Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein 21 55 (Q¢C

HGB §§ 354, 383, 384, 396; i - :
RAErl AuBenwirtschafi Nr.’sg>%$e§? ig,Aﬁggegiié 1951,

fgnz N§- 244 v. 18. Dezember 1951, Nr. 11 a Abs. 1, g,
?

a) Hichtigke@t des Kommissionsvertrages nach Gesetz Nr. 53;
gesetzeswidrige Weisungen des Kommissionérs. '

. b) Auch bei Nichtigkeit des Provisionsvefsprechens kann
dem Kommissiondr als Vergiitung fiir erlaubte Téatigkeit
die Provision kraft- Gesetzes %§ 354 HGB) zustehen.
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Verkiindet
am 28. September 1961

Heil, Justizassistent

als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Willi Rudolf F (G .
R rost M/ odv. ,

Beklagten, Widerkldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. — e

gegen

die Firma Peter G @i ,» BED, "@strate @ 0@,

Klédgerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.- -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. September 1961 unter Mitwirkung
des Senatéprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Norr und Liesecke

fiir Recht erkannt:
- Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts in Frankfurt/Main - Zivilsenat in
Darmstadt - vom 1l. Juni 1959 wird auf Kosten des Be-

klagten zuruckgew1esen.

Von Rechts wegen

-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Im Jahre 1952/53 beabsichtigte der damals in Agno
(Schweiz) wohnende Beklagte, japanische Schiffsbleche an
Abnehmer in Deutschland zu verkaufen. Um die Einfuhr zu er-
mnoglichen, schaltete er die Kldgerin ein. Er vereinbarte
mit ihr, daB sie die Genehmigung fiir die Einfuhr einer
groBeren Menge Schiffsbleche erwirken und fiir die einzel-
nen Geschédfte des Beklagten zur Verfiigung stellen sollte.
Die Klédgerin sollte als Kommission&rin nach beiden Seiten
auftreten diirfen und von der Verk#duferseite 2 % Provision
erhalten. Bei seinen Verhandlungen und Abmachungen mit der
Klédgerin bediente sich der Beklagte der Geamchédftsbezeichnung
"HEP Industrial Co, Ltd., Tokio /kiinftig abgekiirzt
H@JR/, European Office W.R. FEJip Ing. V.D.I., Agno
(Tessin) Schweiz", auch noch im Jahre 1953, obwohl ab 1. Ja-
nuar 1953 seine Geschéftsbeziehungen zu dieser Firma been-
det waren.

Unter der genannten Bezeichnung wurde der Bundesstelle:
fiir den Warenverkehr eine "T¢j), den 1. November 1952" da-’
tierte Festofferte vorgelegt, die von H( I und Dr.

KQ® unterzeichnet war (H- war fiir den Beklagten

titig; K war der Inhaber der Klégerin). Nach Ausschrei-

bung im Bundesanzeiger Nr. 5 vom 9. Januar-1953 erteilte die
Bundesstelle im Festofferte-Verfahren der Klégerin am 19. Ja-
nuar 1953 die bis 19. Februar 1953 giiltige Einfuhrermichti-
gung (EE.) Nr. I/09 fiir Grobbleche bis zu einem Gegenwert
von 2 102.000 DM unter der Auflage, innerhaldb von 14 Tagen
die japanische Exportlizenz nachzuweisen. Der Beklagte be-
schaffte die japanische Exportlizenz Nr. PRO-1-3-10788 vom
26. Januar 1953 und stellte unter dem 26. Januar 1953 eine

an die Kldgerin gerichtete Pro-Forma-Rechnung iiber 4000 t

zum Preise von 2 102 000 DM, zahlbar gegen Dokumente, 2zwecks
Verwendung bei den deutschen Bundesbehdrden aus. Die Klédgerin
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bestitigte den Kauf unter dem 30. Januar 1953 und erhielt

auf ihren am 6. Februar 1953 iiber die Bundesstelle gestell-~
ten Antrag unter dem 11. Februar 1953 von der Landeszentral-
bank Bremen eine entsprechende Einfuhr- und Zahlungsbewilli-

gung (EZB), die iiber die AuBenhandelsbank M¢JD & VD,

Bremen, abzuwickeln war.

Unter Ausnutzung der EZB kaufte u.a. die Schiffswerft
D.W. K@E® Sohn in Elmshorn am 2. Mirz 1953 von HEp
"z, Hd. von Herrn Dipl.Ing. C.Th. Rudolf HE®. Bremen"
ca. 400 t zum Preis von 609,70 DM pro t. Der Kauf wurde von
dem Beklagten unter der asngegebenen Geschédftsbezeichnung am
15. Midrz 1953 bestéitigt. Der von der Schleswig-Holsteinischen
und Westbank an die AuBenhandelsbank erteilte Auftrag zur
Akkreditiv-Erdffnung bei The S- Bank, Tokio, der zunidchst
(23. Mérz 1953) auf HEJJJJP leutete, wurde spéter (7. April
1953) zu Gunsten der Firma, die die vom Beklagten verwendete
Geschéftsbezeichnung enthielt, abge&éindert. Letzterer sollte
der nach Bezahlung der Ware verbleibende Restbetrag aus dem
Akkreditiv zur Verfiigung gestellt werden. Die vom Beklagten
unter der angegebenen Geschédftsbezeichnung am 25. Mai 1953
an die K@J-Verft gerichtete Invoice iiber einen Rechnungs-
betrag von 60 957,76 Dollar enthielt u.a. den Hinweis auf
die Klédgerin als Import-Kommissiondr, auf die Import-Lizenz
I/09 und auf eine japanische Export-Lizenz No. Pro-I-3-13%727.
Japanischer Lieferant der Ware ist nicht die Firma HEJR,
sondern die Pirma T. Y- & Co. in Osaka (Invoice vom
25. Mai 1953 i{iber einen Rechnungsbetrag von 51.719,20 Dollar
unter Hinweis auf die letztgenannte Export-Licence-No; in der
Invoice ist der Beklagte persvnlich als Auftraggeber bezeich-
net). Bei der AuBenhandelsbank ist aus dem von der Schiffs-
werft Kremer erlegten Kaufpreis eine Akkreditivspitze von
14 883,48 DM verblieben; der Betrag ist bei der Gerichtskasse
Bremen hinterlegt.




Die Klédgerin hat ihre von dem Verk&ufer zu zahlende Pro-
vision mit 4 349,58 DM berechnet. Sie hat ihre Klage zundchst
gegen H- erhoben. Als der dieser Firma als Nebeninter-
venient beigetretene Beklagte einwandte, er habe fiir H—
keine Vollmacht gehabt,hat sie iln als Partei auf Schadenser-
satz nach § 179 BGB in Hohe ihrer Provision nebst Zinsen in
Anspruch genommen. Der Beklagte hat erklért, zwar den einge-
klagten Betrag zu schulden; er hat jedoch mit Gegenforderun-
gen auf Schadensersatz aufgerechnet, da die Kldgerin es ver-
tragswidrig unterlassen habe, die EE und EZB fiir von ihm
zu erbringende Geschédfte zur Verfiigung zu stellen, weshalb
er nicht nur erhebliche Unkosten vergeblich aufgewandt habe,
sondern auch einen grofien Verdienstausfall erlitten habe.

Die Klégerin hat die Gegenforderung bestritten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Im Beru-
fungsrechtszug hat der Beklagte seine Aufrechnung aufrecht-
erhalten und widerklagend einen Betrag von 2 000 DM nebst
Zinsen als Teilbetrag seines Schadens gefordert. Die Klége-
rin hat sich nunmehr dem Vorbringen des Beklagten, dal er
als Kommittent ihr Vertragsgegner sei, angeschlossen und
die Klagesumme auf Grund des mit ihm abgeschlossenen Kommis-
sionsvertrags beansprucht. Das Berufungsgericht hat die Be-
rufung des Beklagten zuriickgewiesen und (ih den Urteilsgriin-
den) die als sachdienlich zugelassene Widerklage abgewiesen.

_ Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klégerin
bittet, verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
und seinen Antrag aus der Widerklage weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. Zur Klageforderung hat das Berufungsgericht ausge-
fihrt: Die Forderung sei nach dem jetzt ilibereinstimmenden




-5 -

Parteivorbringen aus Kommissionsvertrag begriindet. Denn die
Kldgerin sei nunmehr der Darstellung des Beklagten auch in-
sowelit gefolgt, daB sie einrdume, jedenfalls bei den Ver-
handlungen iiber den Inhalt des Akkreditivs den Beklagten

als ihren Kontrahenten betrachtet und den Willen gehabt zu
haben, mit diesem in eigener Person abzuschlieBen. Abgesehen
davon, daBl die jetzigen Behauptungen der Klégerin schon des-
halb einlcuditeten, weil es offensichtlich der Sinn der Neu-
fassung der Bestimmungen im Akkreditiv gewesen sei, dem Be-
klagten persdnlich die Verfiigungsmacht duriiber zu verschaf- -
fen, und die Klédgerin AnlaB genug gehabt habe, sich ihn

dann auch personlich fiir ihre Provision zu verpflichten,
‘enthebe der Grundsatz der Verhandlungsmaxime das Gericht

der Nachpriifung des iibereinstimmenden und die Klagefordé—
rung begriindenden Vortrages der Parteien. Die Klagednderung
werde als sachdienlich zugelassen.

Die Revision hat insoweit keine Rlige erhoben.

Der nunmehr unbestrittene Sachverhalt 1aBt jedéch die
Klageforderung aus Kommissionsvertrag nicht als begriindet
erscheinen. Das Berufungsgericht hat unterlassen zu unter-
suchen, ob ein rechtsgliltiges Proyisionsversprecheh aus Kom-
missionsvertrag vorliegt. Dies ist, falls der Parteivortrag
dazu Veranlassung bietet, von Amts wegen zu priifen, auch
venn der Beklagte Einwendungen in dieser Richtung nicht er-
hoben ‘hat. Der Beklagte hat die Klageforderung nicht aner-
kannt im Simne des § 307 ZPO, so daB dahinstehen kann, ob
ein solches Anerkenntnis wirksam wére. '

Die Klédgerin hatte sich zundchst eine Provision verspre-
chen lassen fiir einen Verkauf von Blechen durch die Firma
HEJJP iiber sie, die Kldgerin, an die Schiffswerft K(D.
Ob ein solches Versprechen an sich giiltig war (die nach
Ges. 53 erforderliche Genehmigung war fiir eine Festofferte
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der Firma H- erteilt worden, eine solche Offerte lag
aber iiberhaupt nicht vor), kann dahingestellt bleiben; die
Klégerin kann eine Provision schon deshalb nicht fordern,
da ein derartiges Geschédft unstreitig nicht zur Ausfiihrung
gekommen ist (§ 396 HGB). Die Klédgerin hat sich sodann

eine Provision dafiir versprechen lassen, daB sie fiir Rech-
nung des Beklagten als des Kommittenten die Ware an die
K.—Werft verkaufte. Dieses Geschdft ist zur Ausfilhrung
gekommen. Das Provisionsversprechen (§ 396 HGB) fiir dieses
Geschdft ist aber, was das Berufungsgericht iibersehen hat,
nichtig, weil es aus einem nichtigen Kommissionsvertrag
hergeleitet wird. Der Kommissionsvertrag war zwischen dem
damals in der Schweiz wohnenden Beklagten und der Klégerin
geschlossen worden; aus ihm ergab sich die Verpflichtung
der Kl&gerin, ihm dasjenige herauszugeben, was sie aus der
Geschidftsbesorgung erlangt hatte (§ 384 Abs. 2 HGB), also
den erlosten Kaufpreis nach Abzug ihrer Auslagen. Dann lag
aber ein Geschdft vor, das sich auf deutsche Zahlungsmittel
bezog und ihre Ubertragung von Personen, deren Sitz im Gebiet
(Bremen) ist, auf Personen im Sitz auBerhalb des Gebiets zur
Folge hatte. Allein schon aus diesem Grunde war ein solches

-Geschédft verboten und nichtig, falls es nicht genehmigt

worden ist (Art. I Nr. 1 h, Art. VII, Art. X Nr. 6 g Ges.53).
Fine solche Genehmigung lag nicht vor, da die EE (Festofferte-
Verfahren) und die EZB nach ihrem klaren Wortlaut nur einen
Kaufvertrag mit der Firme H@J deckten (Runderlass AuBen-
wirtschaft 56/51 vom 15. Dezember 1951, Bundesanzeiger Nr.244
vom 18. Dezember 1951, Nr. 11 a, 15 a, f; Hornung-Scharr,
Die Einfuhr gegen Devisenzahlung S. 82, 102 f; vgl. auch Aus-
kunft des Bundesamts fiir gewerbliche Wirtschaft vom 7. Mirsz
1959 und der AuBenhandelsbank vom 19. Dezember 1958). DaB

das Geschéft nachtriglich genehmigt wurde (Art. VII Ges. 53,
Art. III AHK Ges. 33), hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt.



Die Klageforderung ist jedoch unter einem anderen
rechtlichen Gesichtspunkt gerechtfertigt. Obwohl der Kommis-
sionsvertrag nichtig ist, besteht doch eine Vergiitungs-
pflicht fir die Tadtigkeit der Kldgerin kraft Gesetzes. In
Frage kommt hier § 354 HGB (Schlegelberger-Hefermehl HGB
3. Aufl. § 396 Anm. 4 a.E.), der nicht nur dann anzuwenden
ist, wenn eine Vereinbarung iiberhaupt nicht getroffen ist,
sondern auch dann, wennAeine solche zwar vorliegt, aber un-
wirksam ist (RGZ 122, 229, 232). Die Tdtigkeit, die die Kla-
gerin bei der Erwirkung der EE und EZB entfaltet hat, ist
eine Dienstleistung, die nach § 354 dann vergiitungspflich-
tig ist, wenn die geleisteten Dienste nicht gegen das Ge-
setz verstieBen; dies ist nicht der Fall, da die Kl&gerin.
ihre Tdtigkeit im Rahmen der Gesetze entfaltete und der Ge-
setzesverstoB erst eintrat, als die Firma H. vom Be-
klagten vorgeschoben wurde. Nach der Verkehrssitte gehorte
auch diese Tatigkeit nicht zu den unentgeltlich zu leisten-
den Vorbereitungen einer Geschdftsvermittlung. Die in § 354
weiter enthaltene Voraussetzung, daB die Klégerin ihre
Dienste dem Beklagten geleistet hat, ist' gegeben, da die
Kldgerin nicht nur im eigenen Interesse (als Kommission#rin
nach beiden Seiten), sondern auch im Interesse des Beklagten
tatig gewbrden ist, dem durch die EE und EZB die Einfuhr aus
Japan ermoglicht werden sollte. Bei der Art und dem Umfang
der Tdatigkeit der Kligerin bestehen auch unter dem rechtli-
chen Gesichtspunkt des § 354 HGB gegen die Hohe der geforder-
ten Vergiitung keine Bedenken. ‘

1I. Aufrechnungsforderungen des Beklagten. Es kann un-
terstellt werden, daB die Kliégerin verpflichtet war, alle
Auftrége des Beklagten, die sich im Rahmen der Lizenzen hiel-
ten, zu ﬁbernéhmen, und die Klédgerin schadensersatzpflichtig
werden konnte, wenn sie solche Auftrége ablehnte. Wie das
Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, hat die EE nur den Ab-
schluB von Kaufvertrigen mit der Firma HQJB, nicht aber




mit anderen japanischen Firmen gedeckt. Nach dem eigenen
Vortrag des Beklagten sind aber, wie im angefochtenen Ur-
teil festgestellt wird, seit dem 31. Dezember 1952 Geschifte
mit dieser Pirma nicht mehr in Frage gekommen, so daf die
EE von selbst ungiiltig geworden ist. Wenn das Berufungsge-
richt daraus den Schlufl gezogen hat, daB die Kldgerin die
mit dem Beklagten getroffenen Vereinbarungen nicht dadurch
verletzt habe, daB sie die . erteilten Lizenzen nicht zu Ge-
schiiften mit anderen japanischen Firmen ausgenutzt habe
(allein dahin gingen die Vorwiirfe des Bekiagten in den Tat-
sacheninstanzen), so ist dies rechtlich bedenkenfrei. Dem
Beklagten stand zwar als Kommittenten ein Weisungsrecht zu
(§ 384 Abs. 1 HGB), er konnte aber keine gegen das Gesetz
verstoBenden Weisungen erteilen.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe die Vor-
schrift des § 139 ZPO verletzt. Der Beklagte hétte, wenn es
devisenrechtliche Schwierigkeitén gegeben hidtte, doch noch
die Pirma H@JJ einschalten konnen, was er auf einen ent-
sprechenden Hinweis des Berufungsgerichts behauptet hatte.
Das Berufungsgericht hatte aber bei dem klaren Sachvorirag
des Beklagten, nach dem 31. Dezember 1952 seien Geschéfte
mit dieser Firma nicht mehr in Betracht gekommen, keinen
AnlaBl zu einem solchen Hinweis. ' '

Die Revision ist weiter der Auffassung, die Klagerin
sei verpflichtet gewesen, auf Wunsch des Beklagten eine An-
derung der EE und EZB zu besntragen. Eine solche wdre ohne
- weiteres genehmigt worden, da es den deutschen Behorden
gleichgiiltig gewesen wire, ob die Ware von H@# oder von
Y. geliefert worden wdre. Das Berufungsgericht hidtte
von sich aus hieriiber beim Bundesamt fiir gewerbliche Wirt-
schaft Riickfrage halten oder von seinem richterlichen Frage-
recht Gebrauch machen miissen. Der Beklagte wiirde dann behaup-
tet und unter Fine amtliche Auskunft des Bundesamts gestellt

Al



haben, da8 eine Ersetzung der Firma H@J durch die Firma
TG bei gleichen Offertbedingungen auf Antrag genehmigt
worden wére.

Der Revisionsangriff ist unbegriindet. Zundchst ist zu
bemerken, daB eine Anderung der im Festofferte-Verfahren
erteilten Lizenzen keinesfalls in ¥rage gekommen wédre, son-
dern nur die Neuerteilung solcher Lizenzen (RunderlaB Aussen-
wirtschaft 56/51 Nr. 11 g, 15 f). Der Beklagte hat bisher
selbst nicht behauptet, daB er s.Z. an die Kladgerin mit dem
Wunsch herangetreten sei, eine Anderung (oder Neuerteilung)
der Lizenz herbeizufilhren; wenn die Kldgerin etwa von sich
aus verpflichtet gewesen wdre, den Beklagten auf eine sol-
che Mﬁglichkéit hinzuveisen, so wdre weiter notwendig gewe-
sen, daB der Beklagte der Kldgerin die Festofferte einer
anderen japanischen Firma (etwa der Firma YQ») vorge-
legt hatte; in dieser Richtung hétte der Beklagte von sich
aus tdtig werden miissen, ohne daB es dazu einer Anregung der
Klédgerin bedurft hétte. Die Revision behauptet aber selbst
nicht, daB der Beklagte der Kligerin eine solche Festofferte
vorgelegt hat; im Gegenteil hat das Berufungsgericht festge-
stellt, daB der Beklagte der Kldgerin keine weiteren Ge-
schdfte angeboten hat. Der Beklagte, der nach seiner eigenen
Erkldrung den Namen seines japanischen Lieferanten Y-
wegen MiBtrauens gegen die Klégerin nicht preisgeben wollte,
hétte auch aus diesem Grunde keine Aussicht auf Erlangung
einer neuen EE gehabt (Hornung-Scharr aa0 S. 84 o.). Nur
eine Festofferte eines bestimmten japanischen Lieferanten
hétte die Klédgerin in die Lage versetzt, eine neue EE. und
anschlieBend die EZB zu beantragen. Ohne eine solche brauch-
te die Kl&gerin nicht tﬁtig_zu werden. Die Kl&gerin hat da-
‘her die mit dem Beklagten getroffenen Vereinbarungen nicht
verletzt, seine Schadensersatzanspriiche sind unbegrﬁndet.
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III. Fir die Widerklage gelten die Ausfiihrungen iiber
die Aufrechnungsforderungen unter II. Die Widerklage ist
unbegriindet, die Revision ist daher auch insoweit zuriickzu-

veisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 zPO.

Dr.Nastelski Dr.Haidinger Dr.Fischer Dr.Norr Liesecke
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