Nachschlagewerk: ja
imtliche Bammlung: nein

BGB § 670

Schmiergelder sind grundsitzlich nicht erstattungsfdhig,
und zwar auch dann nicht, wenn durch sie ein glnatigerer

Preig crziclt worden ist.
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Verkiindet
am 9. November 1964

-9
Jugstizobersekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Hausnmaklers X H R
T astrallc

s . 9

2
Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,
~ Prozelbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. -

gegen

1.) diec Kauffrau E H )

2.) den Kaufmann H W )
beide wohnhaft: H B "
X S Weg 5 9

Kliger, Boerufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmidchtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr.

und Dr. -
Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf die
nmiindliche Verhandlung vom 9. November 1964 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. I'inke
fir Recht crkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 9. Zivilscnats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 19. Dezember
1962 wird zurilickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

— . W G S . Sone e S s

Der Beklagte vermittelte fiir die Kldger den Kauf und
Verkauf von Grundstiicken, die er auch filr sie verwdltcte
Hicraus cntstand zwischen den Parteien Streit.

Die Kléger haben vor dem Landgericht zuletzt den
Klageantrag gestellt:

den Beklagten zu verurteilen, an sie als Gesamt-
gliubiger 60.000 DM (Teilbetrag) nebst Zinsen zu
zahlen. .

Der Beklagte hat Klagecabweisung beantragt.

Das ITandgericht hat durch Teilurteil vom 6. April 1962
u.a. der Klage in Hthe von 23%.551,10 DM (ohne Zinscn) statt—
gegeben. Das Oberlandesgericht hat u.a. diese Verurtcilung
in lithe von (nur) 17.696,31 DM bestitigt.

HHiergegen richtet sich die Revision des Beklagten, um
deren Zurickveisung die Klédger bitten, mit dem Ziele der
Klagecabweisung in Hohe des letztgenannten Betrages. Dieser
crgibt sich aus folgenden Eingelposten:

1.) 15.589,03 DM ("Position 5"):

In seiner Abrechnung vom 11. April 1960 iber den Verkauf

des Grundstiicks UsmstraSc @ - W5 setzte der Beklagte zu
Lasten der Kliger u.a. folgende Posten ein:

"10. Courtage S 5.000 DM
11. Courtage A 18.805 DIM".
Nach seiner Behauptung hat er sogar an S 6.000 DM
und an A 18.815 DM gezahlt. Er hdlt die Kldger fiur ver-
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Die Kliger hwben demgegenubor vorgetragen: A sei
Untermilkler des Beklagten, seine Provision miisse daher der
Beklagtce selbst tragen. Bei S habe es sich um
"Schmiergeld" gchandelt, das sie dem Beklagten ebenfalls
nicht zu erstatten brauchten. | '

Von den insgesamt strittigen 24.815 DM haben diovkldger
fir den vorliegenden Rechtsstreit nur 15.589,03 DM aus der
Abrechnung gestrichen. Wie ihr Revisionsantrag vom 9. Novem-
ber 1964 crgibt, stitzen sie sich dabel in erster Liniec auf

die Hichtberechtigung des Postens A s hilfsweisce auch
aulf dic des Postens S P

2.) 942.60 DM ("Position 15"):

Dicsen Betrag hat der Beklagte nach seiner Bchauptung
im Zusammenhang mit dem Verkauf des Grundstiicks VW strasse

- fir die Erneuerung einer Generalvollmacht an A
gezahlt. In sciner Abrechnung hat er die Kléger damit belastet.
Dic Klidger haben sich u.a. damit verteidigt, der Beklagtc habe
im ProzeB auf diesen Betrag vcrzn.ohtet°

3.) 1.164.68 DM:

Dicse Summe hat der Beklagte unstreitig nach IrlaB des
landgerichtlichen Urteils zur teilweisen Erfiillung der vom
Londgericht zucrkannten Forderung an die Kldger gezahlt.

Dic Revision ist der Auffassung, das Oberlandesgericht
hitte diecse Zahlung in scinem Urteilsspruch beriicksichtigen
und den Betrag von der den Kldgern im Berufungsurteil zuer-
kannten Summe von 17.696,31 DM abzichen missen, was unstreitig
nicht geschehen ist. Sic bittet um Klarstellung des Berufungs-
urteils.
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15:589.03 DM_(Position 5):
Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Ls sei unecrheblich, ob die Parteien, wic der Beklagte
behauptet habe, zundchot vereinbart hidtten, der Beklagte solle
gegen Zahlung von 110.000 DM das Grundstick U:  strafle auf
cigene Rechnung verkaufen. Eine solche Vereinbarung, soveit
sic begtanden haben sollte, sel unstreitig wieder aufgchoben
worden.

Der Beklagte habe den Verkauf dcs Grundstiicks als
Mikler vermittelt. Br seil dabel als Beauftragter oder als
Geschiftsfihrer der Kléger tadtig geworden, so daB er nach
§ 670 oder nach § 675 in Verbindung mit § 670 BGB Ersatz
seiner Aufwendungen beanspruchen konne. Die Zahlungen an
A und S seien keine Aufwenduhgen, die er den
Unstinden nach habe filir erforderlich halten diirfen.

A gei als Mdkler oder Unterm&kler tatig geworden.
Dic Kldger hidtten A keinen Maklerlohn versprochen. Der
Beklagte habe nicht nach Belieben weitere Mikler fiir Rechnung
der Klidger hinzuzichen diirfen, jedenfalls dann nicht, wenn cr
selbst als Mikler tdtig war und fiir sich selbst Maklerlohn
berechnete. Unerheblich sei, daB die Kiauferin (Fa. = )
dic gesamten Miklergebiihren iibernommen habe. Bs sei auch
allgemeiner Geschidftsgebrauch, daf cin lMdkler, der Unter-
makler hinzuziche, den Miklerlohn fiir diese aus seinem cigenen
HMilklerlohn zahlen nmiisse.



Bei den Zuwendungen des Beklagten an S
(ndglicherweise auch bei denen an A ) handele es sich
un Schmicrgelder. Solche Vereinbarungen verstiefSlien gegen
dice guten Sitten und secien nichtig. Schmiergelder seicen
keine Aufwendungen, dic der Beklagte den Umstinden nach
hatte filir erforderlich halten diirfen, gleichviel, ob ein
Kaufprcis von 710.000 DM auch ohne Schmiergelder zu erziclen
gevwesen ware oder nicht.

1.) Die Revision meint, der Beklagte habe den Verkauf nicht
als Makler, sondern als Beauftragter der Kliger vermittelt.
Das entspricht jedoch nicht den Feétstcllungen.des Bervfungs-~
gerichts.

a) Dicses stellt v%elmchr fest, daB der Beklagte den
Grundsticksverkauf als MZkler der Xl&ger vermittelt hat.

Ls spricht’zwar auBBerdem von einer Tatigkelt des Beklagten
als eincs Beauftragten der Klidger (§§ 675, 670 BGB). Damit
meint es jedoch crsichtlich weitere Tdtigkeiten, dic iiber
die Verkaufsvermittlung hinausgingen, und dic der Beklagte
ebenfalls fiir dic Kl&ger - insoweit als Beauftragter -~ ilber-
nommen hatte. Das Berufungsurteil ist somit dahin zu ver-
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recht gilt, soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang wei-
tere Aufgaben ibernommen hat. Nur so geben die Ausfilihrungen
des Berufungsgerichts cinen Sinn. Wolltec man sie anders ver-
stehen, so wiren sic unlésbar widerspruchsvoll. Richtig ver-
standen sind sie aber frei von Rechtsirrtum.

b) Dic Zahlung von Untermiklerlohn an A gehdrte zur
Verkaufsvernittlung des Beklagten und ist daher nach ldkler-
recht zu beurteilen. Es gilt daher § 652 Abs. 2 Satz 1 BGB.



Donach sind einem Mikler Aufwendungen nur zu erstatten,

wenn co vereinbart ist. Eine solche Vereinbarung haben
jedoch dic Parteien wegen der Zahlungen an A unstreitig
nicht getroffen.

¢) Hach dem erklérten Willen der Parteien sollte der
Beklagte nicht einmal seinen eigenen Miéklerlohn von

29.000 DM von den Klé&gern hercinholen, sondern ihn sich

von der Kiduferin Fa. I zahlen lassen, was auch geschehen.
ist. Die Kliger sollten also vereinbarungsgenidfl wegen des
Verkaufs Usmmstrafle Uberhaupt nicht mit Médklerlohn belastet
verden. Das muB auch und crst recht fir den vom Beklagten
gezahlten Untermidklerlohn gelten.

d)  Dafiir, daB dic Zahlungen des Beklagten an A ganz
oder teilweise Schmiergelder gewesen widren, fehlt es an
jeder Feststellung des Berufungsgerichts.

2.) Bei S stellt es dagegen die . Zahlung von
Schmicrgeldern ausdriicklich fest. Damit meint es ersichtlich
Zuwendungen, welche S dazu bewegen sollten, die

o I , bel der cr angestellt war, zu veranlassen, das
Grundstick U  straBce fir den Uberhdhten Preis von 710.000 DI
zu erverben. Solche Zuwendungen verstoflen in hohem Mafe gegen
dic guten Sitten (vgl. BGH NJW 1962, 1099 mit weiteren Nach-
weisen). Das brauchte das Berufungsgericht nicht n8her dar-
zulegen.

a) Schmiergelder sind grundsdtzlich nicht crstattungsfdhig.
Ein von der Rechtsordnung miflbilligter Aufwand kann keinen
rechtlich geschiitzten Erstattungsanspruch gemdB dem § 670 EGB
ausldscn. Das gilt auch dann, wenn die Zahlung von Schmicr-
geldern im Einzelfall zu einem "glinstigeren" AbschluB gefilhrt
haben sollte. Dabei ist iibrigens, worauf das Berufungsgericht’



mit Recht hinweist, zu bedenken, daBl ein nur mit Hilfe von
Schmicrgeldern zustande gebrachter Vertrag mit dem Risiko
behaftet ist, daB der Vertragsgegner sich auf seine Nichtig-
keit nach § 138 BGB beruft. Aber auch wenn das im Einzelfall
nicht geschieht, wie anscheinend hier, so kann der, welcher
Schmiergelder gezahlt hat, doch keinesfalls deren Erstattung
verlangen.

b)  Dic Revision beruft sich darauf, daB hier die Xliger

vom Beklagten Zahlung fordern, micht umgeckehrit.

Das gecht fehl. Die Klédger verlangen nicht Trstattung
von Schmiergeldern. Ihre Forderung beruht auf anderen Rechts-
grindcn. Der Beklagte will jedoch die Porderung der Kliger
damit zu TFall bringen, daB er seinen angeblichen Irstattungs-
anspruch wegen der Schmiergelder in die Abrechnung einfithrt.
Das geht nicht an, weil ihm nach dem oben Gesagten kein Er-
ctattungsanspruch zusteht.

3.} Die Revision meint, da der Beklagte zundchst verein-
barungsgemdf das Grundstiick fir eigene Rechnung verduBert
habe, konnten dic Kldger, auch nach Aufhebung dieser Ver-
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erldses (nach Abzug aller sciner Aufwendungen) fordern.

Damit greift die Revision in unzulédssiger Weise die
Auslegung an, welche das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
dem Schreiben des Beklagten vom 8. April 1960'gegeben hat.
Danach hat der Beklagte den Kldgern~in diesem Schreiben
angeboten, er wolle den Grundsticksverkauf als fir Rechnung
"~ Kliger nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ange-
nommen. Die auf diese Weise zustande gekommene Vereinbarung
der Partecicn geht somit inhaltlich dahin, der Beklagte konne



und diirfe zu seinen Gunsten nichts daraus herleiten, dafl
'mbglicherweise nach einer frilheren Vereinbarung das Grund-
stick als befugterveise filir eigene Rechnung des Beklagten
verkauft angesehen werden sollte.

a) FEin VerstoB dos Berufungsgefichts gegen diec §§ 133, 157 BGB
ist im Zusammenhang mit dieser Auslegung nicht ersichtlich.

b) Dic Annahme cines versteckten Einigungsmangels (§ 155 BGB)
ist mit den Festotellungen des Berufungsgerichts unvereinbar.

¢) Iine Irrtumsanfechtung hat der Beklagte bis zum SchluB
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht
crklért.

d) Dic Revision meint, das Berufungsgericht gehe von der
Annahme aus, daf 710.000 DM der Marktpreis des Grundstiicks
gewvesen scio '

Is erdrtert aber ausdriicklich auch die Moglichkeit, daf
der Beklagte eincn solchen Preis nur durch Aufwendung von
Schmiergeld crziclen konnte. Dabei hat es ersichtlich die
Zahlung an S im Auge.

4.) Die Revision riigt Ubergchung von Beweisantritten, jedoch
zu Unrcchit.

a) A war als Zeuge dafiir benannt, daB das bomben-
geschiddigte Haus U straflc in der Reichsmarkzeit wieder
aufgebaut worden und deshalb vielfach mangelhaft und primitiv
geviesen sel.

Damit war aber noch kein Beweis dafiir zu erbringen,
daB das Hausgrundstiick ohne die Zahlungen an A und



S nur fir 650.000 DM zu verkaufen gewesen wire.

b) Dic Makler Holger G und P varen als
Zeugen daflir benannt, daf der Beklagte fir das Grundstiick
"zohlreiche Verkaufsaufgaben durchgefithrt" habe, "auch
iiber anderc Hausmakler".

Diecser Beweisantritt war unerheblich.

c) Der Beklagte hatte Sachverstdndigenbewels dafiir an-
geboten, daB er das Grundstiick fiir maximal 650.000 DM hidtte
verkaufen kdnnen und daB dieser Preis angemessen gewesen ,

WETC .

Auch diescn Beweis brauchte das Berufungsgericht nicht
zu crheben, da es in seciner Begriindung diese Mdglichkeit be-
riicksichtigt hat.

d) Der Schriftsatz vom 27. Februar 1962 enthilt an der
von der Revision angefithrten Stelle keinen Beweisantritt.

¢) Der Beweisantritt A S. 8 des Schriftsatzes von
30. August 19671 war durch die Vernehmung A S vor dem
Landgericht crledigt.

II'

——_.—.._....._.......m—..——-—_-—u—-——-—.—-

Der Beklagte hatte am SchluB seines Widerklageschrift-
satzes vom 8. November 1960 vorgetragen, er habe diesen Be-
trag "ohnc Rechnung" an A gezahlt, um ihn dazu zu be-
wegen, fur das Geschdft "Grundstiick W ‘stralle" eine neue
Generalvollmacht zu erteilen. Da der Bétrag auf Verlangen

A s Yschwarz" gezahlt worden sei, besitze er hieriiber
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keine Quittung. Er wolle es jedocﬁ vermeiden, dariiber noch
cine weitere Diskussion herbeizufilhren, und sei daher bereit,
nit den 942,60 DM belastet zu werden. DemgemdB hat er auch
diesc Summe bel der Errochnung‘seines Widerklageantrags ab-
gesetzt.

Die Klidger haben darauf in ihrem Schriftsatz vom
12. Dezember 1960 geantwortet, sie stecllten fest, dafB der
Beklagte den Verbleib der 942,60 DM nicht nachweisen kénne
und die Kliger damit auch nicht belasten wolle. Der (damals
noch auf Rechnungslecgung gerichtete) Klageanspruch werde da-—
her fir erledigt erklért.

Diese Erklédrungen der Parteien hat das Berufungsgericht
dahin gewiirdigt, daB sie einen ErlaBvertrag darstellen. Diesec
Auslepgung 1liBt keinen Rechtsfehler erkennen.

1.) Sic verstoBt nicht gegen die $§ 133, 157 BGB. Unerheb-
lich ist daher, ob auch eine andere, ndmlich die von'der
Revigion vertretenc Auslegung mdglich wire, ‘daB der Beklagte
auf dic Forderung nicht endgiiltig verzichten, sondern sic
nur im Prozef vorldufig fallen lassen wollte.

2.) Der Beklagte hat nach den Feststellungen des Beruflungs-
gerichts nicht cine eigene Schuld gegeniiber den Kliagern an-
crkannt, sondern er hat den Klédgern deren Schuld ihm gegen-
Uber crlassen. Eg kann daher keine Rede davon sein, dall er
nach § 812 Abs. 2 BGB das Anerkenninis kondizieren kdnnte.
Die Vermtgensverschiecbung, die sich mit dem ErlalB der For-
derung zwischen den Parteien vollzog, ist auch nicht rechts-
grundlos. Sie findet ihren Rechtsgrund in dem Erlalvertrag-.
Diesen hat der Beklagte nicht wegen Irrtums angefochten.
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%.) TUnerheblich ist, daB im November 1960, als der Beklagte
dic schriftsidtzlichen Erklérungen abgab, in denen das Berufungs-
gericht das Angebot cines Schulderlasses erblickt, die Klage
noch nicht auf Zahlung, sondern auf Rechnungslegung gerichtet
war. Dic Viderklage des Beklagten ging von Anfang an auf Zah-
lung, und der Beklagte hatte die 942,60 DM schon bei der Er-
rechnung seincs Widerklageantrags zu seinen Iasten abgesctat.
Daraus durfte das Berufungsgericht folgern, dafll cr aufl:'dicsen

III.

1.) Diesc Summe hat der Beklagte nach ErlaB des landgericht-
lichen Urteils an die Klidger gezahlt. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht haben dazu beide Parteicn
Ubcreinstimmend erklédrt, das landgerichtliche Urteil sei hin-~
sichtlich dicses Betrages nicht angefochten und habe auch inso-
weit durch die Zsahlung des Beklagten seine Erledigung gefunden.
Dementoprechend hat der Beklagte vor dem Berufungsgericht die
Anderung des landgerichtlichen Urteils und die Abweisung der
Klage nur wegen seiner 1.164,68 DM uborsteigenden Verurtecilung
beantragt. '
2.) Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht nicht befugt,
dag landgerichtliche Urteill mit Riicksicht auf die zwischen-
zeitliche Zohlung der 1.164,68 DM abzudndern. Is hdtte damit
gegen § 308 ZPO verstoBen. Desvegen muBte es die landgericht-
liche Verurteilung in Hohe der 1.164,68 DM bestehen lassen.
llichts andercs besagt der letzte Satz S. 20 des Berufungs-
urteils.

3.) Der Urteilsspruch des Berufungsgerichts, wonach der
Beklagte verurteilt "wird", ist in Wahrheit keine neue Ver-
urteilung, dic iiber das landgerichtliche Urteil hinausginge,
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sondern lediglich cine (teilweise) Bestdtigung der Verur-
teilung des Beklagten durch das Iandgericht (in Hohe von
17.6386,%1 DTI). Das Berufungsgericht hat also nur ausgesprochen,
daf der Beklagte zu der im Spruch des Berufungsurteils genannten
Surmme verurteilt "bleibt". Dieser Ausspruch ist auch beziiglich
der in den 17.696,31 DM enthaltenen 1.164,68 DM rechtsfehlerfrei
wic oben zu 2) dargelegt ist.

4.) Sollten dic Kldger versuchen, in Hohe der bereits
gezahlten 1.164,68 DM zu vollstrecken, so wiirde dem Beklagten
dagegen dic Vollstreckungsgegenklage offen stehen.

Iv.

Nach alledem ist die Revision des Beklagten mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO zurtickzuwelsen.

Heimenn-Trosien Rietschel Brbel

Vogt Finke
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