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BGB § 138 Ca

Eine Vereinbarung, durch die sich der im Ausland tdtige - vom
Finanzamt nicht als selbstdndiger Handelsvertreter, sondern
als unselbstdndiger Arbeitnehmer angesehene - Reprasentant
eines Unternehmens verpflichtet, diesem eine gegebenenfalls
auch unrichtige Bescheinigung iliber die Dauer seines Aufent-
halts im Ausland beizubringen, um durch Vorlage der Beschei-
nigung beim Finanzamt zu erreichen, dafl das Unternehmen nach
dem anzuwendenden Doppelbesteuerungsabkommen auf jeden Fall

- auch fiir den Fall des Nichtvorliegens der dafiir mafgebenden
Voraussetzungen -~ von der Inanspruchnahme fiir die Lohnsteuer
des Reprédsentanten verschont wird, ist gemafB § 138 Abs. 1 BGB

nichtig.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 23. Januar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Piper und die Richter Dr. Mees,
Dr. v. Ungern-Sternberg, Dr. Ullmann und Starck

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

12. Januar 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch tiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Beklagte vertreibt medizinische Gerdte. Der Kléger
vertrat aufgrund eines als "vorldufige Vereinbarung" vom
14. Md&rz 1987 bezeichneten Vertrages die Interessen der Be-
klagten in der friiheren Sowjetunion und erhielt hierfiir eine
Provision. Am 23. Februar 1989 verpflichtete sich die Be-
klagte, an den Kldger als Provisionen fiir das Jahr 1987 und
als VorschuB3 filir das Jahr 1988 insgesamt 180.000,-- DM zu
zahlen. Der Kldger iibernahm dabei die Verpflichtung, eine
Bescheinigung des "Sovincentr", einer Einrichtung zur Férde-
rung des AuBenhandels der fritheren Sowjetunion, beizubrin-
gen, aus der sich ergeben sollte, dafB er sich im Jahr 1987
mehr als 183 Tage in der Sowjetunion aufgehalten hatte. Die
Beklagte verlangte diese Bescheinigung, weil ihr das Finanz-
amt auf eine Anfrage mitgeteilt hatte, es betrachte nach den
gepriiften Unterlagen die Tédtigkeit des Kldgers fiir die Be-
klagte als die eines Arbeitnehmers. In Ubereinstimmung damit
hatte es ferner - widerruflich - bescheinigt, dafl die Ein-
kiinfte des Klidgers nach dem Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung zwischen der Sowjetunion und der Bundesre-
publik Deutschland (v. 24.10.1981, BGBl. II S. 3) nicht dem
inldndischen Steuerabzug unterldgen, sofern sich der Kl&ager
im Jahr 1987 l&nger als 183 Tage in der Sowjetunion aufge-
halten haben sollte.

AnlédfBlich einer Besprechung am 7. Mdrz 1989 iiberreichte
ein Vertreter des Klagers dem Geschadftsfiihrer der Beklagten
zwecks Erfilillung der Vereinbarung vom 23. Februar 1989 eine
Bescheinigung des "Sovincentr", nach der sich der Kldger im
Jahr 1987 190 Tage in der UdSSR aufgehalten hatte (Anlage



A 7 mit Ubersetzung GA I 47). Zugleich erkldrte er den Bei-
tritt des Kldgers zu einem Vergleich, durch den ein Rechts-
streit zwischen einer Lieferantin der Beklagten und dieser
wegen Nichterfiillung eines Liefervertrages beendet worden
war. Die Beklagte hatte sich in dem Vergleich verpflichtet,
an die Lieferantin 200.000,~- DM zu zahlen. Diese hatte sich
ihrerseits verpflichtet, der Beklagten auf deren Bestellung
Inkubatoren mit einem PreisnachlaB von je 2.000,-- DM zum
Weiterverkauf in einzelne Staaten des fritheren Ostblocks zu
liefern. Die Verpflichtung zur Rabattgewdhrung sollte mit
dem 28. Februar 1991 enden. Der Vertreter des Kldgers fiigte
der Beitrittserkldarung folgenden Zusatz hinzu:

"Unter zwei Voraussetzungen
- Lieferungen erfolgen mit 90 Tagen Ziel

- Ware erfiillt die von den Russen geforderten
technischen Voraussetzungen gemdfl ibergebenen
Schreiben".

Bei der Besprechung am 7. Marz 1989 iibergab der Ge-
schaftsfilhrer der Beklagten dem Vertreter des Klégers zwei
Schecks iiber insgesamt 90.000,-- DM. Den Restbetrag aus der
Vereinbarung vom 23. Februar 1989 macht der Kldger nebst

Zinsen vorliegend geltend.

Er hat vorgetragen, dieser Betrag sei zur Zahlung f&al-
lig. Er sei Handelsvertreter. Fiir diese Tdtigkeit sei keine
Lohnsteuer in Deutschland angefallen, es komme deshalb nicht
darauf an, ob die vorgelegte Bescheinigung iiber seine Tatig-
keit in der Sowjetunion sachlich richtig sei oder nicht. Im

iibrigen seien sich die Parteien dariiber einig gewesen, daB



es auf die inhaltliche Richtigkeit der beizubringenden Be-

scheinigung nicht ankommen solle.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat vorge-
tragen, die von dem Kldger vorgelegte Bescheinigung sei, wie
sich insbesondere auch aus den vom Kldger selbst vorgelegten
Reisekostenabrechnungen und aus den verschiedenen vom Kldger
vorgelegten Bescheinigungen des "Sovincentr" ergebe, erkenn-
bar unrichtig, so daB die Forderung des Kldgers auf Auszah-
lung des Restbetrages gemdfl der getroffenen Vereinbarung vom
23. Februar 1989 noch nicht zur Zahlung f&dllig sei.

Die Beklagte hat gegen die Klageforderung mit einem Ge-
genanspruch aufgerechnet, den sie aus dem Beitritt des Kla-
gers zu dem Vergleich zwischen ihr und ihrer Lieferantin
herleitet. Sie hat vorgetragen, da sie die vereinbarte Ver-
gleichssumme in H&he von 200.000,-- DM bereits an die Gldu-
bigerin gezahlt habe, miisse sich der Kldger an den Auslagen,
zu denen auch die Verfahrenskosten geh&rten (17.714,70 DM),
zur Halfte beteiligen. Ihr stehe daher eine Gegenforderung
in H&he von 108.857,35 DM zu. Wegen des die Klageforderung
iibersteigenden Betrages von 18.857,35 DM nebst Zinsen hat

sie Widerklage erhoben.

Der Kldger hat dagegen vorgetragen, fdllige Forderungen
aus dem Vergleich stiinden der Beklagten nicht zu. Er habe
keine sofortige Zahlungsverpflichtung iibernommen, sondern
lediglich eine hdlftige Beteiligung an den finanziellen
Nachteilen der Beklagten, die sich m&glicherweise aus einer
Abrechnung nach Ablauf der Rabattgewdhrungsfrist der Liefe-
rantin der Beklagten zum 1. Mdrz 1991 ergeben kénnten; an

den Prozefkosten habe er sich nicht beteiligt.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Wi-
derklage abgewiesen. Die dagegen eingelegte Berufung der Be-
klagten ist im wesentlichen (bis auf einen Teil des Zinsbe-

gehrens) ohne Erfolg geblieben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Abweisung
der Klage und Verurteilung des Kldgers nach dem Widerklage-
antrag weiter; sie begehrt ferner Aussetzung des Rechts-
streits bis zu einer rechtskradftigen Entscheidung der Fi-
nanzbehdrden oder Finanzgerichte iliber die Lohnsteuerpflicht
des Kldgers fiir seine Tatigkeit im Jahr 1987 fiir die Beklag-

te in der Sowjetunion.

Der Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidunasarinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung der Be-
klagten zur Zahlung von 90.000,~- DM bestdtigt. Es hat dazu
ausgefiihrt: Ob die Verpflichtung des Kldgers, eine Bestdti-
gung des "Sovincentr" iiber seine Aufenthaltsdauver in der
UdSSR im Jahr 1987 beizubringen, eine Fdlligkeitsvorausset-
zung gewesen sei oder nicht, k&nne dahinstehen. Der Kldger
habe eine Bestdtigung des gewlinschten Inhalts vorgelegt. Es
lasse sich keine Vereinbarung der Parteien dazu feststellen,
daB der Inhalt der Bestdtigung auch den Tatsachen entspre-
chen miisse. Die Beklagte kdnne der Klageforderung auch nicht
entgegenhalten, dafB sie befiirchten miisse, vom Finanzamt zur
Lohnsteuerzahlung fiir den Kldger herangezogen zu werden. Sie
habe weder dargetan, daB das Finanzamt in dieser Richtung



aktiv geworden sei, noch, daB es auf der Zahlung der Lohn-
steuer bestehen werde. Noch weniger sei ersichtlich, daf ein
dahingehender Bescheid Bestand haben k&nne. Die Parteien
seien iibereinstimmend davon ausgegangen, daB der Kléger
nicht Arbeitnehmer der Beklagten gewesen sei, sondern - of-
fensichtlich zutreffend - selbstédndiger Handelsvertreter und
daB er somit nicht lohnsteuerpflichtig gewesen sei.

Der Beklagten stehe ferner aus dem Beitritt des Klégers
zu dem von ihr abgeschlossenen Vergleich kein fadlliger Ge-
genanspruch zu, mit dem sie gegeniiber der Klageforderung
aufrechnen k&nne. Den Erkldrungen des Bevollmdchtigten des
Klédgers sei nicht zu entnehmen, daB sich dieser sofort an
den Aufwendungen der Beklagten zur Erfiillung der Verpflich-
tungen aus dem Vergleich habe beteiligen sollen. Vielmehr
habe der Wortlaut der von dem Bevollmdchtigten des Kldgers
abgegebenen Erklarungen fiir sich iiberhaupt keinen weiteren
feststellbaren Inhalt als die blofle Zustimmung des Kl&gers
zu den vergleichsweise getroffenen Vereinbarungen. Es komme
in den Erkld&rungen auch nicht zum Ausdruck, daff und in wel-
cher Weise sich der Kldger an den Aufwendungen beteiligen
solle. Dem Vertragstext konne nicht mehr entnommen werden,
als die Beweisaufnahme ergeben habe. Danach habe der Klédger
an die Beklagte keine sofortige Zahlung zu leisten gehabt.
Vielmehr habe er sich erst nach Abrechnung im Md&rz 1991 an
einem verbleibenden Verlust der Beklagten beteiligen sol-
len.

IT. Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.



1. Die Revision beanstandet, das Berufungsgericht habe
nicht gepriift, ob vorliegend die ausschliefliche Zustdndig-
keit der Arbeitsgerichte gegeben sei. Damit kann die Revi-
sion keinen Erfolg haben (§ 549 Abs. 2 ZPO). Ein Verfahrens-
fehler des Berufungsgerichts liegt im ilibrigen insoweit auch
nicht vor (§ 529 Abs. 2 ZPO).

2. a) Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die
Vereinbarung der Parteien iiber die Beibringung einer Bestéa-
tigung des "Sovincentr" iiber die Aufenthaltsdauer des Kléd-
gers in der Sowjetunion im Jahre 1987 Fdlligkeitsvorausset-
zung flir die Auszahlung der mit der Klage begehrten restli-
chen 90.000,-- DM war oder welche Bedeutung sonst dieser
Vereinbarung flir die Zahlungspflicht der Beklagten zukommt.
In der Revisionsinstanz ist daher zugunsten der Beklagten
davon auszugehen, dafl deren Verpflichtung zur Zahlung des
Restbetrages im Hinblick auf eine etwaige Lohnsteuerpflicht
des Kldgers von der Vorlage der Bestdtigung abhdngig ist,
d.h., dafl die Beklagte vor der Beibringung einer solchen Be-
scheinigung so lange nicht auf Grund der Vereinbarung wvom
23. Februar 1989 zu zahlen braucht, als die Mdglichkeit be-
steht, dafl sie vom Finanzamt auf Erstattung der Lohnsteuer
in Anspruch genommen wird. DaB es auf diese Voraussetzung
fiir einen Zahlungsanspruch des Kldgers nicht ankommt, kann
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nach den bis-

lang getroffenen Feststellungen nicht angenommen werden.

b) Das Berufungsgericht hat nicht erSrtert, ob die Be-
hauptung der Beklagten zutrifft, daB die von dem Kldger vor-
gelegte Bescheinigung des "Sovincentr" falsch sei, weil der
Kldger im Jahre 1987 in Wirklichkeit weniger als 183 Tage in

der Sowjetunion tdtig gewesen sei. Fiir die revisionsrechtli-



che Beurteilung ist damit davon auszugehen, daB die vorge-
legte Bescheinigung unrichtig ist. War die Bescheinigung
aber falsch, kann auf der Grundlage der bisherigen Feststel-
lungen nicht davon ausgegangen werden, daB dem Kldger auf-
grund der Vereinbarung vom 23. Februar 1989 ein Zahlungsan-

spruch gegen die Beklagte zusteht.

Hat der Kldger eine inhaltlich falsche Bescheinigung
beigebracht, kann er nicht geltend machen, dafl er die Ver-
einbarung vom 23. Februar 1989 erfiillt habe und deshalb Zah-
lung verlangen kénne. Sinn der Vereinbarung war es, wie zwi-
schen den Parteien auch nicht streitig ist, mégliche Steuer-
forderungen des Finanzamts gegen die Beklagte als Arbeitge-~
berin im Hinblick auf eine etwaige Arbeitnehmereigenschaft
des Kldgers abzuwenden. Nach der vom Finanzamt erteilten
Auskunft muBten die Parteien damit rechnen, daB solche For-
derungen auf die Beklagte zukommen konnten. Diesem Anliegen
konnte aber durch die Vorlage einer falschen Bescheinigung
nicht Rechnung getragen werden, weil diese die Haftung der
Beklagten als etwaige Arbeitgeberin des Kldgers fiir die
Lohnsteuer mdglicherweise nicht wiirde ausschlieflen k&nnen
(§ 42 d EStG).

Damit hat der Kladger der Vereinbarung vom 23. Februar
1989 seinerseits nicht geniigt. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob das Finanzamt einen Anspruch bereits geltend gemacht
hat und wie die Parteien die rechtliche Natur ihrer Zusam-
menarbeit bewerten. Auch die ilibereinstimmende Annahme der
Parteien, daB der Kldger als selbstdndiger Handelsvertreter
im Sinne des Einkommensteuerrechts (§ 19 EStG) fiir die Be-~
klagte tdtig gewesen und deshalb keine Lohnsteuer angefallen
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sei, wirde die Mbglichkeit einer zukiinftigen Inanspruchnahme
der Beklagten - etwa aus AnlaB einer mglichen AuBenpriifung
(8§ 193 ff. AO) - nicht ohne weiteres ausschlieflen.

zZwar hat der Kldger behauptet, daB es den Parteien
nicht darauf angekommen sei, ob die vorgelegte Bescheinigung
richtig oder falsch sei, und das Berufungsgericht hat dazu
ausgefiihrt, es lasse sich nicht feststellen, daB die Par-
teien vereinbart hdtten, die Bescheinigung miisse richtig
sein. Mit dieser Begriindung durfte aber das Berufungsgericht
die Klageforderung nicht zusprechen. Eine Vereinbarung die-
ses Inhalts wdre rechtlich nicht verbindlich. Denn bei Zu-
grundelegung des Vortrags des Kldgers wollten die Parteien
auch filir den Fall, daB der Kldger nicht als selbstd@ndiger
Handelsvertreter im Sinne des Steuerrechts angesehen werde
und die Beklagte deshalb fiir die Lohnsteuer hafte, durch
Vorlage der vom Kladger beizubringenden, auch unrichtigen Be-
scheinigung nichts anderes erreichen, als dafl die Finanzbe-
hérden unter Zugrundelegung des Doppelbesteuerungsabkommens
Lohnsteuern in keinem Fall erheben sollten, auch wenn der
Kldger tatsdchlich weniger als 183 Tage im Jahr 1987 in der
Sowjetunion tdtig gewesen wdre. Eine Haftung der Beklagten
(§ 42 d EStG) fiir die Lohnsteuer des Kldgers sollte also auf
jeden Fall, gegebenenfalls auch durch T&uschung des Finanz-
amts, vereitelt werden. Eine solche Vereinbarung, die darauf
hinauslduft, den Finanzbeh&rden erforderlichenfalls auch un-
richtige Angaben iiber steuerlich erhebliche Tatsachen zu ma-
chen (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO), kann keine Rechtsverbindlich-
keit beanspruchen. Sie ist nichtig (§ 138 Abs. 1 BGB).
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¢) Eine fdllige Forderung des Kldgers aus der Vereinba-
rung vom 23. Februar 1989 kann danach nur dann in Betracht
gezogen werden, wenn der Kldger selbsténdiger Handelsvertre-
ter war und feststeht, daB die Beklagte deshalb nicht auf
Lohnsteuer in Anspruch genommen werden kann, oder wenn die
Angaben in der Bescheinigung iiber den Umfang seiner Tdtig-
keit in der Sowjetunion richtig sind oder wenn - unabhdngig
von den vorbezeichneten Voraussetzungen - ein Anspruch auf
Zahlung von Bruttoarbeitslohn abziiglich von der Beklagten
aufgebrachter oder noch aufzubringender (§ 42 d EStG) Zah-
lungen auf die Lohnsteuer und Sozialabgaben besteht. In
allen diesen Fdllen bedarf es fiir die Entscheidung iiber die
Klage weiterer tatrichterlicher Feststellungen.

3. Das Berufungsgericht hat, wie zuvor schon das Land-
gericht, die von der Beklagten erkldrte Aufrechnung mit
einer Forderung aus dem Beitritt des Kldgers zu dem mit der
Lieferantin der Beklagten geschlossenen Vergleich nicht
durchgreifen lassen und die Widerklage fiir unbegriindet er-
achtet, weil eine solche Forderung noch nicht f&dllig gewor-
den sei. Dem kann fiir den Zeitpunkt der Entscheidung des Re-

visionsgerichts nicht beigetreten werden.

a) Rechtlich zutreffend ist das Berufungsgericht aller-
dings davon ausgegangen, dafl eine Forderung der Beklagten
aus dem Beitritt zu dem Vergleich erst nach dem 28. Februar
1991 fallig werden konnte. Das Berufungsgericht hat die Bei-
trittserkldrung dahingehend ausgelegt, dafl der Klager gegen-
iiber der Beklagten aus dem Beitritt zu dem Vergleich zwi-
schen dieser und ihrer Lieferantin nur dann verpflichtet
sein sollte, wenn sich abschlieBend feststellen lasse, daB
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der Beklagten aus dem Vergleich ein Verlust entstanden sei.
Das sei im Hinblick auf die Verpflichtungen der Lieferantin
zur Rabattgewdhrung friihestens im Mdrz 1991 mdglich. Diese

Auslegung l&Bt keinen Rechtsfehler erkennen.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe bei der
Auslegung iibersehen, daB der Kldger durch den Beitritt neben
der Beklagten Gesamtschuldner gegeniiber deren Lieferantin
geworden sei, weil in diesem Beitritt ein Vertrag zugunsten
Dritter (§ 328 Abs. 2 BGB) erblickt werden miisse, und fer-
ner, daB3 die Beklagte durch die vorgenommene Zahlung der
Vergleichssumme eine Ausgleichsforderung nach § 426 Abs. 2
BGB gegen den Kladger erworben habe. Dem kann nicht beigetre-
ten werden.

Die Revision hat keine Umstdnde aufgezeigt, aus denen
entnommen werden kénnte, daf3 die Beitrittserkldrung als eine
solche zugunsten der Lieferantin der Beklagten verstanden
werden misse. Eine abweichende Beurteilung lieBe auch, wie
das Berufungsgericht bereits zutreffend erwogen hat, aufler
Betracht, dafl im Zeitpunkt des Beitritts des Kldgers zu dem
Vergleich die Beklagte die geschuldete Zahlung an die Liefe-
rantin bereits geleistet hatte.

b) Gleichwohl kann das Urteil auch in diesem Punkt
nicht aufrechterhalten bleiben. Das Berufungsgericht hat
darauf abgestellt, dafl die Forderung der Beklagten noch
nicht fdllig ist. Inzwischen ist die Fdlligkeit etwaiger An-
spriiche der Beklagten gegen den Kldger aber eingetreten.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sollte der
Kldger keine sofortige Zahlung an die Beklagte leisten, son-
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dern sich erst nach Abrechnung im Mdarz 1991 am verbleibenden
Verlust der Beklagten beteiligen. Unter diesen Umst&dnden
bestehen keine Bedenken, die nach dem 28. Februar 1991 ein-
getretene Fdlligkeit einer méglichen Forderung auch in der
Revisionsinstanz zu berlicksichtigen (vgl. BGH, Urt. v.
29.10.1953 - IV ZR 75/53, LM § 240 BGB Nr. 1).

¢) Eine abschlieflende Entscheidung ist dem Senat inso-
weit jedoch nicht mdglich. Das Berufungsgericht hat - von
seinem Standpunkt aus folgerichtig - noch keine Feststellun-
gen dazu getroffen, ob und gegebenenfalls in welcher H&he
eine Forderung der Beklagten aus dem Beitritt des Klagers zu

dem Vergleich mit der Lieferantin besteht.

4. Dem Antrag der Revision auf Aussetzung des Verfah-
rens (§ 148 ZPO) konnte nicht stattgegeben werden. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht davon ausge-
gangen werden, daf3 vor den Finanzgerichten oder den Steuer-
behérden ein Verfahren gefiilhrt wird, das die Frage der Lohn-
steuerpflichtigkeit der Einkiinfte des Kladgers zum Gegenstand
hat.



III. Danach war auf die Revision der Beklagten das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen; diesem war auch die Entscheidung

iiber die Kosten der Revision zu ilibertragen.

Piper Mees v. Ungern-Sternberg

Ullmann Starck
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