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RGB 8§ 667, 687 Abs. 2; UWG §.12 Abs. 3; StGB § 335

Detr Geschéftsherr kann Schmiergelder von dem Ge-

schiiftofihrer herausverlangen. Dicsc Forderung ist

v aber nit dem sich aus den §§ 12 Abg. 3 UWG oder 335
“ -
crgebenden Verfallsanspruch des Staates belastet. Sie

SEGED

entfillt also, venn der Vérfall angeordnet wird.

| |
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VII ZR_ 149[61
Verkundet
am 7. Januar 1963
Yoitscheck
uUutlZObOr ekrotar
ials Urkundsbeambter
‘der Geschilftsetelle

Im Nla menn d e s Volbkes

in aem Reqhtsstreit
‘ .

!

}
des kaufmdnnischen Angestcllten Rolf O'Billllie, "<yl -
T, AW bcrzcer Strafc "R

Beklagten,IBerufunquldgers und Rev1gionsklagor

- irouoﬁbovol]machtlgtcr Rechtsanwalt. N

gegen ,

,die Pirma KGR & NeEmR Gmbl., LebensmittelgroBhandlung,

A . - TR, SO Strofic Wl
Kliédgerin, Berufungébeklagte und Revisionsheklagte,

- ProzeBbovollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. dENN-

| - '

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
1iche'Vcrhandlung vom 7. Januar 1963 unter Mitwirkung decs
Scnatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschcel,
Dr, Heimann-Trosien, Erbel und Hubert Meyer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teilur-
teil des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in '
Diisseldorf vom 9. Mai 1961 aufgechoben.

+Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Int-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Recdhts wegen




| Tathostend:

Die Kligerin ist LebensmittelgroRhdndlerin. Sic befallt
gich auch dahit ihren Kunden, den Eingelhiéindlern, Ladcneln—
rlchtun@sgebonutandc von bestimmten Iicferanten zu vermitteln;
die fiir dic Anuchaflung crforderlichen Betridge gewdnrt sic

 ihnen alg Darlehen. Die Verkdufer der Ladeneinrichtungen zah-
"len ihr fir dic Vermittlung Provision.
. Der Beklagte war kaufménnischer Angestellter der Klidgerin.
Thm oblag ¢s u.a., mit den Liceferanten die Provisionen {(Rabatt—
| siitze) fir dic Kldgerin auszuhandeln und Druckauftrige zu ver-
geben. Dic Licforanben gewéhrteh ihm Sondervorteile, diec zum
Teil ihm, zum Teil seiner Ehefrau zugeflossen sind.
| K '

*Die Klégerin behauptet, daB es sich hierbei um sogenannte
”“chmlcrgeldcr" gohandelt hat. Sie ist der Meinung, dafl ihr die
se Bctrage zugstehen, und hat die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von 54.199,37 DM nebst Zinsen, zum Teil als Gesamt-
schuldnpramim §cincr-Ehcfrau, verlangt. Nachdem 2 Iicferfirmen
31.559,45 DM an sie gezahlt hatten, hat sie den Rechtostreit
gegen den Beklagten in dieser Hohe, gegen dessen -Ehefrau in
vollem Umfange fiir erledigt erklir+. . ,

Der Beklagte hat Klageabweisung erbeten. Er hat nicht
» bestritten, gewisse Zuwendungen erhdlten zu haben, glaubt
. aber, daB cr sie nicht herauszugeben braucht.

| Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
21.489,23 DM nebst ZinSeq vexurteilt. In Hohe von 1.140,24 DM
*hat cs dic Klage abgewiesen. Es hat ferner die Kosten des
Rechtsgtreits bis auf einen der Klégerin zur Last fallenden
Antecil von 100 DM den Beklagten auferlegt.
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Gegen dieses Urteil haben beide Beklagteﬁ Berufung ein- £
golegt. Der beklagte Enemann hat beantragt, die Klagé in vdlé ¥
lem Unfaenge abzuweiscen., Die Beklagten haben ferner verlan&t :
dic Kldgerin zur Tragung der gegamten Kosten zu verurtelleno

¥

) , . ?

Das Oberlandcogerlcht hat die Berufung des beklagiten Lhe~:

manng durch Teilurteil in Hohe von 18.840,45 IM ncbst Zlnuen, :
zuriickgewiesen, o !

|
Mlt der Rev1ulon verfolgt dieser seinen Klagabwelsungu
antrag weiter. Die Kligerin bittet, das Rechtsn;tte} zuruok—»

zuweisen.,

Entscheidungsgriindes , b o

Das Oberlandesgericht stellt fest, daB der Beklagte von ;
den Pirmen Demmm, LAWNNGNS, Limle und Br@NENe - auBer den
gezahlten 31.559,45 DM - mlndestens weitere 18.840,45 DM erhal
ten hat. Es habe sich hlerbel, 56 meint 'es, um "Schmlcrgclder"
gchandelt. Deswegen habe der Beklagte dic Betrdge seiner Ggf_;
schiiftsherrin, der Kldgerin, gemiB dem § 667 BGB herauezuge-l?
ben, ohne dafi es darauf ankomme, ob ihr 1nsowelt ein Schaden .
entstanden seil. Dlooer Anspruch werde auch durch eine emwalge
utrafrochtllcho Verfallerklarung gemil dcm § .12 Absg. 3 UG
nicht berithrt. Misse der Beklagte 1nfolge eilner Verfallor—
‘klédrung zweimal bezahlen, so habe er sich diese FoLget001neré
Straftat selbst zuzuschreiben. |

|
!
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Die hiergegen gefichteten ReVisionsangriffé haben Effol@
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1' ! ' Das Vertragsverhiiltnis zwischen den Parteien war recht-
' lich eln Dienstvertrag, der eine Geschéftsbesorgung zum Ge-
E - genatand hatte. Gem#ds dem § 675 BGB ist danach auch der § 667
3 BGB anwendbar. 1

Nach dieser Vorschrift hat der Beauftragte, (hier der Be-
xlagte) dem Auftiraggeber (hier der Kligerin) alles herauszu
geben, was er aus der Geuchaftobeuorgung crlangt hat. Es ist

o dtreitig, wie die Worte "aus der Geschidftsbesorgung erlangt"

?65 . 'zu verctchen sind.

' Nach der einen Ansicht fallen darunter auch alle fiir den

: Beduftragtenlpersﬁnlich bestimmten Vortéile, die ihm aus einem
.mit der Geschéftsfilhrung in innerem Zusammcnhang stehenden
Grund zugeflossen sind, wonn die Besorgnis besteht, er kdnnte
durch sic veranlaflt werden, die Intercessen seines Geschidfts-
herrn auSer acht zu 1asSen; es weérden damit also auch die

' “Scﬁmiorgclder" erfaBt9 und zwar selbst dann, wenn sie der Ge-

vithrende nur dem ungetreuen Angestellten zukommen lassen woll-

te. Dicsen Standpunkt hat insbesondere das Reichsgerichi in

' decn Entscheidungen RGZ 99, 31 und 164, 98 vertreten.
. T . '

'  Die anderc Auffassung meint, solche "Schmiergelder" habe
‘ dcr Beauftragte anliéBlich oder gelegentlich der Geschiftsfiih-
rung erhalten. Deswegen sei der § 667 BGB nicht anwendbar und
rder chchaftuherr konne die Herausgabe nur verlangen, wvenn
_ und soweilt ihm Schadenoersatzanspruche zustiinden (vgl. die
T Nachwelse in' dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Juli

n

. 1961, NJW 1961, 2036 = AP, § 687 BGB Nr. 1 mit Anm. von Isele)c
| | | : ’

i .~ Der Senat schlieBt sich im Ergebnls und in der Begrundunv

~der crwithnten Rechtsprechung dos Relchsgerlchts an, der der

IT. Z¢v1lu?nat des: Bupdesgerlchtshofs in dem zur Versffent-




lichung in der Entscheidungssammlung bestimmten Urteil vom
29, Oktober 1962 - II ZR 194/60 - bereits gefolgt ist. Bs

mag sein, daB der Wortlaut des § 667 'BGB beide Auslegungen',
zuliiBt. Nach dem mit der Vorschrift verfolgten Zweck und nach '
ihrer Entstehungsgeschichte sollen aber gerade solche, im
inneren Zusammenhang mit der’ Geschaftsbeuorgung stehenden

Sondervortcile dcs Bpau;tragtcn, wie die "Schmiergelder", e
ergriffeon werden; das hat das Reichsgericht aal iiberzeugend
dargelegt. Es besteht kein Anlaf, dem nicht Rechnung‘zu.tra~

. , [
genl . : ’

Im iibrigen gelangt man im Vorllegenden Fall apf dem!
Viege iiber den § 687 Abs. 2 in Verbindung mit den §§ 681 und
667 BGB zu demselben Ergebnis.

I, ) , .
| ! A

Das Reichsgericht hat in den Urteilen RGZ 146, 194 und
JVi 1937, 2516 angénommeno daB der Geschéftfsherr keinen An-
spruch aus dem § 667 BGB auf die ,seinem Angestellten gcwahr— ﬁr
' tcn“%chmlcrgeldef‘habc,rwenn deren Verfall geméB den §§ 335 1
StGB oder 12 Abs. 3 UWG angeordnet werden konneo,And?rer'oltsf
hat es in der Entscheidung RGSt 67, 29, 31 f ausgesprloclqen9
daB ‘cinc etwaige privatrechtliche Forderung des Geschidfts-
herrn durch den erwdhnten staatlichen Strafausspruch nicht
berithrt werde. - o !

Das Bundesarbeitsgericht hat in dem Urteil vom 14. Julii?v
1961 (aal) eine Mittelmeinung vertreten. Es nimmt zwar an, ?7
daB dic Entstehung des Herausgabeanspruchs-aus dem § 667 BGBi{
durch den § 12 Abs. 3 UWG nidht beriihrt werde; dieser Ans Qruo}
sci aber, so fiihrt es aus, mlt dem Verfallsrecht zu Gun°bon ¥
des Staates belastet und erlésche daher, wenn der Verfall
angeordnet werde. o ! |




1)  Der Senat schlleBt gsich der Auffassung des Bundesarbeits-
gcrlchts an.,

Wie das Reichsgericht in dem Urteil RGZ 993 31 zutreffend
dargelegt hat, beruht dic Vorschrift des § 667 BGB u.a. auf
dem Gedanken, daB dem Besorger' fremder Geschifte aus diescer
Gesohaftsfﬁhrung kcinq Vorteile verbleiben sollen, die scine
Unbefangbnheit im Verhdlinis zu seinem Auftraggeber becin-
trichtigen konnten., Denselben Zweck verfolgen der § 12 Abs. 3
UWG und der wes ensgleiche § 335 StGB (vgl. u.a. RGSt 57, 232;
BGHSt 13, 328). Dem Straf- wic dem Zivilgesctz wird also ge-
nligt, wenn der Bestochene die ihm gewdhrten Vorteile heraus-—
£ibt. ‘Daraus folgt, daB er es nur einmal zu tun braucht.

- Es fragt sich, wer nun zuriickzustechen hat, der Staat, dem

iQic Verfallscerkldrung zugutce kommt, oder der Geschiaftsherr.

‘Das Reichggericht hat entschieden, daB der Tdter der Verfalls-
crklirung "weder dadurch entgehen (kann), daB er das Empfangene
an scinen Geschdftsherrn freiwillig herausgibt, noch dadurCh,
dLBCbr Geschiftsherr das Empfangene fiir sich beansprucht und
cs von Bcutochcnen mit den éwangomltteln des bilirgerlichen
Rechts St“Cltu clntrelbt" (RGSt 67, 29). In den angefiihrten
Urteilen RGZ 146, 194 und JW 1937, 2576 hat es dann den Vor-
rang des Staates eindeutig betont.

: I : . _—

Dem ist zuzustimmen. Das Strafgesetz ordnet die Verfall-
'Qrklﬁrung zwingend und ausnahmslos an. Da sie aber nach dem
Gesagten nur einmal vollzogen werden darf, miissen diec §¢ 12
Abs., 3 UWG und 335 StGB dahin ausgelegt werden, dafl sie den
§ 667 BGB cntsprechend beschrédnken., Dagegen besteht kein An-
halt fiir dlc Annahme, daBl umgekehrt die unbedingte Goluung
des § 335 StGB durch das spiter cerlassene Blirgerliche Geset
buch cingeschrinkt werden sollte. Dasselbe gilt dann aber
guch fir den § 12 Abs. 3 U%G, der dem § 335 StGB nachge-
blldct ist.




Das bedeutet, daB der biingerlichrechtliche Herausgabe-
anspruch gemdfl dem § 667 BGB von vornhercin mit der Maglich—
keit der strafrechtlichen Verfallserklirung' belastet ist und
deswvegen entfdllt, wenn sie ausgesprochen w1rdo ' !

| !
{

Dicses Ergebnis entspricht auch der BilligkeitJ Efnmal
nutet sie dem Tdter keine grofBere EinbuBe Zu, alé sie péch' !
seinem Verhalten angemessen ist. Andererseits 31nd dle'Opfer
des Geschédftsherrn tragbar. Er behdlt ndmlich seinen uchaden
ersatzanspruch, den er daraus herleiten kann, daB 1pm die dem
Beauftragten gewdhrten Vorteile ohne dessen ungetr@uesHVerhal—
ten zugeflossen waren; hierbel steht ihm regelmdfig der Beweis
des ersten Anscheins zur Seite (BGH NJW. 1962, 1099). Diesem
Anspruch gegeniiber kann sich der Bestochene nicht darauflbe~
rufen, daB ier doppelt zahlen soll. Denn der Geschédftsherr
verlangt mit Hilfe jenes Rechtsbehelfs gseinen eigenen Vermo-
gensausfall, nlcht gedoch den Vorteil, der dem Bestochenen
zugeflossen ist. Es handelt sich also nicht nur um elne an-
dere Rechtsgrundlage; vielmehr konnen sich auch in de{ ‘Héhe

Verschiedenheiten ergeben. |

'2)  Aus dem Gesagten folgt, dasf der Patrichtex vorlieﬁend"
noch priifen muS, ob eine Verfallserklirung in Betracht kommt.
B ‘ Ist dies der Fall, so kann der auf den § 667 BGB éestﬁtzten
Klage noch nicht entsprochen werden. Gegebenenfalls ist dann
die Aussetzung gemidf dem § 148 ZPO zu erﬁégen;' i -
5;' ' Unabhéngig hiervon ist zu'untersuchen, ob die Klage
: | begrindet ist, soweit die Xligerin Schadensersatz verldngﬁc'

! ]
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Das Urteil ist daher aufzuheben, und die Sache ist zur
neuen Verhandlung und Entscheidung unter Bericksichtigung des
Gesagten an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

!
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Glanzmann Rietschel- Heimann-Trosien- Erbel Heyer
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