausfihrungsgeschidfi eines Kommission#rs, such wenn sie der
Kommissionéir noch nicht an den Kommittenten abgetretsn
hat, im Verniiltanis zwischen dem Xommitteniten und den Gldubigern
des Kommissiondrs als Forderungen des Kommittenten. Der
Beklagte ist nicht Kommissionér. Weder reicht hierflir aus,
dafl er etwa schon hidufiger die VeriéuBlerung fremder Beteili-
gungen im eigenen Namen vorgenommen hat nocn ld@t sich, wie
die Revision meint, aus einer besonders hohen Vergiitung im
Binzelfull fiir eine solche Jetdtigung auf Gewerbsmifligkeit
schlieBen. Im iibrigen wilriz auch die gewerbsmiBige Ver-
HduBerung fremder GmbH-Anteile nicht die Voraussetzungen
des § 383 HGB erfiillen.

Die Vorschrift-des §.392 Aba. 2 ist aber nach § 406
Abs. 1 Setz 2 HGB auch dann anzuwenden, wenn ein- Ksufmann,
der nicht Kommissionér ist, im Betrieb seines Landelsge-
schiftes ein Gescndft flir Rechnung eines anderen inr eigenen
Namen zu schlieBen Ubernimmt (sogenanntes uneigentliches
oder unregelmédBiges Kommissionsgeschiétt, vgl. Schmidt-Rimpler,
Das Kommissionsgeschiift, in Ehrenbergs Handbuch des gesamten
Hundelsrechtes, 5. Band I. Abtlg. 1. H#lfte S. 482).

Der Beklagte betreibt, wie das Berufungsgericht zu-
treffend festgnstellt hat, kein Einzelhandelsgewerbe. Er
war jedoch, zwar nicht als Gesellechafter einer GmbH (BGHZ 5,
1%% ), wohl aber sowohl als persdnlich haftender Gesell-
schafter der Kommanditgesellschaft "Eisenverwertungsgesell-



schaft G & Co." in Berlin als auch als Mitgesellschafter
der offenen Handelsgesellschaft und Exportfirma "Ri@ & Co."
Vollkaufmann (Gesellschafter-Kaufmann; vgl. Schlegelberger,
Hildebrandt HGB.3. Aufl. § 344 Anm. 2; Diiringer/Hachen-

burg HGB 3. Aufl. § 1 Anm. 2 a, 6; Hueck, Gesellschafisrecht
9., aufl. § 13 II1 3; vgl. Gierke, Handels-— und Gesellschafts-
recht 7. Aufl. § 31 IV 2 b, § 34 111, § 37 I 1 a; Lehmann,
Gesellschaftsrecht 2. Aufl. S. 123, 148; Meves, Die Kauf-

' mannseigenschaft des offenen Handelsgesellschafters). Die
ersie Voraussefzung fiir die Anwendung des § 406 Abs. 1

Satz 2, daB der Beklagte Kau£mann bei der Ubernanme des
Auftrages war, ist daher gegeben. :

Das Gesetz verlangt aber weiter, daB der Keufmann "im
Betrieb seines Handelsgewerbes" das Ausfilhrungsgeschift
iibernommen hat. Das bedeutet nichts anderes, als dafl das
uneigentliche Kommissionseeschdft, das in § 406 Abs. 1.

Satz 2 geregelt ist, "zua Lz2trieb seines Handelsgewerbes
gehtren" (§ 343 Abs. 1 }HGB)} muB. Es ist anerkamnten RKechtes,
daf zum Betrieb eines Handelsgewerbes im Sinn dieser Vor-
schrift nicht nur die fiir -dieses Handelsgewerbe Ublichen,
dafilr typischen Geschidfte goulren, sondern alle Geschéfte,
die auch nur mittelbar auf das Handelsgewerbe sich beziehen,
mit ihm in einem auch nur éntfernten, lockeren Zusummen-
hang stehen, auch wenn diése nicht Grundhandelsgeschéfte

(§ 343 Abe. 2) sind; es geniigt zur Annahme eines Hanuels—
gescndftes, wenn das Geschift dem Interesse des Handels-
gew-roes, seinem Zweck, die Substanz zu erhalten und mit
ihm Gewinn zu machen, <ienen soll (Diiringer/Hachenburg

§ 343 Anm. 3,'4;'Schlegelbargér/ﬁildebrand% § 343 Anm. 8;
staub/Koenige EGB 12. und 13. Aufl. § 343 Anm. 9, 12, 13;
shrenberg, Handbuch des Handelsrechtes II S. 88 f}. DaB

die Ubernahme.eines Auftrages, den Geschiéftsanteil eines
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anderen an einer GmbH fiir dessen Rechnung im eigenen Namen
zu verduBern, zu einem Handelsgewerbe gehdren kann, ist
nicht zweifelhaft. Nicht richtig ist aber, daB eine solche
Ubernanme - nur auf diese kommt es nach § 406 Abs. 1 $. 2
an, nicht auf das Ausfithrungsgeschdft selbst, wie die He~
vision irrig annivmt - immer ein Hundelsgeschdéft im Sinne
des § 343 Abs. 1 sein muB. |

Denn Voraussetzung'fﬁr die handelsgeschiftliche Eigen-
schaft der Auftragsiibernahme durch einen Kaufmann ist stets,
daB die Ubernahme des Auftrages zum Betrieb seines Handels-
gewerbes gehort. Wer aber nur in seiner Eigenschaft als
‘orfener Handelsgesellschafter oder Komplementdr Kaufmann
isl, betreibt zwar in dieser Eigenschaft auch ein Handels-
gewerbe (sonst wire er nicht Kaufmann), aber es ist nicht
sein eigenes, sondern das der'Gesellschaft. Darasus folgt,
daf die Auftrugsiibernahme, soll sia zum Handelsgewerbe
des Gesellschafter-Kaufmanns geh®ren, ein Geschidft der
Gesellschaft sein muB. Da alle Geschdfte einexr offenen
hundelsgesellschaft oder einer Kommanditgesellschaft handels-
gewerblichen Charakter haben - eine Handelsgesellschaft
- besitzt keine private Htechissphéive (shrenberg II S. 94) -,
ist fiir die Geschéfte eines Gesellschafter-Kaufmanns die
Vermutung des § 344 HGB gegenstandslos. Nur damn, wenn der
Gesellschafter-baufmann das Geschdft fir die Handelsgesell-
schaft abgeschilossen bat, gehdrt es zum Handelsgewerbe
der Gesellschaft. Diese Frage ist aber allein unter An-
wendung der vOrschriften‘des § 164 Abs. 1 S, 2, Abs. 2 BGB
" zu entscheiden (RGZ 119, 64, §7; RG Warneyer Rechispr. 1914
N§r. 210 m. Nachw. von Urteilen des Re: chsoberhandelsgerichis;
1916 Nc. 174). |

Nacn der Feststellung des Berufungsgerichis sollte der
Beklagte - nicht irgendeine der Gesellschaften, an denen
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der Beklagie beteiligt war -~ den Geschiftsanteil des Kligers
fir dessen Rechnung im eigenen Namen verduBern, wofiir der
Beklagte eine Vergiitung erhalten sollte. Dementsprechend

het auch der Beklagte das Ausfilhrungsgeschédft abgeschlossen.
Damit entfZ1lt die Anwendung des § 406 ibs. 1 S. 2, folg-
lich auch die des § 392 Abs. 2.

Bei dieser Rechtslage braucht auf die nicht unbedenk-
liche Ansicht des Berufungsgerichtes nicht eingegangen zu
werden, § 392 Abs. 2 sel auch deshalb nicht anzuwenden,
weil die Beklagte dem Beklagten zwar eine Kreditzusage
gemacht, aber erst nach der Abtretung den Kredit gewihrt
habe.

III. 4Auf § 823 oder § 826 BGB kann die Klage gegen
die Beklagte nach den vom Berufungsgericht getroffenen
¥eststellungen nicht gestiitzt werden., Selbst wenn unter-
stellt wird, daB der Beklagten der Genehmigungsbescheid

der landeszentralbank Badeh—Wﬁrttemberg vom 7. September 1954

vorlag, aus dem sich ergidbt, daB der GmbH-Geschdftsanteil
von 135 000 DM dem Kliger zustand, so liegen nicht die
Voraussetzungen fiir eine bewuBte Mitwirkung der Beklagten
&n der Untreuehandlung des Beklagten in Cchidigungsab-
sicht vor, auch nicht im Sinne eines dolus eventualis.
Zutreffend hat das Berufungsgericht darauf hingewiesen,
daB die Beklagte nicht verpfiichtet war, das Innenver-
hiltnis des Uber den Geschdfisanteil verfigungsberechtigten
Beklagtlen zum Kléger zu kléren, insbesondere Erkundigungen
dariiber einzuziehen, ob der Beklagte nicht etwa treuwidrig
gegen den Kliger handelte (Gudow in RGRK HGB § 392 Anm. 9,
11; vgl. RGZ 58, 356). Ein bloB fuhrliissiges Verhalten

der Beklagten wilrde nient genligen.

~7 .

s ipin IO,
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IV. Hiernach ist die Revision des Kligers hinsichtlich
der beklagten Bank im vollen Umfang unbegriindet.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 Abs. 2 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Fischer Dr. NOorr Liesecke Hill
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