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A. EINLEITUNG 

Problemstellung 

1. Vorbemerkung 

In Literatur und Rechtsprechung ist man sich heute darüber einig, 
daß der Kommittent im Konkurs des Kommissionärs die noch aus-
stehende Forderung des Kommissionärs gegen seinen Vertragspartner 
aus dem Ausführungsgeschäft gern. § 392 Abs. 21 i. V. m. § 43 KO aus-
sondern kann. Weiter besteht Einigkeit darüber, daß der Kommittent 
bei der Einzelzwangsvollstreckung von Gläubigern des Kommissionärs 
in die Forderung aus dem Ausführungsgeschäft gern. § 392 Abs. 2 i. V. m. 
§ 771 ZPO widersprechen kann2• 

Dieses Bild einer einmütigen Auffassung ändert sich aber schnell, 
wenn es um die Frage geht, ob der Dritte3 gegen die Forderung des 
Kommissionärs aus dem Ausführungsgeschäft aufrechnen kann oder 
ob dies dem Kommissionär möglich ist. Ebenso ist umstritten, ob der 
Kommissionär die Forderung aus dem Ausführungsgeschäft an einen 
anderen als den Kommittenten abtreten kann. 

2. Beispielsfälle 

Zur Verdeutlichung der Problemstellung soll folgende Fallzusammen-
stellung dienen: 

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des HGB. 
2 RGZ 32, 39 (42); 35, 48 (57); 40, 85 (87); 84, 214 (216); 92, 8 (11); 96, 5 (8); 

RG LZ 1913, Sp.156; RG JW 1935, 3156; BGH BB 1959, 975; Schwarz NJW 
1969, 1943; CapeUe, Handelsrecht S. 107; Bandasch, § 392 Anm.2; Lippmann, 
S.151; MüHer, S.29; Baumbach-Duden, § 392 Anm. 2 B; Heymann-Kötter, 
§ 392 Anm.3; Ratz in HGB-RGRK, § 392 Anm.5 und 5 a; Ritter, § 392 Anm. 
3 c; Hartmann, S. 40; SchLegeLberger-HefermeM, § 392 Rdn.19, 17; KJeinrahm, 
S.617; Weidmann, S.247; Petzke, S.29; Locher, S.1354; v. Gierke, Handels-
recht S.30; Schmidt-RimpLer, Kommissionsgeschäft S.914/5; Cosack, S.267; 
MüHer-Erzbach, Handelsrecht S.167. 

3 Unter dem Dritten wird im folgenden immer der Vertragspartner des 
Kommissionärs bei dem Ausführungsgeschäft der Kommission verstanden. 
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Fall 1: Kommisionär K verkauft kommissionsweise für 2000 DM einen 
Kraftwagen des Kommittenten an den Dritten D. K verpflich-
tet sich, bei nicht termingerechter Lieferung 500 DM Vertrags-
strafe zu zahlen. Da K den Liefertermin nicht einhält, zahlt D 
nur 1500 DM an ihn und rechnet im übrigen mit seiner Forde-
rung aus der Vertragsstrafe gegen die Kaufpreisrestforderung 
auf. 

Fall 2: Kommissionär K verkauft einen Kraftwagen des Kommittenten 
E für 2000 DM an D. Da D bereits eine Werklohnforderung 
gegen K von ebenfalls 2000 DM hatte, rechnet er mit dieser 
gegen die Forderung des K aus dem Kaufvertrag auf. 
a) D wußte bei Abschluß des Kaufvertrages, daß K für fremde 

Rechnung handelte. 
b) D wußte bei Abschluß des Kaufvertrages nicht, daß K 

für fremde Rechnung handelte.· 
Fall 3: Wie Fall 2, jedoch mit dem Unterschied, daß D seine Werk-

lohnforderung erst nach Abschluß des Kaufvertrages erwirbt. 
a) D wußte beim Erwerb der Werklohnforderung, daß K beim 

Kaufvertrag für fremde Rechnung gehandelt hat. 
b) D wußte beim Erwerb der Werklohnforderung nicht, daß K 

beim Kaufvertrag für fremde Rechnung gehandelt hat. 
Fall 4: Kommissionär K verkauft einen Kraftwagen des Kommittenten 

E für 2000 DM an D, der eine Forderung von 2000 DM gegen K 
hat. K rechnet mit der Kaufpreisforderung gegen die Forde-
rung des D an ihn auf. 
a) Die Forderung des D ist im Zusammenhang mit der Durch-

führung des Kaufvertrages entstanden. 
b) Die Forderung des D steht in keinem Zusammenhang mit 

dem Kaufvertrag. 
Fall 5: Kommissionär K verkauft kommissionsweise Waren des E für 

1000 DM an D. Er tritt die Kaufpreisforderung an X ab, um 
diesem aus einer vorübergehenden Geldverlegenheit zu helfen. 
a) X weiß nicht, daß die Forderung für fremde Rechnung er-

worben wurde. 
b) X weiß, daß die Forderung für fremde Rechnung erworben 

wurde. 

Fall 6: Wie Fall 5, jedoch tritt K dem X die Forderung an Erfüllungs 
Statt ab. 
a) X weiß nicht, daß die Forderung für fremde Rechnung er-

worben wurde. 
b) X weiß, daß die Forderung für fremde Rechnung erworben 

wurde. 
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Fall 7: Wie Fall 6, jedoch tritt K die Forderung nicht an X ab, sondern 
ermächtigt ihn zur Einziehung der Forderung. Der Anspruch 
des K auf Auszahlung des Erlöses soll mit seiner Schuld gegen-
über X verrechnet werden. 

3. Darstellung der bisher vertretenen Meinungen 

a) Zur Aufrechnung des Dritten 

BetraChtet man die in Literatur und Rechtsprechung vertretenen 
zahlreichen Auffassungen zu dem Fragenkreis, ob der Dritte aufrech-
nen kann (Fälle 1-3), so fällt auf, daß diese recht unterschiedlich sind. 
Die Rechtsprechung' und ein Teil der Literatur5 stellen sich auf folgen-
den Standpunkt: der Kommissionär schließt das Ausführungsgeschäft 
im eigenen Namen ab. Er wird Vertragspartner des Dritten mit allen 
Rechten und Pflichten. Der Kommittent kann, wie sich aus § 392 Abs. 1 
ergibt, erst dann gegen den Dritten vorgehen, wenn ihm der Kom-
missionär die Forderung aus dem Ausführungsgeschäft abgetreten hat, 
wozu er gern. § 384 Abs. 2 verpflichtet ist. Zwar wird das in § 392 Abs. 1 
zum Ausdruck kommende Prinzip der mittelbaren Stellvertretung durch 
§ 392 Abs. 2 durchbrochen, wonach die Forderung auch schon vor der 
Abtretung als Forderung des Kommittenten gilt; dies beschränkt sich 
aber auf das Innenverhältnis zwischen Kommittent und Kommissionär. 
Obwohl § 392 Abs. 2 die Forderung dem Kommittenten auch gegenüber 
den Gläubigern des Kommissionärs zuordnet und der Dritte zu den 
Gläubigern des Kommissionärs zählt, muß beachtet werden, daß der 
Dritte auch Schuldner des Kommissionärs ist. Diese SchuldnersteIlung 
des Dritten kann nicht unberücksichtigt bleiben. Die Sicherheit und die 
Rechte des Drittkontrahenten dürfen durch das Innenverhältnis zwi-
schen Kommittent und Kommissionär nicht beeinträchtigt werden. Dem 
Dritten ist die Aufrechnung daher nur dann zu versagen, wenn zwischen 
ihm und dem Kommissionär Kollusion zum Nachteil des Kommittenten 
vorliegt'. 

4 RGZ 32, 39 (42): diese Entscheidung erging zu Art. 368 ADHGB, der aber 
den gleichen Wortlaut wie § 392 hatte. Vgl. ferner RGZ 121, 177 (178); BGH 
NJW 1969, 276 f. 

5 Bandasch, § 392 Anm. 2; Brand, § 392 Anm. 2; Dünnger-Hachenburg-
Lehmann, § 392 Anm. 2; Weck~er, S.80, 81; Mosse-Heymann, § 392 Anm.2; 
Ratz in HGB-RGRK, § 392 Anm. 11; Lippmann, S. 151; Mennrath, S. 20; 
MüHer, S.41-44; MüHer-Erzbach, Handelsrecht S.167; Baumbach-Duden, 
§ 392 Anm. 1; Kamnitzer-Bohnenberg, § 392 Anm. III; Weidmann, S. 250; 
Hartmann, S. 42; Gadow JherJb 84, 182. 

, Vgl. BGH NJW 1969, 276 (277); RGZ 121, 177 (178); Ratz in HGB-RGRK, 
§ 392 Anm.l1. 


