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ZPO § 546; BGB §§ 134, 242 Cd

a) Das QOberlandesgericht kann, wenn der Kliger zwar nur einen

b)

Klageanspruch geltcend gemacht hat, der Beklagte sich da-
gegen aber in verschiedener Veise verteidigt, die Revision
nur wegen eines dieser Verteidigungsmittel zulassen, so-
fern es sich hierbei um cinen tatsdchlich und rechtlich =~
selbstindigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffs
handelt, auf den auch die Partei selbst die Revision be-
schrénken konnte {im AnschlufB3 an BGHZ 48, 134).

Auch bei gemdB § 134 BGB nichtigen Arbeits- oder Dienst-
vertrigen kann derjenige, der ohne Kenntnis der Ver-
botsvorschrift seine Dienste geleistet hat, unter Um-
stidnden die vereinbarte Verglitung dafir verlangen.

BGH, Urt. v. 12. Januar 9970 - VII ZR 48/68 - OLG Frankfurt/Main

LG Fulda
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12, Januar 1970 unter Mit-
virkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmenn und der Bundesrichter Hubert Meyer, Dr. Vogt,
Dr, Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Frankfurt (Main), 14, Zi~
vilsenat in Kassel, vom 9. September 1968 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der
Beklagte zur Zahlung von mehr als 3.024 DM

nebst Zinsen verurteilt und ihm dice Aufrechnung
mit einem Gegenanspruch bis zur Hbhe von 2.656 DM
versagt worden ist,

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen,

Im iibrigen wird die Revision als unzulissig
vervorfen.

Von Rechts wegen

- —— - - -

Die Kldgerin vertreibt Moor-, Sole- und Fichten-
nadelpréparate, Traubensaft und sog. Kurtee zur hius-
lichen Anwendung. Der Beklagte arbeitete fiir sie seit
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1951 als Handelsvertreter und seit Anfang Februar 1663
als Verbeleiter. In dieser Eigenschaft filihrte er auf
Werbeveranstaltungen der Kldgerin einen Farbtonflilm vor,
der sich unter dem Titel "Glildenmoor Heilcendes Moor! mit
der Gewinnung des Moores und seciner Anwendung zu Heil-
zwvecken sowie mit dem Gebrauch der anderen Artikel der
Kldgerin befafite, Nach Jjeder Veranstaltung gab der Be-
klagte die von ihm gosammelten Anschriften der Besucher
an Handelsvertreter der Kldgerin weiter, dicec ihm zundchst
1 DM, spHter 2 DM flr Jjede Anschrift zahlten. Mitte Mérz
1963 stellte der Beklagte seine Titigkeit flir die Kldgerin
ein und kiindigte das Vertragsverhdlinis fristlos.

Die Kldgerin hat mit der Klage Zahiung eines Be-
trages von 3.878 DM nebst Zinsen verlangt, den der Be-
klagte ihr nach den von ihr vorgelegten Kontoauszug
schuldet.

Der Beklagte hat geltend gemacht, die Kligerin
nabe ihn in den Jahren 1959 bis 1963 insgesamt mit
5,346,76 DM an Provisionen fiir nichtausgefiihrte Geschidfte
wieder belastet. Es sei ihre Sache, darzulegen und zu
beweisen, aus waelchen Grinden die einzelnen Geschdfte
nicht ausgefiihrt worden seien. Dies sci nicht gcéschehen.
Die Xlageforderung scei daher unbegriindet,

Der Beklagte hat ferner hilfsweise mit einem
Gegenanspruch von 2.656 DM aufgerechnet und dazu vorge-
tragen:
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Die Kldgerin habe ihm fiir seine T&tigkeit als
Werbeleiter wochentliche Einkiinfte von 1.000 DM zuge-
sichert, indem sic sich verpflichtet habe, wenn er aus
der Weitergabe der Besucheranschriften an die Handels-
vertreter weniger als diesen Betrag einnehmen sollte,
ihm die Differenz zu zahlen., Fir die Zeit vom 11. Februar
bis 16, Mdrz 1963 schulde sie ihm hiernach 3.510 DM ab-
ziiglich von ihr gezahlter 854 DM. DaB dic Vorfithrung
des Verbefilms verboten und strafbar gewesen sei, habe
er damals nicht gewuBt.

Landgericht und Oberlandesgericht haben nach dem
Klageantrag erkannt.

Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte den Antrag auf Abweisung der Klage
weiter. Die Klagerin bittet, die Revisgion zuriickzuweisen.

. ——— ", R - —-—

IO

Das Oberlandesgericht hat die Revision zugelassen
und dazu am Schluf3 der Entscheidungsgriinde bemerkt, dic
Revision sei zugelassen worden, weil die Sache insofern
grundsétzliche Bedeutung habe, als es um die Frage gehe,
ob aus strafgesetzwidrigen Dienst- oder Arbeitsverhéilt-
nissen auf die vereinbarte Verglitung geklagt werden konne,
wenn der Dienstpflichtige sich der Strafbarkeit nicht
bevuBt gewesen sei.



Das Oberlandesgericht hat hiernach eindeutig und in
zuldssiger Veise die Revision nur beschrédnkt zugelassen.
Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 29, Juni 19
BGHZ 48, 134 in Ubercinstimmung mit dort angefithrten Ent-
scheidungen mehrerer Oberster Gerichtshtfe des Bundes aus
gesprochen, das Berufungsgericht konne, wenn es Uber mehr
selbstdndige Klageanspriiche entscheide, die Zulassung der
Revision auf einen dieser Anspriiche beschrinken. Hier hat
allerdings dic Kldgerin nur einen Anspruch geltend gemach
Der Beklagte hat sich aber in verschiedener VWeise gegen
diesen Anspruch verteidigt, ecinmal mit der Einviendung, di
Kldgerin habe unbegriindete Previsionsrickbelastungen vor-
genommen, sodann durch Berufung auf ein angebliches "Gars:
tieversprechen! der Klagerin. Nur zum letzteren hat das
Oberlandesgericht wegen der sich dabei ergebenden grund-
sdtzlichen Rechtsfrage die Revision zugelassen. Das war
zuldssig, weil es sich um einen tatsdchlich und rechtlich
selbstindigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoff
handelt ebenso vie im Falle verschiedener selbstidndiger
Klageanspriiche, Die auf das Garantieversprechen gestlitzte
Einwendung dcs Beklagten erfaBfit auBler der Aufrechanung mit
cinem Gegenanspruch von 2,656 DM von der Klageforderung
den ausscheidbaren Betrag von 854 DM, den die Kligerin de
Beklagten als Zahlung belastet hat, ohne ihm, vie es im
Falle der Richtigkeit seines Sachvortrages erforderlich
gewesen vire, einc entsprechende Gutschrift zu erteilen.
Die Zul#ssigkeit einer so beschrinkten Zulassung der
Revision folgt auch daraus, daB der Becklagte von sich aus
ebenfalls die Revision mit dieser Beschrinkung hitte durc)
filhren konnen., Es genligte auch, dafB das Berufungsgericht
die Beschridnkung der Zulassung nur in den Entscheidungs-
grinden ausgesprochen hat. Der erkennende Senat ist an
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dieser Auffassung durch Ausfiihrungen in dem Urteil
LM Nr. 68 zu § 546 ZPO nicht gehindert.

Hiernach ist die Revision nicht zugelassen und
daher unzulidssig, soweit sich der Beklagte gegen den
Klageanspruch mit dem Vorbringen verteidigt hat, die
von der Kldgerin vorgenommenen Riickbelastungen fiir
nicht ausgefiihrte Geschdfte bestidnden nicht zu Recht.
Es kann und braucht daher auf die Darlcgungen des an-
gelfochtenen Urteils dazu und auf die dagegen gerichte-
ten Angriffe der Revision nicht eingegangen zu werden.,

IT.

1. Das Berufungsgericht ist mit Recht von der
Rechtsgliltigkeit der Polizeiverordnung iiber die Werbung
auf dem Gebiete des Heilvesens vom 29, September 1941
(RGBL I S, 987) sowie davon ausgegangen, dafl diese Poli-
zeiverordnung im Jahre 1963 noch galt (vgl. dazu die
Verordnung vom 24, Juli 1961 BGBl. 1961 I 1i06; BVerfG
9, 213; BGHSt 5, 12; 8, 360; LIl - Zivilsachen - Npr. 1
HeilmittelwerbeV0; LM -~ Strafsachen -~ HeilmititelwerbeVQ
Nr. 2; BVerwG in NJW 1954, MBZ ~Intddr zuletztgenanin--
ten Entscheidung sind zutrerlrend die hier in Betracit
kommenden Bestimmungen des § & Abs., 1 Buchstaben n und i
der Verordnung als rechtsgiiltig anerkannt worden. bi«
Revision hat insoweit keine Bedenken ernoben; es eribrigen

sich daher weitere Ausfiihrungen dazu (vgl. zur Jetzigen
~ ganz dhnlichen - Rechtslage § 9 Nr. 8 des Gesetzes

Uber die VWerbung auf dem Gebiete des Heilwesens vom
71. Juli 1965 (BGB1 I S. 604).
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2., Das Berufungsgericht sieht dic Vorfiihrungen des
Werbefilms dox Kldgerin durch den Beklagten als nach
§ 4 Abs. 1 Buchstabe h, § 10 der Verordnung unzuliissige
und strafbare Werbevortrége vor Laien filir Heilmittel im
Sinne des § 1 der Verordnung an. Die Revision hat sich
auch dagegen nicht gewandt. Der Auffassung des Berufungs-
gerichts ist beizutreten, zumal der Beklagte nach dessen
Feststellung neben der Filmvorfiihrung auch einen persén-
lichen Vortrag zu halten hatte. Dazu kommt, daB er die
Besucher jeweils um Mitteilung ihrer Anschriften bat und
dadurch Hausbesuche bei Laien vorbereitete, die nach § 4
Abs. 1 Buchstabe i der Verordnung gleichfalls unzulidssig
waren,

2. Das Berufungsgericht 188t es dahingestellt; ob
das von dem Beklagten behauptete Garantieversprechen der
Klagerin, aus dem éer seinen Gegenanspruch herleitet, be-
wiesen sei. Es hdlt die Vereinbarung der Parteicn Jjeden-
falls filir nichtig, weil die von dem Beklagten durchge-
filhrten Filmveranstaltungen verboten und unter Strafe
gestellt gowesen seien, und folgert daraus feruer, dafl der
klagte daraus keine Ansprliche erheben kdnne,

Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-—
nahme des Berufungsgerichts, dafi die Vereinbarung gemall
§ 134 BGB nichtig sei.

a) Nach dieser Vorschrift ist ein Rechtsgeschift,das
gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, nichtig, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibtl., Rechtsprechung
und Schrifttum haben sich oft und eingehend mit der Aus-
legung dieser Vorschrift und ihrer Anwvendung auf den Einzel
fall befaBt. Entscheidend sind immer Sinn und Zweck der



-8 ~

einzelnen Verbotsvorschrift (LM Nr. 15 zu § 134 BGB).

Das Reichsgericht (z.B. RGZ 100, 39; 104, 105%; 106, 316)
und auch der Bundesgerichtshof (BGHZ 37, 363) haben
besonders darauf abgestellt, ob das Jeweilige Verbot sich
nur gegen cinen Vertragsteil oder gegen beide richtet,
Der erkennende Senat hat in BGHZ 37, 298 entschieden,
auch ein nur gegen einen Teil gerichtetes Verbot kdnne

je nach seinem Zweck zur Nichtigkeit eines ihm zuwider
laufenden Rechtsgeschdfts fihren.

b) Auch wenn ein Rechtsgeschidft ein gegen cine
Strafvorschrift verstofiendes Verhalten zum Gegenstand
hat, hat das nicht in Jjedem Fall seine blirgerlich-recht-
liche Nichtigkeit zur Folge (vgl. dazu Soergel/Hefermchl
Komm. z. BGB § 134 Note 20; Staudinger/Coing § 134 Anm.12).

Die Nichtigkeit ist insbesondere beim Verstof gegen
blofie Ordnungsvorschriften, auch solche gewerbe- oder
gesundheitspolizeilicher Art verneint worden (BGH in NJV
1968, 2286 und BGHZ 37, 363).

c¢) Im vorliegenden Fall hat die vom Beklagten be-
hauptete Vereinbarung der Parteien ausschliefilich oder
mindestens im vesentlichen ein fortgesetztes verbotenes
und strafbares Handeln des Beklagten zum Gegenstand. Es
handelt sich auch nicht nur um eine Kontrollzwecken die-
nende gewerbe- oder gesundheitspolizeiliche Ordnungsvor-
schrift. Vielmehr sollte die Bevélkerung durch die Ver-
ordnung vom 29. Septemher 1941 vor gesundheitlichen Ge-
fahren durch unsachgeméfie Werbung fiir Heilmittel geschiitzt
verden, Unter diesen Umstdnden ist dem Berufungsgericht
darin beizupflichten, daB eine Vereinbarung, die sich
iiber diesen Schutzzweck hinwvegsetzt, grunds#dtzlich keinen
Rechtsschutz genieflen kann,
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4, Das hat aber nicht ohne vweiteres zur Folge, daB
der Beklagte keine Vergiutung fiir die von ihm der Klidgerin
geleisteten Dienste verlangen konnte.

a) Rechtsprechung und Schrifttum haben insbesondere
bei Dauerschuldverhdltnissen es als unabweisbar angesehon,
eincm tatsichlichen Zustand, der einc gewisse Zeit bestan-
den hat, trotz der Nichtigkeit des zugrunde liegenden
Rechtsgeschdfts eine - nmehr oder weniger beschrdnkte -
rechtliche Anerkennmung nicht zu versagen, so z.B, bei
aus irgend einem Grunde nichtigen Handelsgesellschaften,
die im Rechtsverkenr bereits in Erscheinung getreten waren
(vgl. dazu BGHZ 3, 285, 288; 26, 330), bei Versagung oder
Nichtigerklarung 2ines Patents, flir das jemand eine Lizcnz
ervorben und schon ausgenutzt hatte (BGHZ 37, 281, 292;
46, 365, 371; LM Nr. 8 zu § 9 PatG),

b) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat,
ist insbesondere in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung
und Lehre der Grundsatz entwickelt worden, dafl die Nich=
tigkeit eines Arbeitsvertrages nicht rilickwirkend geltend
gemacht werden konne (vgl. die von ihm angefilihrte Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts AP § 611 BGB Faktische
Arbeitsverhdltnisse Nr, 2). Auch im Schrifttum {(vgl. dazu
insbesondere Staudinger/Nipperdev Komm., z, BGB Anm. 96,
103 f£f zu § 611 BGB) ist die Auffassung vertreten worden,
die allgemcinen Rechtsfolgen der Nichtigkeit komnten bei
Arbeitsverhdltnissen, auch bei unabhiingigen Dicnstver-
triagen, unbeschriankt nur eintreten, solange die Dienste
noch nicht angetreten seien., VWenn die Dienstleistung
bereits eine Zeitlang erbracht sei, sei eine riickvirken-
de Abwicklung nicht mehr moglich, eine Beschrinkung auf
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Anspriiche aus uhgerechtfertigter Bereicherung fiihre

zu untragbaren Unzulidnglichkeiten. Die Vertragspar-
teien kinnten sich zwar fir die Zukunft Jjederzeit von
dem Vertrage lossagen. Der Teii, der Dienstleistungen
angenommen habe, konne sich aber insoweit nicht auf
die Nichtigkeit berufen, da c¢r sich sonst mit seinem
eigenen friiheren Verhalten in Widerspruch setzen wiirde.
Insoweit stehe daher dem anderen Teil trotz der Nich-~
tigkeit des Vertrages fiir die geleisteten Dienste die
vereinbarte Verglitung zu.

d) Dem ist fiir den vom Berufungsgericht unter-
stellten Fall beizutreten, daB der Beklagte sich der
Strafbarkeit seines Tuns wdhrend der Zeit der Filmvor-
fiihrungen nicht beuvufit gewesen ist. Insoweit schlief3t
der vom Berufungsgericht angefiihrte Grundsatz, dafl zur
Nichtigkeit nach § 134 BGB ein objektiver VerstoS gegen
ein Verbotsgesctz genligt, den Anspruch auf Verglitung
fiir geleistete Dienste nicht aus. Das gebieten ecine
billige Interessenabwdgung und dic Erfordernisse von
Treu und Glauben, nicht nur - wvie bereits erwdhnt - im
Gescllschaftsrecht und bei der Abwicklung von Lizenz-
vertragen auf spéter gescheiterte Patente, sondern
gerade auch bei Arbeits- und Dienstvertridgen zum Schutze
des wirtschaftlich schwicheren Dienstverpfiichteten.

Zvar war der Beklagte selbstidndiger Handelsgver-
treter. Es kann dahingestellt bleiben, ob die im Ar-
beitsrecht entwickelten Grundsdtze auch flir selbstidndige
Dienstverhdltnisse Jjeder Art gelten. Im vorliegenden Fall
ergibt sich, auch wenn die besonderen Voraussetzungen des



- 11 -

§ 92 a HGB nicht gegeben sind, aus den gesamten Um-
stinden eindeutig eire wirtschaftliche und soziale Uber--
legenheit der Kldgerin, die das Vertragsverhidlinis der
Parteien einem abhéngigen Dienstverh#ltnis so weit an-
ndhert, daf es gerechtfertigt ist, den fiir ein solches
entwickelten Grundsatz auch hier anzuwenden, Es geht
nicht an, daf die Kldgerin die Vorteile, die sich aus
der Filmvorfiihrungstdtigkeit des Beklagten in den Mona-
ten Februar und Midrz 1963 fiir sie erzeben haben, geniefBt,
dem Beklagten aber fiir seine ihr geleisteten Dienste
keine Vergiitung zu zahlen braucht. Die Vorschriften iiber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
sind, wie Staudinger/Nipperdey aa0 mit Reocht bemerkt
haben, hier ganz unzulinglich. Die Unzulédssigkeit und
Strafbarkeit der Werbetatigkeit des Beklagten erfordert
es zwar, keinem Vertragstecil Rechtsschutz fiir einen An-
spruch auf weitere rortsetzung dieser Tatigkeit zu ge-
wdhren., Der Schutz der Bevolkerung vor gesundheitlichen
Gefahren verlangt es aber nicht, daB dem Beklagten die
Verglitung fir der Klégerin in gutem Glauben geleistete
Dienste versagt wivrd.

Damit setzt sich der erkennende Senat nicht in
Widerspruch zu seiner Entscheildung BGHZ 37, 288, in der
er einen vertraglichen Vergitungsanspruch flir verbotene
Rechtsberatertdtigkeit verneint hat. Diese Entscheidung
rechtfertigt sich zum Schutz der Rechtsuchenden vor den
besonderen Gefahren einer unzurcichenden und nicht sach-
gerechten Beratung (aa0 S. 261); soziale Riicksichten
~ vie im vorliegenden Falle - stehen dem regelmifig
nicht entgegen.
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e) Anders wire es allerdings, wenn dem Beklagten
die Unzuldssigkeit und Strafbarkeit seiner Verbetdtigkeit
damals schon bekannt gewesen sein sollte. Die vorstehenden
den Schutz des Dienstleistenden bezweckenden Erwigungen
wirden dann nicht durchgreifen. In diesem Fall wiren
Ubrigens die Vereinbarungen der Parteien nicht nur nach
- § 134, sondern moglicherweise auch nach § 138 BGB nichtig
(vgl. RGZ 106, 316; LM Nr. 34 und 56 zu § 134 BGB).

Das Berufungsgericht hat aber bisher nicht fest-
gestellt, daB der Beklagte von der Strarfbarkeit seines
Tuns gewuBt habe. Der Sachverhalt bietet zur Zeit keinen
Anlafl zu weiteren Ausfiihrungen flir diesen Fall,

III,

Hiernach hat die Revision Erfolg, soweit das Beru-
fungsgericht dem Beklagten Anspriiche aus seiner VWerbeti-
tigkeit im Februar und Madrz 1963 versagt hat, Der Bceklagte
hat mit einem Anspruch in Hohe von 2.656 DM aufgerechnet.
Er ist dabei aber davon ausgegangen, dafl die Klagerin ihm
in Anrechnung auf das angebliche Garantieversprechen zwei
Zahlungen von zusammen 854 DM geleistet habe. Nach ihrem
Kontoauszug hat die KlHgerin, wie bereits unter I erwdhnt,
dem Beklagten diese Zahlungen jedoch nur belastet, ihm
aber von ihrem Standpunkt aus, dafl sie die Garantieverecin-
barung iiberhaupt bestreitet, keine entsprechende Gutschrift
erteilt. Das Berufungsgericht meint demgemidfl folgerichtig,
der Beklagte miisse die 854 DM zuriickzahlen.
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Sollte der Beklagte den ihm obliegenden Beweils
fiir die von ihm behauptete Vereinbarung auch der Héhe
nach voll filihren, so mindert sich demnach auch diec
Klageforderung um 854 DM auf %.024 DM.

Daher ist das angefochtene Urteil im Kostenpunkt
und insoweit aufzuhecben, als der Beklagte zur Zahlung
von mehr als 3,024 DM.nebst Zinsen verurteilt und ihm
andererseits die Aufrechnung mit einem Gegenanspruch
bis zur Hohe von 2.656 DM versagt worden ist. In diesem
Umfang ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch liber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverwveisen,

Im Ubrigen ist nach den Ausfithrungen unter I die
Revigion als unzulidssig zu verwerfen.

Glanzmann Meyer Jogt

Finke Schmidt
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