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Nachschlagewerk: L 'jéf
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 823 Bay Bfj StGB § 266; BorsG § 95

a) Ist ein Finzelkaufmann vertraglich als Kommissiondr ver-
pflichtet worden, so wird der tatsidchlich fﬁr_lhg hap-
delnde Angestellte nicht ebenfalls Kommissionidr im Sinne
des § 95 BorsG. - |

b) Dieser kann aber dem Kommittenten aus dem Gesichtspunkt
der Untreue zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn er
die Kommissionserlése nicht von den librigen Betriebsmit-
teln getrennt zur alsbaldigen Abfithrung bereithalt. -
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Verkindet

ant 4. Dezember 1962
Kriegl, Justizobersckretir
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Diplomkaufmanns Ginter RUIEND i» xGNGEGEGNED .
. @, |

Klégeré, Widerbeklagten, Berufungs-
klidgers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (JIIIEGN -
gegen '

- die Firma Heinrich BEP in HEND. D

Beklagte, Widerkligerin, Berufungs-
beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt br. (-

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 4. Dezember 1962 unter Mitwirkung des Senats-
priasidenten Dr. Engels sowie der Bundesrichter Dr. K.E. Meyer,
Hancbeck, Heinrich Meyer und Dr. Pfretzschner '

fiir Reeht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln vom
2%, Oktober 1961 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Kléger auf-

erlegt.
A

Von Rechts wegen
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Tatbestand: ‘ 2

Der Kliger beriet seinen Pflegevater Oskar K@ sténdig %

in den Angelegenheiten seiner Obst- und GemiisegroBhandlung. ﬁ

Als Oskar K@Pan Cerebralsklerose erkrankte und nur noch
wenig fiir sein in Schwierigkeiten gé'i'atenes Geschéft tun konn-
te, sprang dor Klidger ein und betdtigte sich selbst in dem
Unternchmen auf dem Kélner GroBmarkt.
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Er schloB u.a. im Herbst 1959 unter Ankniipfung an eine
fritherc Geschéftsverbindung einen Kommissionsvertrag mit der
Beklagten. Diese iiberlieB der Firma K205 Kisten Apfel-
~sinen im Werte von 5.805,95 DM zum Verkauf -fiir Rechnung der
Beklagten gegen 7 % Provision. 129 Kisten nahm ein Angestell-~
ter der Beklagten, H., bei einem Besuch zuriick, in dessen
Verlauf er den Klidger darauf hinwies, daB im iibrigen der Erlds
der Kommissionsware sofort abzurechnen und abzufiihren sei. Die
Firmo @ verkaufte die restlichen 76 Kisten zwischen dem 23.
Oktoler und 14. November 1959 an eine Reihe von Einzelh@éndlern
filr 2.326,~- DM. Der Erlts floB jeweils in die Tageskasse und
vurde mitverwandt, um laufende Rechnungen und Unkosten zu be-
gleichen sowie einen von der Dresdner Bank eingeféumten Uber-
ziehungskredit abzudecken.
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Dic Beklagte forderte zwischen dem 12. und 20. November
1959 mehrfach zur Abrechnung und Uberweisung der Erldse auf
und erwirkte am 23. November. 1959 einen Zahlungsbefehl gegen
dic Firna X¢. Diese beantragte am 24. November 1959 mit einer
Ubers‘chl}ldung von 111.831,65 DM die Eréffnung des Vergleichs-
verfahrens iiber ihr Vermsgen und erhob gegen den Zahlungsbe~
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fehl Widerspruch. Die Beklagte erlangte ein Versaumnisurteil,
konntec daraus aber nicht mehr vollstrecken, weil das Vergleichs-

- verfahren im Februar 1960 erﬁffnet wurde. In diesem erhielt

sic guf ihre angemeldete Hauptforderung, fir die sie vergeb-
lich ein Ersatzaussonderungsrecht beansprucht hatte, sowie auf
die zugeschlagenen Kosten lediglich die Vergleichsquote von

777,85 .DH.

Eine im Deczember 1959 erstattete Strafanzeige der Beklag-

ten gegen den Kaufmann Oskar K@ fiuhrte zu einem Verfahren
gegen den Kldger, nachdem dieser in seiner Vernehmung erklért -

~hatte, nicht sein Pflegevater, sondern er selbst sei fiir die
" Vorgingce verantwortlich; er habe seit Anfang tugust 1959

ganztiizig in der Firma K@ gearbeitet und dort praktisch
die Funktion eines Geschéftsfiihrers ausgelibt. Der daraufhin
wegen cines. Vergchens nach § 266 StGB angeklagte Kldger wurde
jedoch mangels begriindeten Tatverdachts rechtskraftig fréi—

gessrochen.

Anschlieficnd hat der Kléger, von dem die Beklagte inzwi-
schen 1.750,-- DM Schadensersatz verlangt hatte, im vorliegen-
den Verfahren die Feststellung begehrt, daB der Beklagten aus
den Geschiéft keine Schadensersatzanspriiche gegen ihn zustEnden.
Dic Beklaegte hat Widerklage auf Zahlung von 1.733,31 DM nebst
Zinscn mit der Begriindung erhoben, dafl der fiir das Geschaft
als Kommissiondr verantwortliche Kldger sic vorsdtzlich um’
diesen Betrag, der sich aus ausgefallener'Héuptforderung und
Kosten zusemmensetzt, geschiédigt habe. Der Kliger hat, nachden
scine Klage Ubereinstimmend als in der Hauptsache erledigt
erkliirt worden war, dic Abweisung der Widerklage beantragt,
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weil er nicht der Kommission#ir, sondern nur ein Angestellter
der Firma K@@ gewesen sei und iiberdies den Verlust der Be-
klagten nicht verschuldet habe.

Das Landgericht hat der Widerklage im wesentlichen statt-
gegeben. Die Berufung des Klédgers ist erfolglos geblieben.,
Mit der vom Oberlandesgericht zugelasscenen Revision, um de-
ren Zuriickweisung die'Beklagte bittet, erstrebt der Kliger
weiterhin die Abweisung der Widerklage.

Entscheidungsgriinde:

. Gegen die Zulassung der Revision bestehen keine Beden-
ken. Sie konnte jedoch keinen sachlichen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat die-Haftung des Klidgers nach
§ 823 Abs. 2 BGB bejaht, und zwar - im Gegensatz zum Landge-
richt - nicht in Verbindung mit § 95 Abs. 1 Nr. 2 des Bdrsen-
gesetzes, sondern mit § 266 StGB. Dieser Auffassung ist bei-

SiE

gutreten.

Dic Entscheidung BGHSt 11, 102 betrifft nur deén Fall,
daf eine Handelsgescllischaft mit'eigener Rechtspefsﬁnlichkeit :
Kommissiondr im Sinne des Handelsrechts ist. Weil eine juri-
stische Person nicht nach § 95-B§réG zur strafrechtlichen
Verantwortung gezogen werden kann und der Geschiddigte ihren
-Handluggen gegeniiber insoweit schutzlos wire, ist es als not-
wendig erachtet worden, denjenigen als Kommissiondr im Sinne
der Strafbestimmungen anzuscehen, der das Kommissionsgeschiaft
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fiir die Gesellschaft tatsidchlich ausfﬁhrt} Die Entscheidung
geht Uber die Rechtsprechung, wonach fiir juristische Perso-
nen deren Organe strafrechtlich verantwortlich sein kdnnen,
nur insoweit hinaus, als fiir die Kommissionsuntreuec nicht auf
die Organstellung, sondern auf d;g tatsdichliche Betrautheit
mit der Abwicklung des Kommissidnsgeschéfts abgehoben worden
ist (vgl. die Anmerkﬁng von Martin bei IM (StS) § 95 BorsG
Nr. 1). Daraus ist indessen nicht zu entnehmen, daB diese tat-
sdchliche Betrautheit auch dann als .das strafrechtlich ent-
scheidende Merkmal anzusehen ﬁﬁre, wenn aus dem Kommissions-
vertrag nach Handelsrecht eine natiirliche und damit den
Strafbestimmungen erreichbare Person verpflichtet worden ist.
Dic angezogene Entvscheidung des 1. Strafsenats leitet sich
allein aus der Tatsache her, dal sich die Begriffe des Bir-
gerlichen und Handeisrechts nicht schlechthin mit gleichem
Inhalt auf des Strafrecht ilibertragen lassen. Insoweit steht
freilich der eigenstédndigen Umprédgung dieser Begriffe nichts
entgegen. Dariiber hinaus, d.h. auch soweit dic Begriffe sich
ztranglos decken, erscheint dieses Verfahren dagegen weder er-
forderlich noch statthaft, weil es - wie das Berufungsgericht
mit Recht hervorhebt - dann auf eine im materiellen Straf-
rccht unzuldssige Analogie hinauslaufen wiirde. Wenn ein Ein-
zelkaufmann ein Kommissionsgeschédft abschliefit, steht aufier
Frage, daB er Kommission#ir sowohl im Sinne des Handels- wie
des Strafrechts ist. Daran #éndert sich nichts, wenn er das
Geachdft durch einen Angestellten oder Bevollmdchtigten vor-
nehmen 1&Bt; sofern er hierbei - etwa durch Weisungen - gegen
die Strafbestimmungen verstofien sollte, miisste er dafiir ein-
stchen, und zwar'als Kommissiondr im Sipn§=beider Rechtsge-
biete. Alsdann kann er diese Eigenschaft nicht dadurch ver-
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licren, daB er sich einer EinfluBnahme enthiilt. Noch weniger
kann dadurch der tatsd@chlich Handelnde die Eigecnschaft eines
vwelteren "Kommissiondrs! gewinnen. Dem Berufungsge-
richt ist deshalb darin beizutreten, daBl der Klédger, weil er
nicht Kommissiondr war, nicht gegen dievStrafbestimmungen des
§ 95 BorsG verstoBen konnte. Mit diesem Ergebnis ist fiir die
Revision, die insoweit keine Riigen vorbringt, Jedoch nichts
gevonnen. Die Priifung entspringt lediglich der Notwendigkeit,
das etwa verlcetzte Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2

BGB festzustellen. Dieses hat das Berufungsgericht zu Recht
in § 266 StGB erblickt, und zwar, wie der Zusammenhang ergibt,
in der Begehungsform des Treubruchs. :

Die Revision versucht vergeblich, eine Treupflicht des
Klagers gegeniiber der Beklagiten zu verneinen. In der Entschei-
dung BGHSt 13, 330 ist (im AnschluB an RGSt 62, 15, 185 74, 1,
4 ) ausgesprochen worden, daB der Angestellte einer Firma
‘selbst dann in cinem Treucverhidlinis zu deren Kunden stchen
kann, wenn er nicht mit ihnen verhandelt hat. Vorliegend ist
der Kliger beim Abschlufl des Kommissionsvertrages der Beklag-
ten sogoar allein gegeniibergetreten. Dariiber hinaus hat er
ihrem Angeéstellten HEl) wic ihrem Anwalt erkliért, er fihre
das Geschdft fir seinen erkrankten Pflegevater. Endlich hat
das Berufungsgericht festgestellt, daB diese Erklérung den
tatsdchlichen Verhdltnissen entsprach, d.h. daB der Kldger das
Unternenmen verantwortlich und selbstdndig gegeniiber dem Fir-
meninhaber leitete. Der Kléger hat denn auch niemals in Abre-
de'gestellt, da8 secine Befugnisse ohne weiteres ausgereicht
hdttenfidie der Beklagten gebiihrenden Erldse nicht in die
Tageskasse flicBen und anderweit verwenden zu lassen, sondern
ihrc Abfiihrung an die Beklagte anzuordnen und sicherzustellen.
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Damit waren bei ihm die hohen Anforderungen erfiillt, die nach
der angezogenen Entscheidung an die Selbstéindigkeit eines
Angestellten zu stellen sind, um ihn neben dem Firmeninhaber
als Triger der Treupflicht gegeniiber einem Geschéftspartner
anschen zu konnen. Insbesondere hatte der Kléger unstreitig
dic Moglichkeit selbsténdiger Verfiigung sowohl iiber das von
der Beklagten ilberlassene Treugut als auch iiber die daraus er-
zielten Erldse. |

Der Inhalt der Treupflicht richtet sich nach der Verbind-
lichkeit, die den Firmeninhaber trifft. Wenn diese durch Ver-
trag begriindet worden ist, kommt es ‘auf dessen Bestimmungen
an. Bei cinem Kommissionsvertrag gilt nichts anderes. DaB Ver-
fehlungen des Kommission&rs in §_95 B6rsG besonders unter Stra-
fe gestellt sind, besegt nicht, daB er allein der Trdger der
Trcupflicht sein konnte. Aus der Vorschrift folgt nur, dafl ein
Angestellter, der die Treupflicht nach den dargestellten Grund-
siditzen mittrdagt, im Falle eines VerstoBes nicht nach § 95
BorsG bestraflt werden kann, weil er nicht der Vertragspart-
ner des Treugebers ist und deshalb das objektive Tatbestands-
merkmall“Kommissionar" nicht erfiillt. Das hat das Berufungsge-
richt erkannt, wenn es eine Verletzung von § 95 BorsG durch
den Kliger verncint hat. Dafl der Angestellte nicht Vertrags-
partner des Firmenkunden ist, schlieBt'aber beim Kommissions-
vertrag wie bel anderen Vertrdgen weder aus, da ihm aus dem

'Vdrtrage Pflichten gegeniiber dem Kunden erwachsen, noch daf

er sich bei deren Verletzung nach den allgemeinen Bestimmun-
gen strafbar machen kann. Es kann also die aus dem Vertrage
ervvachsende Treupflicht filr den Firmeninhabher wie fiir den
Angestellten diesclbe, das bei einem Verstofl verletzte Schutz-
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gesetz dagegen verschicden sein. Deshalb ist es entgegen der
Meinung der Revision nicht widerspriichlich, daB das Berufungs-
gericht den Klédger auch im strafrechtlichen Sinne nicht als
Kommissiondr angesehen, ihm gleichwohl aber die dem Kommis-
sionsvertrag entspringende Hauptpflicht auferlegt hat, die
Vermdgensintereséen der Beklagten als Treugeberin zu wahren.

Diese Pflicht hat der Klﬁgér nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts rechtswidrig und zumindest mit bedingtem
Vorsatz verletzt. Zur Wahrung der Vermdgensinteressen der Be-
klagten gehtrte, daB ihr Anspruch auf Herausgabe der Kommis-
sionscrlose nicht gefdhrdet odexr gar vereitelt wurde. Dazu war
es erforderlich, diese Erlésc von den iibrigen Betriebsmitteln
getrennt und zur alsbaldigen Abfiihrung an die Treugeberin be-
reit zu halten. Ob dies durch gesonderte Aufbewahrung des baren
Geldes oder - wegen des Verkaufs in kleinen Posten - durch
Einzahlung auf ein freies Sonderkonto geschah, war lediglich
eine Yrage der ZweckmidBigkeit. Die Vermischung mit den eige-
nen Mitteln des Kommissionérs, gleichviel ob in einer Kasse
oder auf einem Xonto, ist immer dann unstatthaft, wenn dadurch
der Herausgabeanspruch des Kommittenten gefdhrdet wird. Diese
Gefdihrdung liegt insbesondere vor, wenn der Kommissioniér iiber
das vermischte Geld so verfiigt, daB er aus dem Mischbestand
den dort cingelegten Erlds nicht herausgeben kann (BGH, Urt.
vorn 15, Juni 1951 - 2 StR 200/51 = IM (StS) § 266 StGB Nr. 3),
oder wenn er dcn Erlds auf sein laufendes, einen Passivsaldo
aufwveisendes Bankkonto einzahlt (Urteil des erkennenden Se-~
nats vom 14. Januar 1956 - VI ZR 8/52 = BGHZ 8, 276, 280).

So vQr es hier. Unstreitig sind aus dem barcen Mischbestand
mit WVissen und Willen des Klidgers andere Verbindlichkeiten
der Firma K‘beglichen und mit den eingezahlten Tagesiiber-
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schilsgen der ﬁberziehungskredit teilweise abgedeckt worden,
ohne daB der Kliger etwa anderweit fliissige Mittel zur Er-
fillung des Herausgabeanspruchs der Beklagten verfiigbar ge-
habt hidtte.

Es vermag den Kldger weder zu entlasten, daB er solchg
Mittel demnéchst zu erwerben hoffte, noch daB er -~ nach sei-
ner Bchauptung - mit einem so kurz bevorstehenden Zusammen-
bruch der Pirma K@ nicht gerechnet hatte. Die schwierige
Lage des Unternehmens war ihm jedenfalls bekannt. Diescen Unm-
stand hat das Berufungsgericht zutreffend bei der Feststellung
gcwﬁrdigt, dal der Ki#ger die Vermdgensinteressen der Beklag-
ten vorsdtzlich gefihrdet hat, ohne dafl es damit - wie die Re-
vision meint - unzuléssig die nicht zur Erdrterung stehende
Frage verquickt hétte, ob der Kldger das Kommissionsgeschift
in einer solchen Situation tiberhaupt abschlieflen durftc. Diec
Aufforderung des von der Beklagten entsandten Angestellten
H'l', die Verkaufserlidse jeweils sofort abzurechnen und zu
liberweisen, stellte bei der Gefdhrdung, der die Anspriiche
dexr Beklagten andernfalls ausgesetzt waren, nur den dringen-
den Hinwveis auf eine ohnehin und von vornherein aus dem XKom-
m’ ssionsvertrag crwachsene Pflicht dar. Deshalb geht die An-
sicht der Revision fehl, daB eine soiche Verpflichtung allen-
falls von dem Zcitpunkt der Unterrcecdung ab in Betracht kou-
men ktnnte, und daB sie selbst dann nicht einseitig von der
Beklagten zu begrﬁhden gewesen widre. SchlieBlich geriet der
Kliger auch nicht in einen Widerstreit der Interessen, wenn
or gemédfB der ihm obliegenden Treupflicht handelte. Die von
ihm zu wahrenden Belange der Firma Koch gcboten es entgegen
der Meinung der Revision gerade nicht, die Kommissionserldse
der Tageskasse zuzufilhren und dann anderweit zu verwenden,
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Dem Vertragsverhiltnis zwischen dem Kldger und dem Firmenin-
haber entsprang viclmehr cebenfalls die Pflicht, die Vermo-

. gensinteressen des Treugebers der Firma zu wahren (vegl.
BGHSt 2, 324).

Die erhobenen Riigen erweisen sich damit als unbegriindet.
Da das Urteil auch somst keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des
Kligers erkenncn 188t, muBte dic Revision mit der Kostenfolge
nach § 97 %P0 zuriickgewiesen werden. ’

Engels . Dr. K.E.Meyer . Hanebeck

Heinrich Meyer Dr." Pfretzschner
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