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Fiir das Nachschlageverk! Ja
Fiir die Fachpresse! Jda
Flir die amtliche Szmmlung! Ja
Gesetz: BGB ; 687 Abs. 2, §§.681, 667
Leitsdtze: Nimmt ein Angestellter, der bvefugt und

durch seinen Arbveltsvertrag verpilicntet
ist, fUr den Arveltgeber mit Dritten
Abschliisse zu tdtigen und dabeli selbstiéndig
u.a. auch die Preise zZu vereinvaren,
Schmiergelder an, so behandelt er insowelt
unbefugt ein Geschdft des Arbeitgebers als
sein eigenes. Er ist deshalbd zur Herausgabe
der Scnmiergelder an den Arbeitgeber ver-
pflichtet.

iktenzeichen: 1 AZR 288/60

Urteil des BAG vom 14. Juli 1961 LAG Disseldorf
(K51n)
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2 Sa 54/60'5us;eldorf (Koln)
Vorcundct Im Namen des Volkes!
2m lwﬂ JuLl 196l

gez. welnrich.
Re;icrupgsoborsekrotar als

rizundsbecamter der Geschidfts- '] i]
stelle Iie
In Sachen

hat der Trste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom l14. Juli 1961 durch die Bundes-—
ricuter Dr. Schrdder, ¥Wichmann und Dr. Holschemacher sowie
die Bundesarbeitsrichter Dr. Winkler und Pinther fir Recht

erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf, Kammer

¥81ln, vom 23%. Mai 1960 - 2 Sa 54/60 -~ wird

auf Kosten des Beklagten zurickgewiesen.

Von Rechvts wegen!
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Tatbestand:

In Beiwrieb der Kléagerin, einem Speditions- und Auto-
trunsportgeschiilt, war der Beklagte als Stadtexpedient be-
schiéftigt. Seine Aufgabe bestand darin, die im Stadtnahver-
ltehr zo transporticrenden GuUuter heranzuholen Uad auszurollen.
Zur Lurchfithrung dieser Aufgabe wurden selbsténdige Trans-—
pertunternehmer herangezogen, die der Beklagte auswihlte,
beauftrosgte und mit denen er die Frachten abrechnete.

Die Xlégerin wirlt dem Beklagten vor, er habe sich von
Unternehmern Schulergelder fir Verglinstigungen bel dem Trange~
porteinsatz zahlen lussen. Diese Schmiergelder misse er der

Kligorin herausgeben, zumal dicser asuch in Hohe der Schmier-

C‘:z

elder ein Schaden entstencen sei. Mit der Klage hat deshalb

-~

die kligerin beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an sie

05.~ it nebst Zinsen zu zahlen

U
O‘.

Der Beklugte hat Klageabweisung beantragt. Diesem Antrag

des Beklagten hat das Arbeitsgericht entsprochen. Dagegen
hot das Landesarbeitsgericht auf die Berufung der Klédgerin

dem Klageantrag entsprochen. Ls hat die Revision zugelassen.
it dieser verfolgt der Beklagte sein Ziel auf Klageabweisung
weiter, widhrend die Klégerin um Zurickwelsung der Revision
bittet.

bntsch

:idungsgrinde:

Das Landesarbeitsgericht ist der Auffassung, dal aufl
den Kliger die Vorschrift des § 675 BGB anzuwenden sei, da
der mit dem Peklagten abgeschlossene Dienstvertrag eine

1

Geschdftsbesorgung zum Gegenstand habe. Infolgedessen hafte
Beklagte nach Mebgabe des § 667 BGB, auf den in § 675

o

A
ae

@
=

DGR verwicsen vei, und sei deshalb verpflichtet, der

Kliédgerin die crhualtenen Schmiergelder herauszugeben. Zu den,

was der Belilagte aus der Geschdftsbesorgung erlangt habe,

gehvre nidmlich auvch cas Zntgelt, das ihm die Unternshmer

bezahilt hitten, camit sie mit glunstigeren PFahrten beaultragt
tirden als ancere Unternehmer. Dagegen wendet sich die

Revision in evster Linic. Ihr kann Jedoch nicht gefolgt werden.
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Sowohl in der Rechtslehre wie in der Rechtsprechung ist

ie Frage, ob ein Angestellter, der ohne Vissen und Villen

jo2]

seines Arbeitgebers Schmiergelder angenommen hat, diese an
den Arbecitgeber herausgeben mull, lebhaft umstritten (be jahend:
RGZ 99, 31l RGZ 146, 1S4; RGZ 164, 98; Palandt, BGB, 20.
Aufl., & 667 Anm. 2a; Brman, BCB, 2. Aufl., § 667 inm. 2;
Scergcl, BGB, 8. Aufl., ¢ 667 Anm. 2a; RGIK zum BGB, ll.Aufl.,
§ €67 Anm. 4; Znneccerus-Lehmann, Schuldrecht, 15. Aufl.,

5. 686; Baumbach-Duden, HGLH, 12. Aufl., $ 59 Anm. 4 I
Schlegelberger-Schroder, HGB, 4. Aufl., ¢ 59 Anw. 42; Bounm-
vach-leTermehl, UWG, § 12 Anm. 21 LVgla ferner Seufferts
Archiv 75, 271; Séchsisches Archiv 1907, 33%; LZ 14, 1226;

Lz 20, 63; DJZ 11, 71l2; JW 34, 112@7 - verneinend: Hueck in
ARS 23, 240; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, 6. Aufl., Bd. I

S. 226; Staudinger-Nipperdey, BGB, 11. Aufl., § 611 Anw.165
und vor allem § 667 Anm. 7; Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl.,
Bd. I %95; Riese, BB 52, 774; Wirdinger, HCGB, 2. Aufl.,

$ 59 Anm. 40 letzter Absatz; Reimer, U.G, 3. Aufl., § 12

Anw. 2%; Tetzner, U.G, 2. Aufl., §& 12 4Anm. 6; Godin-Hoth,

UvG, § 12 Anwm. 14 (?) /vgl. ferner Kaskel, Arbeitsrecht,

%, sufl., 8. 117; Callmann, UWG, § 12 Anm. 3%6; Oertmann,

Arbeitsvertragsrecht, S. 197; Titze in DBhrenbergs Handbuch

&

¥

d;

€8}

Bd. 2 S. 78§/). Die erstgenannte, die Herzusgabepflicht be-
jahende Ansicht meint, die Schmiergelder seien "aus der
Geschéftebesorgung” i.S. des § 667 BGB erlangt, wihrend die
Gegenmelnung eine Anspruchsgrundlage vermisst, weil die An-
nahme der Schmiergelder lediglich bel Gelegenheit der Ge-
schidftobusorgung erfolgt sei.

g kann im Streitfall dehingestellt bleiben, welcher
der vorgenannten, zu § 667 BGB veriretencn Auffassungen zu
folgen ist und ob die vom Landesarbeitsgericht vertretene,
von der Revision bekédmpfte Ansicht zutrifft, dal dem Be-
klagten eine Geschédfltsbesorgung i.5. des ¢ 675 BGB Ubertragen
sei. Denn die Ansicht des Landesarbeitsgerichts erweist sich
schon aus einem anderen Rechtsgrunde als im Lrgebnis zutref-
fend.

Nach den tatsdcnlichen Feststellungen des Landesarbeits—
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gerichte, die mit zul8ssigen Prozellrigen nicht angegriffen
und deshalb der Bntscheldung des erkennenden Senats zugrunde
zu legen sind, war der Beklagte. als Angestellter der
Vldgerin camit beauftragt, die Frachtvertridge mit den Iracht-
fliihrern abrzuschlielien, die das bel der Kligerin lagernde

Gut an die Impfinger weiterzuleiten und das von ihr zu ver-
rut bel ihr einzuliefern hatten. Zu den Aufgaben
des Beklagten gentrie es dabel insbesondere, die anfallenden
Fuhren aufl die einzelnen Frachtfihrer zu verteilen und mit
den Yrachtfithrern die Preise fur die von den Frachtfihrern
zZu erbriﬁqenden PMuhrleistungen zu vereinbaren. Die dem Be-
klagten vertraglich obliegende Tatigkeit hatte also gerade

z Gegenstand, uber die FPrachtvertrige mit den einzelnen
Frachtiihrern zu verhandeln und den n&heren Inhalt dieser
Fruchtvertrige zu bestimmen.

Der Beklagte als Angestellter der Kldgerin hatte bei der
Irledigung dicser Obliegenheiten nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts elne durchaus selbstédndige Stellung.

T hatte insbesondere die freie lintscheidung dariber, welche
Prachtflihrer er fir die einzelnen Fuhren heranziehen wollte.
In seinew bLrmessen lag es auch, ob er dew einen oder dem
andaren Prachtfihrer solche Fuhren gab, bei denen dicse be-
sonders =ul ihre Xosten kamen.

indererseits war der Beklagte als Angestellter der
Klidgerin kroft der ihm obliegenden arbeitsvertraglichen
TreuepTlicht gehalten, die Interessen der Klédgerin zu wahren.
Dazu gehtrte es nicht nur, dalf er geeignete und zuverlidssige
Procht{fithrer auswihlte, sondern auch, daf er die Frachtver-
trige so ausgestaltete, dafl die Klagerin tunlidst billig
und damit wirtschaftlich glinstig abschnitt.

Nech den Meststellungen des Landesarbeitsgerichts hat
der Klager dieser seincr Verpflichtung entgegengehandelt.,

Sr hat insbesondere bei der Verteilung der anfallenden
Prachtauftrige nicht, was seine P{flicht war, allein nuch den
Intercssen der Klégerin gehandelt, sondern er hat die IFracht-
verbtrige so vertellt, wie es seinen, des Beklagten, Interessen

am waisten sntsproch. Dics hat er in der VWeise getan, daf e
9
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die Frachtfihrer bevorzugt wit Auftrigen bedacht hat, die
sich ihm gegeniber durch Zuwendungen erkenntlich gezeigt hat-
ten. Diese Zuwendungen sind teils in der Form erbracht wor-
den, dafl die Frachtfuhrer von dem ihnen seitens der Kl&gerin
gewdhrten Zntgelt bestimmte Prozentsédtze an den Beklagten ab-
gellihrt haben, teils in der Weilse, dafl die Frachtfilhrer dem
Beklagten bestimmte Festheltrige ausgezahlt haben. Aus den
Peststellungen des Landesarbeitsgerichts e¢rgibt sich, daB
die lrachtfihrer beides nur in der Zrwartung gctan haben,
von der Kldgerin durch den Beklagten als deren dafir zu-
stédndigen Angestellten auch in Zukunft ginstige Fuhren zu be-
kommer.

Wenn der Beklagte bei dieser Sachlage sich Vorteile
(Schmiergelder) von den Frachtfihrern hat zuwenden lassen,
so hat er damit die von ihm zZu besorgenden Geschédfte der
Klédgerin teilweise wie eigene Geschidfte behandelt. Er hat
ndmlich gleichzeitig wit dem Abschlufi der Frachtvertrige
zusdtzliche Vertrdge im eigenen Namen mit den FPrachifihrern
abgeschlossen und damit in den Interessenbereich der Kldgerin
eingegriffen. Das fremde Geschiéft, das der Beklagte ab-
schliefen sollte, bestand darin, daB er die Frachtvertrige
30 vereinbaren nusste, wie es den Interessen der Klédgerin
entsprach. Er hat dieses fremde Geschaft jedoch teilweise
dadurch als sein eigenes Geschdft behandelt, daB er im Zu-
sammenhang mit den Frachtvertridgen gleichzeitig ihn selbst
begiinstigende Sondervereinbarungen abgeschlossen hat.

Angesichts dieses Sachverhalts ergibt sich die Haftung
des Beklagten auf Herausgabe der ihm von den Unternehmern
zugewendeten Betridge an die Klagerin aus § 687 Abs. 2 BCB.

Nach dieser Vorschrift kann der Geschéltsherr im Palle
der unerlaubten Geschiftsfilhrung u.a. die sich aus § 681 BGB
ergebenden Anspriiche gegen denjenigen geltend machen, der ein
fremdes Geschidft als sein elgenes behandelt, obwohl er weif,
dafl er nicht dazu berechtigt ist. Der in § 687 Abs. 2 BGB er-
wihnte §¢ 681 BGEB bestimmt in seinem Satz 2, dall auf die Ver-
pflichtungen des Geschédftsfiihrers die fir einen Beauftragten
geltenden Vorschriften der ¢§ 666 - 668 entsprechende An-
wendung finden. Zu diesen Bestimmungen gehort somit auch
:Es?e\;/r\:lo_s Gesetzemu;t;j”g Xeile
Uber 200 Gesetze (—QQ)
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§ 667 EGB, aul Grund dessen der Beauftragte dem Auftraggeher
alles herzuszugceben hat, was er aus der Geschéitsbesorgung er-
langt. Zu dem hicrnach an den Ges schdftsherrn Herauszugebenden
gehdrt aber, wenn die Voraussetzungen des § 687 Abs. 2 BGB
vorliegen, auch der vom Geschéftsfiihrer erzielte Gewinn
(stoudinger-Nipperdey, aa0 § 687 Anm. 5 und 16).

Dai der Beklagte als Angestellter der Klégerin das
objektiv fremde Geschift teilweise (soweit es cich um die
Srlangung cigener Vorteile handelte) im eigenen Namen abge-
schilossen hat, steht der Herausgabepflicht nach den &%
687 Abe.2,681, 667 BGB nicht entgegen (Staudinger-Nipper-
dey, aal ¢ 687 Anm. 6 Abs. 5). Diese Vorschriften finden
auch cdann Anwendung, wenn ein Geschidft z.T. ein fremdes, z.T.
ein eigencs ist. Zudem spielen beil der Beurteilung der Frage,
h der theotand des ¥ 687 Abs. 2 BCE vorliegt, wirtschaft-
iche Ziwidgungen gleichfalls eine Rolle (Staudinger-Nipper-

o\

i
aey, aa0d ¢ 687 Anm. 6 Abs. 3.
Nun hat allerdings das Reichsgericht (RGZ 146, 194)

die Auffassung vertreten, dafi eine solche Herausgabepflicht
jenn nicht bestehe, wenn durch die Annahme von Schmicrgeldern

n

d

der Straftatbestand des ¢ 12 UVWG erfiillt wird, da dann ein
Dingienungsanspruch des Staates bestehe. Diese Auffassung

ist jedoch bedenklich; denn sie hdtte zur Folge, dal der
Arbcitgeber, dessen Arbeitnehmer vertragswidrig Schmiergelder
annimmt, einen Heruausgabeenspruch nur in den "leichten™
#allen hat, nicht jedoch in den Pillen, die als schwerwiegend
angesehen werden missen, well sie das Gesetz mit einer
offentlichen Strafe bedroht. Ein solches Ergebnis ist unbe-
friedigend.

Im Gegensatz zum Reichsgericht vertreten Baumbach-Hefer-

-~

mehl {a2aQ) die Ansicht, daf im Falle der Einziehung der Schmier-
gelder cdurch den Staat der Herausgabeanspruch des Arbeitgebhers
gleichwohl bestehen bleibe. Auch das erscheint unzutreffend,

da eine zgweimalige Herausgabe nicht durchfihrbar ist. Das gilt
vor allem dann, wenn es gich bei den Zuwendungen unm nicht

vertretbare Stchen ndelt (vgl. auch BGH in NJW 57, 1243).
ts ist dann, wenn die Annahme

Nech Auff&ssung des Sena
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von Schmiergeldern gegen & 12 UWG verstiéBt, wenn jedoch

gleichzelitlg die Voraussetzungen s § BGE vorliegen,

der Herausgabeanspruch des ﬂrbﬂltgeb rs gegen den Arbeit-
nehmer begrindet. Dieser Herausgabeanspruch ist aber zu-
ndchist belastet mit dem Einziehungsrecht des Staates im
Strafverfahren. Kommt es nicht zur Durchfihrung des Straf-
verfahrens, weil vielleicht ein Strafantrag nicht gestellt
wird, worauf der Arbeitgeber as nicht Anfragsberechtigter
keinen Zinflufl hat, oder endet das Strafverfahren ohne Tin-
ziehung, so steht die Einziehungsvorschrift des § 12 UWG dem
Herausgabeanspruch des Arbeitgebers nicht im Wege. Andern-
falls jedoch erlischt der Herausgabcecanspruch dadurch, daf
die Schwicrgelder dem Staat fur verfallen erkliart werden.
Hur diese Losung kanrn zu einem befriedigenden Lrgebnis
fihren.

Hiernscn ist also der Beklagte, obwohl von ihm auch
gegen § 12 UWG verstofien worden ist, verpflichtet, die ihm

ven den Unternehmern gezahlten Betradge an die KlEgcerin her-

augszugeben. Bs kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob, wie

das Laondesarbeitsgericht hilfsweise annimwmt, eine lchaden-

crsatzverpflichtung des Beklagten in Héhe der Klageforderung
deshalb besteht, well durch das Verhalten des Beklagten die

Kldgerin in dieser Hohe geschiddigt ist. Die hierzu von der

DYIN J B8 §§ YorU YurqUa)R( S[E

Revision vorgetragenen Prozeliriigen sind somit fir die ZInt-

0593

scheidung des Rechtsstreits ebenfalls unerheblich.

zny

In den Vorinstanzen hatte der Beklagte sich gegenliber
der Klageforderung hilfsweise auch darzuf berufen, dafi sie
von der Klédgerin erlossen worden sel. Diesen Sachvortrag hat
tlogte in der Revislonsinstanz ausdriicklich fallen ge-

63 o
lassen, so daBl der Senat auf ihn nicht mehr einzugehen

gez. Dr.Schrdder Dr. Holschemacher Wichmann

Dr. Winkler Pinther
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