Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB § 138 Aa, Ab

Eine Vereinbarung, die ein Vertreter einer Partei im Einver-
stédndnis mit dem Vertragsgegner zum eigenen Vorteil oder zum
Vorteil naher Angehdriger treuwidrig zum Schaden des Ver-
tretenen trifft, versttft i.S. des § 138 Abs. 1 BGB gegen
die guten Sitten und ist nichtig. Die Sittenwidrigkeit der
Absprache erfaBt auch das Hauptgeschdft zwischen den Ver-
tragsparteien (im AnschluB an RGZ 136, 359 f).
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Klager und
Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. SN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 17. Mai 1988 durch
die Richter Dr. Kullmann, Dr. Macke, Dr. Lepa, Bischoff
und Dr. Birkmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 11. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig vom 23. Juli 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Herbst 1981 bestellte der damalige alleinige Ge-
schaftsfiilhrer der Beklagten, Michael L., bei dem Kldger, dem
Inhaber eines Mobelhauses, fiir die "Bauherrengemeinschaft
Fernsicht GjJlll@" Einrichtungsgegenstédnde mit einem Ge-
samtauftragsvolumen von 1.027.000 DM. Mit Datum vom
S. November 1981 erkannten die beklagten Kommanditgesell-
schaften die Auftragsbestdtigung des Kldgers an. Die Ein-
richtungsgegenstédnde dienten der M&blierung von 79 Ferien-
appartements, die die beklagten Kommanditgesellschaften
unter der Bezeichnung "Bauherrengemeinschaft Fernsicht
GSEER' errichtet hatten. Bei der Bestellung der M8bel ver-
einbarte L., der gleichzeitig Geschdftsfiihrer der Komplemen-
tar-GmbH der Baubetreuerin der Beklagten, der
L. u. S. GmbH & Co. KG war, mit dem Kldger einen 10 %-igen
Aufschlag auf den normalen Kaufpreis; der Aufschlag sollte
an die Mutter des L. abgefiihrt werden.

Der Kldger hat von den Beklagten aus dem erteilten Auf-
trag die Zahlung eines noch offenen Restbetrages in Hohe von
110.357,78 DM verlangt. Gegeniiber dieser Forderung haben die
Beklagten mit einer Schadensersatzforderung aufgerechnet.
Sie haben behauptet, durch den 10 %-igen Aufschlag auf den
reqguldren Kaufpreis habe ihr fritherer Komplementdr einen
iiberhdhten Preis mit dem Kldger vereinbart. Die Abfiihrung
des Mehrbetrages an die Mutter des L. sei ohne jede Gegen-
leistung rechtsgrundlos zu ihren Lasten erfolgt. Darin sehen
die Beklagten eine sittenwidrige Schddigung ihres Vermégens.
Der Kldger hat demgegeniiber eingewandt, der vereinbarte
Kaufpreis sei nicht iiberhtht gewesen. Der Aufschlag sei nur



deshalb vereinbart und an die Mutter des L. ausgezahlt
worden, weil diese innenarchitektonischen Tdtigkeiten bei
der Moblierung der Appartements erbringen sollte und
erbracht habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten, mit der sie das landgerichtliche
Urteil angefochten haben, soweit sie zu mehr als 7.657,78 DM
nebst Zinsen verurteilt worden sind, hatte keinen Erfolg.
Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren zuletzt im

Berufungsrechtszug gestellten Antrag weiter.

Entscheidungsqgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat es dahingestellt sein lassen,
ob - wie von den Beklagten behauptet und zwischen den
Parteien streitig - der frilhere Komplementdr der Beklagten,
L., und der Kl&dger bei dem M&belkauf um 10 % hdhere als die
reguldren Preise mit der MalBgabe vereinbart haben, daB der
Mehrbetrag an die Mutter des L. zu zahlen sei. Es hat hierzu
ausgefiihrt: Aus einem solchen Verhalten kénnten den Be-
klagten keine - zur Aufrechnung geeigneten - Schadensersatz-
anspriiche erwachsen sein. Von einer sittenwidrigen
Schadigung der Beklagten sei schon deswegen nicht auszu-
gehen, weil L. - selbst wenn die Behauptung der Beklagten
zutrdfe - jedenfalls wissentlich die zu hohen Einkaufspreise



akzeptiert habe. Dieses Wissen ihres ehemaligen geschdfts-
fiihrenden Gesellschafters miilten die beklagten Kommanditge-
sellschaften gegen sich gelten lassen.

II.

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der Revision
nicht stand.

Da das Berufungsgericht den zwischen den Parteien
streitigen Sachverhalt unaufgekldrt gelassen hat, ist
revisionsrechtlich davon auszugehen, daf der friihere
alleinige Komplementdr der Beklagten, L., im Zusammenwirken
mit dem Kldger durch den 10 $-igen Aufschlag auf den
reguldren Preis einen iliberhéhten Kaufpreis akzeptiert hat
und daB dieser Mehrbetrag zu Lasten der Beklagten rechts-
grundlos an die Mutter des L. gezahlt wurde. Zu Recht sieht
die Revision hierin ein sittenwidriges Verhalten, das - wie
der ProzeBbevollmdchtigte der Beklagten in seinem Vortrag in
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat ausgefiihrt hat -
schon zur Unwirksamkeit des Vertrages iiber den Kauf der
Mobel fiihrt. Damit ist die von dem Kldger geltend gemachte
Restforderung aus dem Kaufvertrag unbegriindet. Der
Heranziehung hilfsweise von der Revision zur Aufrechnung
gestellter Schadensersatzforderungen bedarf es hier nicht.

Soweit die Revision sich wegen der Sittenwidrigkeit der
von L. mit dem Kldger getroffenen Absprache allerdings un-
mittelbar auf den Vergleich mit Schmiergeldzahlungen be-
ruft, kann ihr nicht gefolgt werden. Zwar verstdéfit die Ver-



einbarung iiber die Zahlung von Schmiergeld gegen die guten
Sitten und fiihrt zur Nichtigkeit entsprechender Absprachen
nach § 138 Abs. 1 BGB (st. Rspr., vgl. BGH, Urteile vom

26. Mdrz 1962 - II ZR 151/60 = NJW 1962, 1099 und vom

14. Dezember 1972 - II ZR 141/71 = NJW 1973, 363;
Kriiger-Nieland/zZ&6ller in RGRK-BGB, 12. Aufl., § 138,

Rdnr. 177), jedoch stellt sich hier die vereinbarte Zahlung
an die Mutter des L. nicht als "Schmiergeld"-Abrede dar. Die
Rechtsprechung hat hierzu eindeutig festgelegt, dafl das
Schmiergeld um einer in der Zukunft liegenden Bevorzugung
gegeniiber Mitbewerbern willen gewdhrt oder versprochen wird.
Eine bloBe Belohnung fiir bereits ausgefiihrte Leistungen
geniigt nicht (vgl. BGH, Urteil vom 27. Mdrz 1968

- I ZR 163/65 = VersR 1968, 573 m.w.N.). Um eine solche
zukiinftige Bevorzugung des Kldgers ging es aber bei der
zwischen ihm und L. getroffenen Absprache nicht.

Nun kann auch die Vereinbarung der Zahlung einer
Provision, als welche sich die Abfiihrung des Mehrbetrages an
die Mutter des L. bei dem revisionsrechtlich zu unter-
stellenden Sachverhalt darstellt, in die Gruppe sitten-
widriger Schmiergeldvereinbarungen einzuordnen sein. Aber
auch dann muB mit der Zuwendung die zukiinftige Wettbewerbs-
bevorzugung verbunden sein; auch in diesem Falle geniigt die
bloBe Belohnung fiir bereits ausgefiihrte und nicht unter Ein-
satz unredlicher Mittel erbrachte Leistungen zur rechtlichen
Beanstandung nicht (vgl. BGH, Urteil vom 27. Mirz 1968 aaO;
OLG Diisseldorf NJW 1974, 417; RGRK-BGB aaO).

Als sittenwidrig i.S. des § 138 Abs. 1 BGB erweist sich
die revisionsrechtlich zu unterstellende kollusive Verein-



barung zwischen dem Kldger und L. iiber ungerechtfertigte
Zahlungen an die Mutter des L. aber deswegen, weil L. - wie
der Kldger wufBlite - sich mit diesem Vorgehen treuwidrig
gegeniiber den durch ihn vertretenen beklagten Kommanditge-
sellschaften verhielt. Als Komplementdr der beklagten
Kommanditgesellschaften und kraft Gesetzes zur Geschéafts-
fiihrung Berufener traf ihn bei der Erledigung der fiir die
Beklagten zu tdtigenden Geschdfte die Verpflichtung zur
Wahrung der Gesellschaftsinteressen. Diese Verpflichtung ist
Ausdruck der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht (vgl.
Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 27. Aufl., § 109 Anm. 5). Sie
gebot L., zum Wohlergehen der Gesellschaft beizutragen und
Schaden von ihr abzuwenden.

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB Verein-
barungen, welche Angestellte, Bevollmdchtigte oder sonstige
Vertreter einer Partei im Einverstdndnis mit dem Vertrags-
gegner zum eigenen Vorteil "hinter dem Riicken” des Ge-
schdftsherrn und zu dessen Schaden treffen, gegen die guten
Sitten verstoBien und nichtig sind (vgl. RGZ 136, 359, 360
m.w.N.; BGH, Urteil vom 25. Juni 1986 - IVa ZR 234/84
= BB 1986, 1811). Die gleiche Folge muB gelten, wenn der
Vertreter zum ungerechtfertigten Vorteil naher Angehériger
handelt. Solche Absprachen hinter dem Riicken und zu Lasten
des Vertretenen, dessen Interessen der Vertretungsbe-
rechtigte wahrzunehmen hat, widersprechen einfachsten und
grundlegenden Regeln geschdftlichen Anstandes und kauf-
ménnischer guter Sitte (vgl. RGZ 161, 229, 233).

Als in dieser Weise gegen die guten Sitten i.S. des
§ 138 Abs. 1 BGB verstoBend - weil das Anstandsgefiihl aller



billig und gerecht Denkenden verletzend (vgl. BGHZ 69, 295,
297 m.w.N.) - erweist sich hier auch die zwischen L. und dem
Klager getroffene Absprache, im Zusammenhang mit der Be-
stellung und Lieferung der Einrichtungsgegenstdnde unge-
rechtfertigte Zahlungen an die Mutter des L. auf Rechnung
und - wegen der iliberhShten Preise - zu Lasten der Beklagten
zu leisten. Ein solches Vorgehen kann von der Rechtsordnung

nicht gebilligt werden.

Die sittenwidrige Absprache des L. mit dem Kldger er-
faBt das gesamte Rechtsgeschdft, das zwischen ihnen im Zu-
sammenhang mit der Bestellung der Einrichtungsgegensténde
fiir die Beklagten abgeschlossen wurde. Das Sittenwidrige der
kollusiven Absprache wirkt sich auch auf den Hauptvertrag
aus, weil davon auszugehen ist, daBl sich L. als Vertreter
der Beklagten in seiner Willensentschlieflung durch die vom
Kldger zugesagte Zuwendung an seine Mutter gegen den Willen
und zum Schaden des Geschdftsherrn hat beeinflussen lassen
(vgl. RGZ 136, 359, 360; Palandt/Heinrichs, BGB, 47. Aufl.,
§ 138 Anm. 1 g)). Das hat - da ein solch kollusives Ver-
halten zum unerlaubten Rechtserwerb fiihrte (vgl. RGZ 145,
311, 315) - nach § 138 Abs. 1 BGB zur Folge, daB dem Kl&ger
gegen die Beklagten jedenfalls aus dem abgeschlossenen Kauf-
vertrag keine Forderung wegen des noch offenen Restbetrages

zusteht.

III.

Auf der rechtlichen Verkennung der Voraussetzungen fir
den Zahlungsanspruch des Kldgers beruht das Berufungsurteil.



Es war daher aufzuheben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, um ihm Gelegenheit zur weiteren Sachaufkldrung
zur Frage der ungerechtfertigten Zahlungen an die Mutter des
L. zu geben. Bei der Beweiswiirdigung wird das Berufungs-
gericht gegebenenfalls auch die Regeln iiber die Beweiser-
leichterung des Beweises des ersten Anscheins mit in die
Erwdgungen einzubeziehen haben (vgl. RGZ 161, 229, 233; BGH,
Urteil vom 26. Mdrz 1962 aa0 S. 1100). Dem Berufungsgericht
war auch die Entscheidung iliber die Kosten der Revision zu
iibertragen, da diese vom Ausgang des Rechtsstreits abhéngt.

Dr. Kullmann Dr. Macke Dr. Lepa

Bischoff Dr. Birkmann
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