Voraussetzungen, unter denen der Unternehmer die Nichiausfiihrung des
vom Handelsverireter vermittelten Geschifts nicht zu vertreten hat

Handelsrecht
§ 87a HGB
BGH

Amtl. Leitsatz

Nicht zu vertreten im Sinne des § 87a Abs.3 Saiz2 HGB
hat der Unternehmer Umstdnde, die nicht seinem unter-
nehmerischen oder betrieblichen Risikobereich zuzuord-
nen sind, wie etwa unvorhersehbare Belriebsstérungen
oder rechiswidrige Eingriffe von hoher Hand (Abgren-
zung zu BGH, Urteil vom 5. Marz 2008 = WM 2008, 923).

B G H, Urteil vom 1. Juni 2017
(VII ZR 277/15, Braunschweig) - WM 2017, 1293

Die spéatere Insolvenzschuldnerin M. AG & Co. KG hatte
ein Geldanlagemodell angeboten, bei dem die Anleger (im
Folgenden: Treugeber) mit der G. Beteiligungsireuhand
GmbH (im Folgenden: G. GmbH), der einzigen Komman-
ditistin der M. AG & Co. KG, einen Treuhandvertrag ab-
schlieBen konnten, mittels dessen die G. GmbH dem jewei-
ligen Treugeber wirtschaftlich die Stellung eines Kom-
manditisten der M. AG & Co. KG vermittelte. Die Mindest-
beteiligungsdauer fir die Treugeber betrug zehn Jahre.
Alleinige Komplementérin der M. AG & Co. KG war die
D. AG. Die M. AG & Co. KG beaufiragte die Beklagte
durch Emissions-Dienstleistungsvertrag (im Folgenden:
EDV)vom 15.3.2004, ihr, der M. AG & Co. KG, die Nutzung
einer Konzeption zur Aufnahme von Kommanditkapital
durch die Beteiligung von Treugebern zur Verfligung zu
stellen und die Vermittlung der Treuhandvertrage zu iiber-
nehmen. Nach diesem Vertrag erhielt die Beklagte unter
anderem eine Vermittlungsprovision in Ho6he von
10,75 % der von den Treugebern auf der Beitrittserkldrung
gezeichneten Einlagen (Einmal- und Rateneinlagen ohne
Agio) fir ihre Téatigkeit betreffend die Vermittlung von
Kommanditkapital, Mit Bescheid vom 15.6.2005 untersag-
te die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (im
Folgenden: BaFin) der M., AG & Co. KG unter Bezugnahme
auf das vorstehend genannte Geldanlagemodell gemaB
§ 37 Abs.1 Satz1 KWG, das Finanzkommissionsgeschéft
1.Sv. §1 Abs. 1 Satz 2 Nr.4 KWG gewerbsmaBig oder in ei-
nem Umfang, der einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschaftsbetrieb erfordert, dadurch zu betrei-
ben, dass die M. AG & Co. KG auf der Grundlage von Ver-
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tragen Uber sogenannte treuhdnderische Beteiligungen
Gelder von Anlegemn entgegennimmt, um hiermit Finanz-
instrumente im eigenen Namen fir fremde Rechnung an-
zuschaffen und zu verdufiern. Ferner ordnete die BaFin die
unverzigliche Abwicklung der unerlaubt betriebenen Fi-
nanzkommissionsgeschéfte an. Gleichlautende Bescheide
ergingen am 15.6.2005 an die G. GmbH und am 26.7.2005
an die D. AG. Mit Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenz-
gericht — vom 12.9.2005 wurde das Insolvenzverfahren
uber das Vermogen der M. AG & Co. KG erdffnet und der
Klager zum Verwalter in diesem Insolvenzverfahren er-
nannt. Ferner wurde mit Beschluss des Amtsgerichts — In-
solvenzgericht — vom 10.11.2005 das Insolvenzverfahren
uber das Vermoégen der G. GmbH erdffnet. Der Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermdgen
der D. AG wurde mit Beschluss des Amisgerichts — Insol-
venzgericht - vom 5.1.2006 mangels Masse abgelehnt. Der
vom 20.6.2005 datierende Widerspruch der M. AG & Co.
KG gegen den an diese gerichteten Bescheid der BaFin
vom 15.6.2005 blieb erfolglos. Nach Freigabe des betreff-
enden Verwaltungsrechtsverhdlinisses aus der Insolvenz-
masse wurde seitens der M. AG & Co. KG Anfechtungskla-
ge erhoben, die aus formalen Griinden erfolglos blieb
(BVerwGE 140, 142). Mit Widerspruchsbescheid der BaFin
vom 16.12.2009 wurde der gegen die D. AG gerichtete Be-
scheid vom 26.7.2005 aufgehoben. Mit Widerspruchsbe-
scheid der BaFin vom 23.7.2010 wurde der gegen die G.
GmbH gerichtete Bescheid vom 15.6.2005 aufgehoben, so-
weit das Widerspruchsverfahren nicht eingestellt wurde
und soweit nicht Erledigung eingetreten war. Im vorlie-
genden gerichtlichen Verfahren hat der Kldger als Insol-
venzverwalter im Wege der Teilklage hélftige Riickzah-
lung von gemaf Anlage K 12 im Zeitraum 12.11.2004 bis
15.12.2004 an die Beklagte gezahlten Vermittiungsprovi-
sionen in Hohe eines néher bezeichneten Teilbetrags von
1 Mio. € nebst Zinsen verlangt. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolg-
los geblieben. Das Berufungsgericht hat die Revision zuge-
lassen. Die Beklagte hat Revision eingelegt. Nach der Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdégen der
Beklagten hat diese das unterbrochen gewesene Revi-
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sionsverfahren fortgefiihrt. Der Kldger erklédrt den Rechts-
streit in der Hauptsache fiir erledigt und beantragt fiir den
Fall, dass sich die Beklagte der Erledigungserklarung des
Klagers widersetzt, festzustellen, dass sich der Rechtsstreit
in der Hauptsache erledigt hat, hilfsweise, die Revision der
Beklagten zuriickzuweisen. Die Beklagte schlieBt sich der
Erledigungserkldrung des Kldgers nicht an und begehrt
Klageabweisung.

Aus den Grinden

... [16] Die Revision der Beklagten ist mit der Mafigabe
zuriickzuweisen, dass die Erledigung der Hauptsache fest-
gestellt wird, soweit die Klage auf Zahlung von 1 Mio. €
nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tiber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 23.2.2008 bis einschlief}-
lich 19.12.2012 gerichtet ist. Dem weitergehenden Haupt-
antrag des Kldgers festzustellen, dass sich der Rechtsstreit
in der Hauptsache auch erledigt hat, soweit die Klage auf
Zahlung von Zinsen in Héhe von finf Prozentpunkten tiber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 20.12.2012 aus
1 Mio. € gerichtet ist, kann hingegen nicht entsprochen
werden. Tnsoweit ist die Revision der Beklagten zurtckzu-
weisen.

... [38] Soweit das Berufungsgericht angenommen hat,
dass mangels abweichender einschldgiger Bestimmung
im Gesellschaftsvertrag der M. AG & Co. KG die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen der G. GmbH
gem&B § 161 Abs. 2, §131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB zum Aus-
scheiden der G. GmbH mit der Folge der sofortigen liqui-
dationslosen Vollbeendigung der M. AG & Co. KG unter
Gesamtrechtsnachfolge der D. AG als einzig verbliebener
Gesellschafterin gefithrt hat, ist dies revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden (...). Der Umstand, dass das Insol-
venzverfahren itber das Vermdgen der M. AG & Co. KG
bereits erdffnet war, als das Insolvenzverfahren uber das
Vermégen der G, GmbH erdffnet wurde, hindert das Aus-
scheiden der G. GmbH gemaB § 161 Abs.2, §131 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 HGB mit der Folge der sofortigen liquidations-
losen Vollbeendigung der M. AG & Co. KG nicht ...

[43] Entsprechend der Rechtslage bei der Uberleitung ei-
nes Insolvenzverfahrens in ein Nachlassinsolvenzverfah-
ren wird bei einer Konstellation wie im Streitfall das tber
das Vermégen der Kommanditgesellschatt eroffnete Insol-
venzverfahren tbergangslos als Partikularinsolvenzver-
fahren fortgesetzt. Die Verwaltungs- und Verfligungsbe-
fugnis des in dem Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen
der Kommanditgeselischaft ernannten Insolvenzverwal-
ters besteht grundsétzlich fort (...).
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[44] bb) Soweit das Berufungsgericht die Beklagte in Be-
zug auf die Vermittlung von Treuhandvertrdgen zur Auf-
nahme von Kommanditkapital gemé&8 dem Emissions-
Dienstleistungsvertrag vom 15. Mérz 2004 als Handelsver-
treterin im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB eingestuit hat, wird
hiergegen von den Parteien nichts erinnexrt. Revisions-
rechtlich beachtliche Rechtsfehler sind insoweit auch nicht
ersichtlich. Der genannten Einstufung steht nicht entge-
gen, dass die vermittelten Treuhandvertrage mit den Treu-
gebern (Anlegern) nicht von der M. AG & Co. KG, der Ver-
tragspartnerin der Beklagten, sondern von der G. GmbH,
der Treuhandkommanditistin, geschlossen wurden. Die
Personenverschiedenheit beziiglich des Vertragspariners
des Handelsvertreters einerseits und des Vertragspartners
der mit den Dritten (Treugebern) abgeschlossenen Ge-
schafte andererseits steht der Anwendbarkeit des Han-
delsvertreterrechts nicht entgegen (...).

[45] cc} Zu Recht hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die Provisionsanspriiche, auf die sich das (halfti-
ge) Riickzahlungsverlangen des Klagers bezieht, nach
§ 87a Abs. 3 Satz 2 HGB jedenfalls zur Halfte entfallen sind
und dass die Beklagte die betreffenden Provisionen jeden-
falls zur Halfte zurlickzuzahlen hat.

[46] § 87a Abs.3 Satz 1 HGB gibt dem Handelsvertreter
grundsétzlich einen unentziehbaren Anspruch auf Provi-
sion, wenn feststeht, dass der Unternehmer das Geschéft
nicht oder nicht so ausfiihrt, wie es abgeschlossen worden
ist. Im Falle der Nichtausfithrung entféllt der Provisionsan-
spruch gemdh §87a Abs.3 Satz2 HGB allerdings, wenn
und soweit die Nichtausfithrung auf Umstdnden beruht,
die vom Unternehmer nicht zu vertreten sind; vom Han-
delsvertreter bereits empfangene Provisionen sind in die-
sem Fall in entsprechender Anwendung von § 87a Abs. 2
Halbs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 346 ff. BGB zurickzu-
zahlen (...).

[47] (1) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat,
dass die Geschéfte, auf die sich das (halftige) Provisions-
riickzahlungsverlangen des Klagers bezieht, mindestens
zur Hélfte nicht ausgefiihrt worden sind, sind revisions-
rechilich beachtliche Rechtsfehler nicht ersichtlich.

[48] (a) Soweit es fiir den Wegfall des Provisionsan-
spruchs der Beklagten darauf ankommt, ob das Geschaft
aus vom Unternehmer nicht zu vertretenden Grinden
nicht ausgefithrt wurde (§ 87a Abs.3 Satz 2 HGB), ist als
Unternehmer im Verhiltnis zur Beklagten nicht die M.
AG & Co. KG, sondern die G. GmbH einzustufen, der die
Ausfithrung der Geschafte (gegeniber den Treugebern)
oblag (...).
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[49] (b) (aa) Der Unternehmer fuhrt das Geschaft 1.5.v.
§ 87a Abs. 3 HGB dann nicht aus, wenn er die von ihm ge-
schuldete Leistung insgesamt nicht erbringt (...). Teilweise
fihrt der Unternehmer das Geschéft nicht aus, wenn er die
von ihm geschuldete Leistung nur teilweise erbringt ().
Bine vollstandige Nichtausfithrung ist insbesondere dann
gegeben, wenn das Geschéft rickgangig gemacht wird
{...). Bei vom Handelsvertreter vermittelten Sparvertragen
liegt eine teilweise Nichtausfithrung seitens einer als Un-
ternehmer einzustufenden Bank vor, soweit diese auf-
grund Bescheids der BaFin gehindert ist, die genannten
Vertrage weiter auszufithren (...).

[50] (bb) Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze hat
das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise eine mindestens hélftige Nichtausfiih-
rung der Geschéfte, auf die sich das (halftige) Provisions-
rickzahlungsverlangen des Klégers bezieht, angenom-
men.

[51] Es kann angesichts des nur hélftigen Provisionsriick-
zahlungsverlangens des Klagers dahinstehen, ob von einer
vollstandigen Nichtausfiihrung der genannten Geschdfte
wegen der gegen die M. AG & Co. KG und die G. GmbH
gerichteten Bescheide der BaFin vom 15. Juni 2005 auszu-
gehen ist, mit denen untersagt worden ist, auf der Grund-
lage von Verirdgen iiber treuhdnderische Beteiligungen
Gelder von Anlegern entgegenzunehmen, und mit denen
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts der Zwang
zur Riickabwicklung der vermittelten Vertrdge verbunden
war.

[52] Jedenfalls ist es nicht zu beanstanden, dass das Be-
rufungsgericht eine mindestens halftige Nichtausfihrung
angenommen hat. Denn die G. GmbH war ebenso wie
der Insolvenzverwalter in dem Insolvenzverfahren tber
das Vermégen dieser Gesellschaft nach der liquidationslo-
sen Vollbeendigung der M. AG & Co. KG gehindert, die
betreffenden Geschéfte weiter auszuftihren ...

[53] (2) Der rechtlichen Nachpriifung hélt die Wirdigung
des Berufungsgerichts stand, dass die genannte Nichtaus-
fithrung der Geschéfte auf Umstanden beruht, die vorn Un-
ternehmer nicht zu vertreten sind.

[54] (a) Zu vertreten im Sinne des § 87a Abs, 3 Satz 2 HGB
hat der Unternehmer die Umstande, auf denen die Nicht-
ausfuhrung des Geschéfts beruht, nicht nur, wenn ihm
oder seinen Erfillungsgehilfen insoweit persénliches Ver-
schulden zur Last fallt (§§ 276, 278 BGB), sondern dartber
hinaus auch dann, wenn sie seinem unternehmerischen
oder betrieblichen Risikobereich (...) — sei es auch kraft
vertraglicher Risikoibernahme (...) — zuzuordnen sind.
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Nicht zu vertreten hat der Unternehmer Umstdnde, die
nicht seinem unternehmerischen oder betrieblichen Risi-
kobereich zuzuordnen sind, wie etwa unvorhersehbare Be-
triebsstérungen oder rechtswidrige Eingriffe von hoher
Hand (...). MaBgebend sind die jeweiligen Umsténde des
Einzelfalls (...).

[55] (b) Unter Berucksichtigung dieser Grundsdize hailt
die vorstehend genannte Wirdigung des Berufungsge-
richts der rechtlichen Nachprifung stand.

[56] Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
liegt der Grund fiir die Nichtausfiihrung der Geschafte in
den an die M. AG & Co. KG und die G. GmbH gerichteten
Bescheiden der BaFin vom 15.6.2005, die zur Ruckabwick-
lung der vermittelten Vertrdge zwangen und zur Insolvenz
der M. AG & Co. KG sowie zur liquidationslosen Vollbeen-
digung der M. AG & Co. KG infolge insolvenzbedingten
Ausscheidens der G. GmbH gefiihrt haben.

[57] Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht die ge-
nannten Bescheide vom 15.6.2005 als materiell rechtswid-
rig eingestuft. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts sind Tatigkeiten der beanstandeten Art
keine Finanzkommissionsgeschéfte im Sinne des § 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 KWG (...). Dem hat sich der Bundesgerichtshof
fiir das hier verfahrensgegenstdndliche Modell ange-
schlossen (...).

[58] Ein derartiges rechtswidriges behdrdliches Ein-
schreiten, mit dem ein bereits praktiziertes Geschaftsmo-
dell des Unternehmers zum Scheitern gebracht wird, stellt
einen Umstand im Sinne des § 87a Abs. 3 Satz 2 HGB dar,
der nicht dem unternehmerischen oder betrieblichen Risi-
kobereich zuzuordnen ist ...

Anmerkung

In seiner Entscheidung vom 1.6.2017 setzt sich der BGH
(WM 2017, 1293) mit der Ausnahmeregelung des § 87a
Abs. 3 Satz 2 HGB und der Frage, wann ein Unternehmer
im Falle des Dazwischentretens hoheitlichen Handelns
den Umstand der Nichtausfithrung eines Geschafts nicht
zu vertreten hat, auseinander. Ein Vertretenmissen liegt
nach einhelliger Ansicht im Falle des § 87a Abs.3 Satz2
HGB grundsatzlich nicht nur bei Vorsatz oder Fahrlassig-
keit vor, sondern auch, wenn sich ein zurechenbares Risiko
realisiert, fiir das der Unternehmer einstehen muss {(vgl.
Baumbach/Hopt, HGB, 37. Aufl. 2016, § 87a Rdn. 26 m.w.
N.). Dabei grenzt der siebte Zivilsenat den nun vorliegen-
den Sachverhalt zur Entscheidung des achten Zivilsenats
vom 5.3.2008 ab (vgl. BGH WM 2008, 923 = WuB 1V E.
§ 87a HGB 1.08 O. Wulff). Beide Entscheidungen haben
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gemein, dass der Insolvenz des Unternehmers ein Verwal-
tungsakt der BaFin, mithin hoheitliches Handeln, voraus-
gegangen war. ‘

Der Unterschied der beiden Entscheidungen liegt darin,
dass im Falle des achten Zivilsenats die BaFin nach Vortrag
der Parteien bzw. Beweislage nicht zu Unrecht ein Morato-
rium nach § 46 Abs. 1 Nr. 4 und 5 KWG verhéngt hatte, der
Verwaltungsakt also rechtméfig war, wéhrend in der vor-
liegenden Entscheidung des siebten Zivilsenats behordli-
ches Handeln aufgrund eines materiellen Fehlers nicht
veranlasst war. Es lag ndmlich gerade kein Finanzkommis-
sionsgeschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 4 KWGund
damit kein erlaubnispflichtiges Bankgeschait vor, womit
die BaFin nicht hitte handeln durfen (vgl. BGH WM
2010, 262 = WuB I G 8. — 2.10 R. Meixner). Die Gefahr
rechiswidrigen Behoérdenhandelns ist allerdings nach An-
sicht des Bundesgerichtshofes zu Recht kein zurechenba-
res Unternehmensrisiko, womit die Exculpation gelingt. In
diesem Fall ist demnach die Insolvenz aufgrund eines
rechtswidrigen Verwaltungsakt mit einem Vorliegen ho-
herer Gewalt, die der achte Senat seinerzeit gefordert
hat, gleichzusetzen.

Richtigerweise verneint der BGH auch ein Vertreten-
miissen vor dem Hintergrund, dass vorliegend lediglich
Widerspruch gegen den Verwaltungsaki eingelegt und
nicht zusétzlich der Weg zu den Verwaltungsgerichten be-
schritten wurde. Der Widerspruch hatte im vorliegenden
Fall keine aufschiebende Wirkung (§ 49 KWG), womit nur
der Filrechtsschutz forderlich gewesen wére. Ob dieser fat-
sachlich dazu gefithrt hitte, dass die sofortige liquidations-
lose Vollbeendigung nicht eingetreten wére, ist fraglich.
Die Bescheide der BaFin gingen sowohl an die AG & Co.

KG, sowie deren Komplementdrin und Kommanditistin
und forderten unter anderem die sofortige Rickabwick-
lung der Kommissionsgeschafte. Mit der Riickabwicklung
des untersagten Finanzmodells, das aus Treugebern be-
stand, die die Kommanditgesellschaft bildeten, geriet diese
in Zahlungsunféhigkeit. Durch die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens gegeniiber der Kommanditistin schied die-
se sodann gemdB §§ 161 Abs. 2, 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 aus
der Gesellschaft aus, womit diese nur noch aus einer Per-
son bestand und die Anfechtungsklage gegen den nach Er-
dffoung des Insolvenzverfahrens erhaltenen Widerspruch-
bescheid nicht mehr zuldssig war, da die Bescheidete so
nicht mehr existierte (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.7.2011
— 8 C 10/10). Zwar ware der Eilrechtsschutz unter Umstdn-
den zumutbar gewesen. Ob dieser erfolgsversprechend
gewesen wire, kann trotz vorheriger summarischer Pri-
fung der Erfolgsaussichten allerdings nur ex post beurteilt
werden, womit nach zutreffender Ansicht des BGH aus der
Unwiégbarkeit kein Vertretenmissen konstruiert werden
kann. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber in der Neufas-
sung des §87a Abs.3 HGB auf die Zumutbarkeitserwa-
gung verzichtet hat (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, 37. Aufl,
2016, §87a Rdn.25) und dieses nur noch eingeschrankt
als Korrektiv verwendet werden kann.

Nach alledem ergénzt der BGH die eher restriktive und
seltene Rechtsprechung zu Umstanden, die der Unterneh-
mer nicht zu vertreten hat im Rahmen des § 87a Abs.3
Satz 2 HGB um rechtswidriges hoheitliches Handeln und
schafft insoweit weitere Klarheit in der Rechtsanwen-
dung.

RA Dr. Oliver Wulff, LL.M. (Tulane Univ.}, Miinchen



