Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 123 Abs. 1, 138 Cb

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen

a) eine Vereinbarung, deren Inhalt die Vereitelung schuld-
rechtlicher Rechte Dritter bezweckt, wegen Sittenwidrig-

keit nichtig ist,

b) die Anfechtbarkeit einer Vereinbarung wegen arglistiger
Tduschung die Berufung auf die Nichtigkeit wegen Sitten-

widrigkeit ausschlieBt.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Dezember 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Bundschuh, Brandes, R&Shricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1 wird das
Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg - 11. Zivilsenat - vom 16. April 1987
teilweise aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der
Zivilkammer 4 des Landgerichts Hamburg vom
23. Dezember 1985 wird zuriickgewiesen, soweit
die Klage gegen die Beklagte zu 1 abgewiesen
worden ist.

Dem Kldger werden die aufergerichtlichen Kosten
der Beklagten zu 1 sowie 1/2 der Gerichtskosten
1. Instanz, 3/10 der Gerichtskosten des Beru-
fungsverfahrens und 21/25 der Gerichtskosten
des Revisionsverfahrens auferlegt.

Dem Beklagten zu 2 werden 1/2 der Gerichts-
kosten 1. Instanz, 7/10 der Gerichtskosten

des Berufungsverfahrens und 4/25 der Gerichts-
kosten des Revisionsverfahrens sowie von den
auflergerichtlichen Kosten des Kldgers 1/2 der
Kosten 1. Instanz, 7/10 der Kosten des Beru-
fungsverfahrens und 12/25 der Kosten des Revi-
sionsverfahrens auferlegt.

Die weitergehenden auflergerichtlichen Kosten
tragt jede Partei selbst.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger und der Kaufmann SENNP waren im Verhalt-
nis 1:3 Kommanditisten der "Uj§ji-V@llllllllccsellschaft mbH &
Co. KG", die ihrerseits die Kommanditanteile an der
"D [ O - D G o cscllschaft mbH
& Co." hielt, sowie zu gleichen Anteilen geschaftsfiithrende

Gesellschafter der jeweils zugehdrigen Komplementdrgesell-
schaften "Vl cscllschaft IENNNEGEGNGD -G

W oL bzw. Ve cscllschaft US® mbH" (im fol-
genden UV TEEE-Gruppe genannt). Geschaftsverluste
dieser Firmengruppe deckten sie durch die Leistung von Kapi-

taleinlagen ab, die der Kaufmann S@ mit einem durch
eine Ausfallbiirgschaft des Kldgers bis zu 4,2 Mio DM abge-
sicherten Darlehen finanzierte. Um den drohenden Konkurs der
Gruppe abzuwenden, wurden unter Mitwirkung der Glaubiger-
banken Ubernahmeverhandlungen mit der Beklagten zu 1 und der
Graf St GnbH aufgenommen (im folgenden Strachwitz-
Gruppe genannt). Diese fiihrten nach einer im Mai 1984 er-
zielten Grundsatzeinigung zu der Vereinbarung vom 8. Juni
1984, nach der sich die "UEVY TGN -Gruppe'und die

"St - Gruppe" u.a. zur Griindung der in Form einer
Kommanditgesellschaft mit einer Kapitalgesellschaft als
Komplementdrin zu betreibenden Dachgesellschaft mit einem
Kapital von 8 Mio DM verpflichteten, in welche die Beklagte
zu 1 zum Werte von 4 Mio DM bei Bareinlagen der "stilllND-
Gruppe" und des Kaufmannes SEllll® von je 2 Mio DM einzu-
bringen war. Die "UNlil/Tel-Gruppe" hatte die Komman-
ditanteile zum Gegenwert von je 1 DM und die iibrigen Gesell-

schaftsanteile zum Buchwert einzubringen. Die Glaubiger-



banken gewdhrten gewisse finanzielle Erleichterungen durch
Verzicht auf Forderungen und die Bereitstellung eines be-

stimmten Kreditvolumens.

Im Rahmen der Verhandlungen zu diesem Vertrag trafen
der Kaufmann SGNER und der Geschdftsfilhrer der Beklagten
am 7. Juni 1984 eine vor den Glaubigerbanken geheimgehaltene

Vereinbarung, in der es u.a. wie folgt heiBt:

"Bei Zustandekommen des vorgesehenen Firmenzu-
sammenschlusses TEIEENY/ VBB HGS werden die
Kapitalkonten der bisherigen TiilliD/ UlEw-

Gesellschafter saldiert 0 DM betragen. Zusédtz-

lich vergiitet Herr ScilllllD Herrn S

in noch im Detail festzulegender Weise

a) 2 Mio DM zur Einzahlung seiner Kommandit-
einlage von 2 Mio DM bei der gemeinsam als
AG & Co. zu fihrenden Obergesellschaft,

b) weitere 2 Mio DM in bar, davon 1 Mio bis
30.9.84, 1 Mio bis 30.12.84.

Vorstehende Verpflichtung geht Herr Sciillllllliiiiii
sowohl fiir sich perstnlich wie als alleinvertre-

tungsberechtigter Geschdftsfiihrer der HGS-EMD-
& GmbH fiir diese als Gesamtschuldner ein.

Durch Vereinbarung vom 25. QOktober 1984 trat der Kauf-
mann SEEM® seinen Anspruch auf Zahlung des Betrages von
2 Mio DM in bar an den Klidger ab. Diesem ist ein Teilbetrag

von 1 Mio DM im Dezember 1984 gezahlt worden.

Mit der Klage begehrt der Kldger die Zahlung der zwei-
ten Rate von 1 Mio DM. Die Beklagten halten die Vereinbarung

wegen Sittenwidrigkeit fir nichtig. Sie haben im iibrigen



hilfsweise die Aufrechnung mit mehreren Gegenforderungen

erklart.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Revision des
Beklagten zu 2, mit der er sich auch gegen die Aberkennung
der Aufrechnung mit einer Forderung von 1,775 Mio DM wendet,
hat der Senat nicht angenommen. Die Beklagte zu 1 erstrebt
mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Kldger bean-

tragt, die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten zu 1 fiihrt zur Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils.

Dem Kladger steht ein Anspruch auf Zahlung des geltend
gemachten Betrages von 1 Mio DM aus der zwischen dem Kauf-
mann SUI und der Beklagten zu 1 geschlossenen Verein-
barung vom 7. Juni 1984 gegen die Beklagte zu 1 nicht zu,
weil diese nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist. Der gegen-
teiligen Ansicht des Berufungsgerichts vermag der Senat
nicht zu folgen. Das Berufungsgericht hat zwar die Geheim-
haltung der Vereinbarung durch die Parteien gegeniiber den an
dem Vertrag vom 8. Juni 1984 beteiligten Glaubigerbanken als
sittenwidrig angesehen. Es meint jedoch, die Banken hatten
den Vertrag gemdfl § 123 Abs. 1 BGB anfechten und damit der



Vereinbarung vom 7. Juni 1984 die Grundlage entziehen
kénnen. Unter diesen Umstdnden schliefle die Vorschrift iiber
die Anfechtung wegen arglistiger Taduschung diejenige iiber
die Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit als lex spezialis
aus. Da die Gl&ubigerbanken von ihrem Anfechtungsrecht je-
doch keinen Gebrauch gemacht h&tten, bleibe die Vereinbarung
der Parteien wirksam. Die Revision greift diese Ausfiihrungen

mit Erfolg an.

Grundsdtzlich ist davon auszugehen, daB ein zweiseiti-
ges Rechtsgeschdft auch dann sittenwidrig im Sinne des § 138
Abs. 1 BGB ist, wenn die Beteiligten mit ihm den Zweck ver-
folgen, in bewuflitem und gewolltem Zusammenwirken schuld-
rechtliche Rechte Dritter zu vereiteln (vgl. BGHZ 60, 102,
104/105; RGZ 62, 137, 138/139; 81, 86, 89/90; Staudinger/
Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 138 Anm. 53/54; Kriiger-Nieland/
Zdllner in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 138 Nr. 183; Soergel/
Hefermehl, BGB, 11. Aufl., § 138 Rdnr. 155; Palandt/
Heinrichs, BGB, 46. Aufl., § 138 Anm. 5 t). Die Vereinbarung
vom 7. Juni 1984 erfiillt diese Voraussetzungen. Sowohl der
Kaufmann SEEERals auch der Geschidftsfilhrer der Beklagten
zu 1, der Beklagte zu 2, wuBiten, daB die Beklagte zu 1 nach
dem mit den Glaubigerbanken geschlossenen Vertrag vom
8. Juni 1984 zum Werte von 4 Mio DM in die zu griindende
Dachgesellschaft eingebracht werden sollte. Durch die von
der Beklagten zu 1 iibernommene Verpflichtung, an den Kauf-
mann SENIE cinen Betrag von 4 Mio DM zu zahlen, wurde der
von den Beteiligten des Vertrages vom 8. Juni 1984 festge~
legte Einbringungswert der Beklagten zu 1 auf den Betrag

Null reduziert. Denn nach dem Vortrag der Parteien kann



aufgrund der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht davon ausgegangen werden, dafl die Beklagte zu 1 iber
weitergehende als die mit einem Wert von 4 Mio DM angegebe-
nen Vermodgenswerte verfiigte, mit denen diese Summe hitte
finanziert oder ihre Finanzierung sichergestellt werden
k6nnen. Das war vielmehr nur unter Verwendung des mit

4 Mio DM bewerteten Vermogens einschliefilich der vermdgens-
werten Rechte der Beklagten zu 1 zu erreichen, auch wenn nur
beabsichtigt gewesen sein mag, den Betrag iber einen Kredit
zu finanzieren und das Vermdgen der Beklagten dafiir als
Sicherheit zu Verfiigung zu stellen. Auch auf diese Weise war
die Vermdgenssubstanz der Beklagten zu 1 ausgehdhlt und eine
Erfillung der Verpflichtung, eine Sacheinlage im Wert von

4 Mio DM zu erbringen, unméglich geworden. Sowohl der Kauf-
mann SENP:1s auch der Alleingeschidftsfithrer der Be-
klagten zu 1, der Beklagte zu 2, kannten diese Sachlage
genau. Mit ihrer vor den Glaubigerbanken geheimgehaltenen
Vereinbarung wollten sie somit die von der Beklagten zu 1
ibernommene Verpflichtung im Verhdltnis zu den Banken unter-
laufen. Letztlich beabsichtigten die Parteien der Verein-
barung vom 7. Juni 1984 mit diesem Verhalten, die am Vertrag
vom 8. Juni 1984 beteiligten Glaubigerbanken zu tduschen und
damit zu bewirken, dafl diese den Vertrag abschlossen und an
den von ihnen eingegangenen Verpflichtungen festhielten, wie

das Berufungsgericht festgestellt hat.

Das Berufungsgericht fiihrt zwar zutreffend aus, dafl ein
zweliseitiges Rechtsgeschaft dann nicht gemdfl § 138
Abs. 1 BGB nichtig ist, wenn die Sittenwidrigkeit aus-
schlieBlich in der Td8uschung des Vertragspartners besteht.



Unter diesen Umstdnden kann das Rechtsgeschdft von dem Ge-
tduschten lediglich nach § 123 Abs. 1 BGB angefochten werden
(vgl. BGHZ 60, 102, 104/105; BGH, Urt. v. 8. Mdrz 1966

- V ZR 62/64, WM 1966, 585, 589; Urt. v. 24. April 1972

- II ZR 81/70, WM 1972, 766, 767; Urt. v. 9. Februar 1977

- VIII ZR 258/75, DB 1977, 767; Staudinger/Dilcher, a.a.oO.,
§ 138 Rdnr. 120; Kramer in MK, 2. Aufl., § 123 Rdnr. 28).
Eine solche Fallgestaltung ist jedoch vorliegend nicht gege-
ben. Vielmehr liegt die Sittenwidrigkeit in einer zwischen
den Parteien vertraglich begriindeten Verpflichtung, mit der
von ihnen bewuBt das Recht eines Dritten, das sich aus einem
anderen von ihnen mit dem Dritten geschlossenen Vertrag er-
gibt, vereitelt werden soll. Wenn auch der Dritte berechtigt
sein mag, sein Vertragsverhdltnis gegeniiber der sittenwidrig
handelnden Vertragspartei anzufechten, so hat er grundsédtz-
lich nicht die Mdglichkeit, die seine vertraglichen Rechte
beeintrachtigende Vereinbarung durch Anfechtung zu beseiti-
gen. Zwar trifft es zu, daB die Verpflichtung aus der Ver-
einbarung vom 7. Juni 1984 letztlich in ihrem Bestand von
dem Vertrag vom 8. Juni 1984 abhdngt, wie das Berufungsge-
richt ausfiihrt. Das ist jedoch eine Folge, die auBerhalb des
mit den Glaubigerbanken abgeschlossenen Vertrages eintritt.
Die Sanktionswirkung der Vertragsanfechtung des Getduschten
betrifft nur den von diesem abgeschlossenen Vertrag. Nur in-
soweit kann der Anfechtbarkeit eines Vertrages wegen arg-
listiger Tduschung gegeniiber der Nichtigkeit des Vertrages
wegen Sittenwidrigkeit Vorrang eingerdumt werden. Die Ver-
einbarung vom 7. Juni 1984 ist daher im Hinblick auf ihre
sittenwidrige drittschddigende Zielrichtung als nichtig
anzusehen (vgl. BGHZ 60, 102, 104/105; BGH, Urt. v.




30. November 1966 - VIII ZR 174/66, DB 1967, 242; RGZ 79,
279, 280, 281; RGZ 164, 86, 90).

Auch die weiteren von dem Berufungsgericht erwogenen
Gesichtspunkte koénnen an der Nichtigkeit der Vereinbarung
nichts adndern. Es mag sein, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, dafl die Glaubigerbanken die Beklagten veranlalBt
haben, nach Kenntniserlangung von der Vereinbarung vom
7. Juni 1984 zusdtzliche Sicherheiten zu stellen. Mit dieser
Mafinahme haben sie jedoch nur faktisch dafiir gesorgt, daB
die durch die Vereinbarung vom 7. Juni 1984 beseitigte Aus-
gewogenheit der mit dem Sanierungsvertrag begriindeten Ver-
pflichtungen aller Vertragsbeteiligten wiederhergestellt
worden ist. Auf die rechtliche Bewertung der Vereinbarung
vom 7. Juni 1984 bleibt das ohne EinfluB.

Dem Klager steht somit ein Zahlungsanspruch aus abge-
tretenem Recht nicht zu. Das Landgericht hat daher seine
gegen die Beklagte zu 1 gerichtete Klage zu Recht abgewie-
sen. Die von ihm gegen dieses Urteil eingelegte Berufung war

zuriickzuweisen.



Bei der Kostenentscheidung hat der Senat beriicksich-
tigt, daB der Beklagte zu 2 in der Berufungsinstanz hilfs-
weise die Aufrechnung mit Gegenforderungen erklart und sich
in der Revisionsinstanz auch gegen die Aberkennung einer

Aufrechnungsforderung gewandt hat.

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes

RShricht Dr. Henze
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