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" Verkiindet
am 30. Januar 1964

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeambter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

Iﬁ dem Rechtsstreit

1. der G " .G | D
. Aktiengesellschaft, ver-
- treten durch ihren Vorstand, Herrn H N B
B -C . W BStralle © ,
2, der "I n I W -V -

.. Gesellschaft mit beschrénkier Haftung,
vertreten durch ihre Geschiftsfilhrer, die Herren

W A und L © K 'y beide in B -
C o W Strafie ) ,
3. die offene ﬂandelsgesellbchaft in Firma Go ‘
Transporte H. & G. G - B| - =G o,
| W Strafle 5 :
4. deren Gesellschafter: ‘
"~ a) die Kauffrau Leni Go ,'beoorene Ge R
b) den kraftfahrzeugmelster Georg Go :
belde in B -5 , K straBe /s

, . Beklagte und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmédchtigter zu 1 und 2: Rechtdanwalt Dr..

=~ ProzeBbevollmacnblgte zu 3 und 4: Rechtsanwalt Prof.Dr.
o : . R _und Rechtsanwalf

DI‘ o bt
gegen
die G o - B  eGmbH, vertre~',
ten durch ihren Vorstand, die Herren Ernst Erb, X
1 und H E N R B B Ly

Nestorstr. 8/9, .
] | Klédgerin und Rev1b¢onsbeklagte,
- ProzeBbevollmachtlgter' Rechtsanwa]t Dr. -

hat der II. Zivilsenat'des Bundesgérichtshofs auf die

- niindliche Verhandlung vom 13. Januar 1964 unter Mitwirkung

deg Senatsprésidenten Dr. Fischer und der_Bundesrichter
Dr. Norr, Liesecke, Dr. Bukow und Dr. Schulze



-Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 1 83 -

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten zﬁ‘1 bis 4 wird

das Urteil des 10. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 20. Juni 1962 gufgchoben. Die Sache’
wird zur anderviciten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revisionen, an das Kammer-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
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‘Datbestand:
Der Senat von Bérlin 1ieB'zu Beginﬁ des Jahres 1959
- gréfere Mengen Lebensmittel aus dem Bundesgebiet nach

Berlin befdrdern und einlagern. Es handelte sich haupt-
séichlich um Konserven, deren Transport durch Berliner Fern-
 verkehrsunternehmer in der Zeit von Februar bis Mai 1959 f
ausgefithrt wurde. Die Mehrzahl der Unternchmer waren Genos- .
“sen der Kldgerin, bei der es sich um einen-ZusammenschluB
von Unternehmern des Gﬁterfernverkéhrs in Berlin handelt.

Be1 Abwicklung der Elnlagerungsaktlon handelte die
Beklagte zu 1 (G ) als Auftraggeberin in eigenem Na-
men, jedoch in ihrer Eigenschaft als Geschiftsfilhrerin
eines aus den Pirmen G , Ge und E B y
eGmbH bestehenden Konsortiums. Unter nlnschaltung der I
(Beklagten zu 2) beauxtragte sie. verschledene Guterfernver-

kehrsunternehmer, darunter auch die Firma Go (Beklagte
zu 3, deren Gesellschafter die Beklagten zu 4 cind) mit
der Ausxuhrung der Transporte. Die Firma Go- zog weitere

Gliterfernverkehrsunternehmer hierzu heran. Sie bediente
sich dabei der Vermittlung der Laderaumverteilungsstelle
(LRV) der Xl#gerin; die-I  verwies die Unternehmer zur
ndheren Auftragsertellung an die Fa. Go . Nach Ausfiihrung
des jeweiligen TranSporteg erfolgte die Abrechnung in der
hegel in der VWeise, daB die Unternehmer Uber das volle Be-
.fbrderungsentgelt quittierten, jedoch nur 90 1/2 % des Ent-
geltes ausgezahlt erhielten. Flir den Rest wurde jec eine

Quittung der I liber 8 % und eine Quittung der Firma
Go tiber 1 1/2 % aﬁsgehéndigt. Aus einem hektografierten
Rundschreiben der I ., das jeder Unternehmer erhalten

hatte, ergad sich ein Provisionssatz von 9 % zu Gunsten der
I .. Von dieser Summe f{iberlieB die Beklagte zu 2 1 % der



Pirma Go , so daB diese liber insgesamt 1 1/2 % des Ent-
geltes als empfangen qulttleren konnte° In den Pallen, 1n
denen die Firma G - nicht die Fa. Go und die von
dieser herangezogenen Fuhrunternehmer, sondern andere ..
Frachtfithrer beauftragt hatte, zahlten diese die. ProVisibn‘3

 unmittelbar an die I ., hachdem sie die tarlfmaﬁlge
Fracht von & erhalten hatten. C
" Bei der I handelt es sich um eine Tochtergééelléﬂ
gschaft der & , der Beklagten zu 1. Die im Handelsre-

. gister éingéuragene Firma besteht seit 1932. Seit Ende 1958
wurde der Gegenstand des Unternehnens um die "Verm¢tt1ung
von Beforderungsgeschaften und von Geschaften uber sonstlge
Lelstungen”-erweltert Allelnlge Geuellschalterln der I

st die 6 . Beide Firmen haben ein. gemelnsamea Ge-
schiftslokal. Die I  filhrt ein Vermittlungs sbuch, beschéf-
tigt jedoch kein eigenes Personal. Ihr Geschaftsfihrer A
der gleichzeitiz Prokurist der @ ist, erhéit ein mo-"
natliches Entgelt in Hohe von 50.-~ Di. Die AngeSuellten der

G , die die Geschifte der I ~erledigen, erhalten
von dieser keine Vergiitung. Der Jahrllche Re1ngew1nn der

I flleBt an die G f .

Die_Klagéfin hilt die'Abfﬁhrung'der'?roviSionifﬁr“die
T und fur die Fa. Go . filr tarifwidrig und begehrt von
den Beklugten Ruckzahlung aus abgetretenem und abgpleltetem
: Recht., Die uberw1egende Zahl der Unternehmer ertellte ihr
Ermichtigungserklidrungen, die folgenden_dortlaut haben:

"Ich beauftrage hiermit die Gil- ' -
B eGmbH, B -H: s We — 3tr. [/

mit der Frachtenprufung gemaB 9 58 Guterkraftverkehrs—‘

‘geosetz (uuKG) :

'In Rahmen der Abrechnung bevollmachtlve ich dle Genos—
genschaft welterhln mlt der Erfullung der mir nesetz~jf



lich obliegenden Verpflichtung, und zwar gemiB § 23
. GUKG Nachforderung oder Erstattung von Frachtunter- -
schiedsbetrigen zwischen dem tarifméBigen (§ 22 GUKG)
und dem tatsiichlich berechneten Lnbgelt durch die Ge-
ossenschafi im eigenen Namen flir meine Rechnung =~
'(Erstellung-VQn Unterschiedsberechnungen) und Abgaben
des vorgeschriebenen Nachweises hieriiber.”

¢

" Die im Bundesgebiet ansissigen Firmen. Bo , Goc

und M - traten der Klégerin ihre angeblichen Anspriiche

gégenjdie I: . durch die betreffenden Landesgruppen der .

- StraBenverkehrsgenossenschaften ab. Die ?irma Goc trat

auch etwaige Anspriiche gegen-die G ausdriicklich an
die Kligerin ab. | -

Die Klagerin ist von der Bundesanstalt fir den Giiter-

fernverkehr als amtliche Frachtenpriifstelle zﬁgelassen° Sie

hat ihre Anspriiche zunédchst im mahnverfahren geltend gemacht.-

'Das als unzustellbar zuruckgekommene Exemplar des fiir dle
I, der Beklagten zu 2, _bestimmten uahlungsoefehls vou

17, November 1959 ist dleser Beklagten am lO Wovembem 1260
augedtellu wordenc : o

Dle Klagerln hab behauotet, auch dle etwalgen Anspcuche-
der Pirmen M und Bo gegen die G _ seien ihr abge~ L

~ treten worden, Der Abzug der Prov1s1onen in Hohe von ins-
'geuamt 9 1/2 % sei zu Unrecht erfolgt und -tarifwidrig. Die

1 habc k@lnerlel Vermlttlungstatlgkelt ausgefuhrb In.

- dexr: Mehrzahl ‘der Fulle’ sei den Unternehmern erst nach Durchn'"
‘fuhrung der Trans porte von. der Fa. Go das bchrolben der '
1 ) betreffend ihre Prov1%10n°anspruche in Hohe von g 4

der Druttoiracht uberrelcht worden. In den Fallen, in denen-

- beid Auxtragsertellung dle I erwahnt worden sel, sel den

Unuernehmern von elner an dle i zZu zahlenden Verm1tt~

‘lungsnrov131on nlchts gesagt worden° ‘Die Elnbehaltung der



Provision fir die I - sel insbesondere deswegen unzulis-
sig, weil diese Firma nur zum. Schein tdtig geworden séi und
die Provision an die G zurlickflieBe. Beide Firmen

seien daher zur Rickzahlung verpflichtet.

berdies sei die Abﬁiéklung der Transporte allein
von der Fa. Go im Auftrage der G durchge fihrt
‘worden. Die G habe bei Aﬁftragserteiluno der Fa.
Go freigestellt, weitere Unternehmer hlnzuzuzlehen,'
Die Fa. Go se1 jedoch nlcht Vermlttlerln im Sinne der
gecetzlichen Vorschriften und diirfe daher kelne Vermitt-
1ungugebuhr ‘erheben. Lnsgesamt betrage dle unzulés s8ige . Kir-
zung des Tarifentgelies durch die. Beklagcen zu 1 und 2
71.460,10 DM. Die unzu1a031gen Vermlbtlungsgebuhrcn der
Beklagten zu 3 beliefen sich auf 2.067,90 Dil. Diese Be-
trige neost Zlnsen verlangt die Klaoerlno',

D1e Beklagten 1eugnen die Prozeruhrungsbefugnlsv

der Klagerln, da die brmdchuigungserklarungen sie nur b°—
rechtigten, im Falle unrlchulger Prachtberechnung einzu-
achrelten. Die Pracht sei aber in keinem der streltlgen
Fiille 1aluch berechnet worden.,Dle Beklagten zu 1 und 2
seien zur. ?uckzahlung nicht verpfllchtet Die Beklagte
zu 2 habe dle_Transpprte vermlttelt und daher Ansprucn_auf'
Provision. Ihr'innerér‘Zusamménhang‘mit der 6 sei
dabeil unbeachtllch Dle Provision werde nicht unmlttelbar :
an die G weltergeleltet, sondern nur mlttelbar in
der Form einer Auuachuttung des Jahresgewlnno° Eine der—
artige mlttelbare Ielterleltung sei aber nicht verboten.
- Eine RuckAthungapfllcht des Letztempfangers oehe das GuKG
'uberhaupt nicht vor. Uberdies sei nicht die G Auf-
traggeberln der nuhrpnternehmer}geWesen;»soﬁdern das Kon-
 sortium, bestchend ausfden drei bereits genannten Firmen.



. An die ses Kon ortium sel aber die Prov1ﬁlon in keiner Form
weltergeleltct worden. Alle Unterne hmer selen vor Durch-
filhrung der mranaporte von der Vermlttlertﬂtlgkelt der
Intwa und deren PrOV1s;onbanqpruch in &enntnls gesetzt
worden. Sie seien damit einverstanden gewesen, was sich
auch aus ihrer Zzhlung ergebe. Die Beklagten zu 1 und 2 be-
streiten auch die Hohe der gegen sie gerlchteten Klagefor—
derung. Der Reingewinn, den die G erhalte, entspreche
nicht der Hohe der Provision, da vorher Steuern und sonsti-
ge Unkosten abgezogen wérden miBten. Uberdies sei der
uew1nn, der die utrlttlgen Provisionen enthplte, uburhaupt
‘noch nIChu auugeschuttet worden. ‘

Die Firma Go }‘die Beklagte zu 3, bestreitet eben-.
falls, nlcht als Vermittlerin t#tig gewesen zu sein. Sie
habe zwaf'zu” Zeit der Abwicklung der in Frage stehenden
Txanﬁporte keine vewerbllche Cenehmlgung zur Verm;ttlung
gehab’c° uedoch sel eine derarulge Twulg elt im Rabmen,
1hreg uewerbes UbllCha

Wegen alier_Kiageansprﬁche erhebenndie Beklagten die
‘Einrede der VerjéhrUng; die Bekla'te zu 2 iﬁsbesondere'mif
-der Begriindung, daf ihr. der Zahlungsbefehl vom 17. Vovem—,.
ber 1959 erst am 10o November 1960 zugectellt vorden sei.

Das Landgerlcht hat nach dem Klageantrag erxannt°
- Im Belufunggverlahren haben die Beklagten noch vargetrageno‘_

~Der Klégerin seieh die etwaigen Anspruche derhUnter~
nehmer Bo ~ und M gegen die Beklagte zu 1 nicht abge-
treten worden° Die Unugrnchmer Bo s M und Goc h&t-
ten dle nbtretungen nur unter dem Druck der Klagerln abve—
geben. Bezugllch der Ubrigen Unternehmer fihre die Klédgerin '



den Rechtsstreit gegen deren Nlllen. Das Landgerhcht habe
{ibersehen, daf in ca.-15 Fdllen nlcht die G« , son-
dern die L in den von der Kl&gerin vorgelegten Fracht-
briefen als Vertragspartner bezeichnet sei. Auch habe _
npicht die G , sondern die I die Fa. Go beauf-
tragt. ' '

Die Gesellschafterin der Fa. G¢ , Frau Leni Go
habe zu Beginn der'Einlagerungsaktion die Kldgerin auf die
prov1blon spflichtige Vermlttlertatlgkelt der I: hinge—
wiesen. Unter den glelchen Bedingungen wie die im Streit
" befindlichen Frachten se;en}Frachten auch an Vorstand und
Aufsichtoratsmitglieder der Kldgerin vermittelt worden.
 Die Kligerin wire deshalb infolge Gieser Kenninis im Hin- -

blick auf den von ihr behaupteten Verstof gegen das GUKG
verpflichtet gewesen, ihre Genossen.von der Annahme der
Auftrige abzuhalten. Ihr Klagebégéhren*stelle éomiﬁ_einen;
RechtsmiBbrauch dar. Den Unterhéhmernxsei ferner kein.
Schaden entstanden, weil die Provisionen der I und der
Fa. Go geringer gewesen seien als die (iblichen Vermitt-
lungsgebithren von Soedlueuren und rrachtenmaklern° Auch
seien von der Gesamtprovision fiir d1e I ca. 25 OOO DI
Kostenaufwand abzuziehen. - o

Die'Berufungen der Beklagten sind ohne Erfoié‘geblie—
ben. Das Berufungsgerlcht hat die Revisionen der Beklagten
zu 3 und 4 zugelaosen. Mit. ihren ReV131onen, um deren Zu-
- riickweisung die Klagerln blttet, verfolgen alle Beklagten

ihren Klqgeabwelsungsantrag welter,' '



lggjscheidungsg;ﬁnde:j.
B I, Aktivlegitimation und Prozerﬁhrungsbefughisor.

1. Die Sachbefugnis der Klagerln zur Geitendmachung
der Anspriiche der Fuhrunternehmer ¥ , Goc und Bo
- ergibt sich aus den Abtretungserklarungen dieser Unternch-
mer. Hierzu hat das Berufungsgericht ausgafuhrt:

_ Alle drei Unternehmer h#tten ihre Anspriiche gegen

die I ; Goc habe auéh seine'Ansprﬁché gegen die;
G  an die Kldgerin abgetre’cen° Die Abtretung sei nicht
nach § 138 BGB nichtig. Selbst wenn die Abtretungserklérun-
gen unter Zwang abgegeben worden widren, so konnten sie nur
angefochten werden, was aber nicht geschehen sei. Da G -

und. I  als Gesamtschuldner hafteten, sei es ohne
Belang, dafl Bo und M in ihren ébtretungserklarungen

nur die I und nicht auch die G als Schuldnerin
bezeichnet héatten. . : ' RN ,

~ Die Revision der‘Beklagten zu. 1 und 2 meint' die Ab-
tretungoerklarungen geien nach § 138 nlchtlg, da sie unter
~dem Druok beruflicher Unannehmllchkelten abgeéeben worden
seien. Dleber Druck bestehe nach wie vor, so daB dle '
Unternchmer im Falle einer Anfechtung in dle Notlage kamen,
~die sie vermulden miiBten. o

, Die Ruge 1st nlcht begrundet Dle ReV151on ubers1eht
dafl die Unternehmer be1 Larl;verkurzungen nach $§ 23 GuKG
verpflichtet 31nd 1hre Anspriche geltend zu machen. wenn.
die Unternehmer zur Erfiillung dieser gesebzllchen Pflicht

'von'ihrer'Berufsorganisation ahgehalten werden, o kann

“von einem Verstofl gegen die guteh Sitten keine Rede sein.



Das gilt auch dann, wenn dies in der Forn geschicht, daB
die Berufsorganisation unter Hinweis auf berufliche Unan-
nechmlichkeiten die Unterrehmer veranlaft, ihr die Anspriiche
abzutreten; denn die Organisation nimmt dabei auch die
Interessen der Unternehmer wahr, die hierdurch in den Genu3
des vollen Frachtbetrages kommen (Erklérung der Kildgerin
im Schriftsatz vom 4. ¥irz 1961). Den kann =2uch nichi ent-
gegengehalten wverden, die Unternehmer liefen bei Geliend-
machung ihrer abgetretenen Anspriiche durch ihre Berufsor-
ganisation Gefahr, die Kyndschaft ihrer Aufiraggeber zu
verlieren. Dieses Risiko ist noch grofier, wenn s

W
w
0]
-t
€y
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gesetzlichen Pflicht entsprechend, die Anspriich
geltend machen.

Aus denselben Griinden kann guch der auffassung der
Revision nicht beigetreten werden, die Vermutung, 423 bel
Abtretung einer Gesamischuld die Abiretung der Forderung
gegen alle Gesamtschuldner gewollt sei, xdnne hisxr nicnt
Plats greifen, da die AbtretungserXkiirungen unier Jrucx
abgegeben worden seien. Da, wie noch auszufihren se

in wird
(s. II 4, 5), die G und I 2ls Gesamischuidner
haften, hat das Berufungegericht die Adbireiungen der For-
derungen der Unternehner i und Bo gegen 1 chne
- A‘;re/

Rechtofehler daohin ausgelegd, dal darin zugleich die AT
tungen dex Porderungen dieser Unternehmer gegen G )
enthalten sei. Nur ganz besonderce Umsténde, die hier nics
vorliegen, konnten es rechitfertigen, eine Forderungzg gegen
Gesamtychuldner in Falle der Abtretung guf verschisdens
Gliubiger aufsuspalien. |

2. Dic Ubrigen Unternchmer haben die Xi¥gerin im Zu~
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und zwar gemés § 23 GUXG Frachtunterschiedsbetrige zwischen
dem tarifmdBigen und dem tatsdchlichen Entgelt im eigenen.
YNemen fir ihre, der Unternchmer, Rechnung nachzufordern
oder zu erstatten. Zutreffend hat hierin das Berufungsge-
richt eine Einziechungsermichiigung gesehen, die die Klége-
rin befugd, Leistung an sich zu verlangen (RGZ 166, 218,
237 £; 335%Z 4, 153, 165). Unter Hinweis auf die Stellung
der Xldgerin als Genossenschaft und Frachtprifstelle hat
das Zerufungsgericht mit Recht das eigene rechtsschutz-
dige interssse der Xldgerin an der Geltendmachung der
Porderungen vejant. Damit 1 ie Frozefifiihrungsbefugnis
der Klidgerin {gewillkiirte ProzeSstandschaft) gegeben.
Soweit die Revisicn der Beklagten zu 3 und 4 die Auffassung
des Eerurungsgerichis als vedenklich ansieht, weil die
Ermicht 1gungeerxldrungen liberwiegend schon im Jahre 1953,
also lanse vor éem Entustvenen der Anspriiche abgegeben worden
seien, sind diese Eedenken nicant gerechtfertig®v: die Ermdch-
4 an die Frachipriifungsauftrige geknlipft. Dal
diese im-Zeitpunikt des Entstchens der Porderungen nicht
mehr in #Xraft gewesen seien, haben die Beklagten nicht be-

Ter Hauptangriff der Revisionen aller Beklagten rich-
i e Auslegung der Zrmichtigungserklirungen
im angefcchienen Urteil; die Revisionen meinen, die Ermiich-
tigungser¥klérungen deckten nicht die Rickforderung. von
Provisicnen, wie durch den voum ZBerufungsgericht Ubergangencn
Antrag, die Unternehmer hieriiber als Zeugen zu vernchmen,

" auch unter Zeweis gestellt worden sei. Im angefochtenen
Urteil ist jedoen § 286 Z20 durch {ibergehung von Beweisan-
tridgen nicht verletzt. Bei der Auslezung einer Willenser-
Kl&rung ¥kozmt es nicht auf den inneren ¥Willen dee Erklircen-
den, sondern zuf den objektiven Erklérungsinhalt an. Auch
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die Aus 1egung durch das. Beruxungsgerlcht is%d nlcht fehler-
haft. Denn zutreffend hat. es die Erkldrungen. dahin ausge~
legt, daB sie nicht nur die Anspriiche aus unrichtiger
Frachtbéreéhnung, sondern alle Anspriiche umfassen, "die
darauf gerichtet sind, TarifverstéBe rlickgédngig zu machen,
also auch Forderungen auf'Ruckzahlung tarifwidrig gelei-
steter Provisionen; eine solche Auslegung ergibt sich aus
dem in den Ermichtigungserklérungen enthaltenen Hinweis
auf die Verpflichtung der Untérnehmer nach § 23 GUKG, die
dle Riickgdngigmachung aller TarifverstoBe,’ nicht nur des
in der Berechnung zZu nledrlger Frachv enthaltenen Verstolles
unfaflt. Es ist auch nlcht richtig, daB die Unternehmer

die Erméchtigung davon abhéingig gemacht h&étten,. dal nach
ihrer, der. Unternchmer, Ansicht ein TarifverstoB vorliege;
V1e1mehr haben sie die Priifung der Frage der ;arlfw1dr1g-
keit der Klédgerin iliberlassen und sie ermacnulgt ‘die etwai-
gen Porderungen elnzu21ehen, wenn die Xl&dgerin einen Tarif-
verstofl flir gegeben hielt. Die n1n21ehungserméchtigung der
Kldgerin wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, daB
gie etwa bisher Ublicherweise sich noch eine besondere
schriftliche ‘Vollmacht oder Abtretungoerklarung von ihren
Genossen aus stellen lleB,«

0b und unter welchen Voraussetzungen und bis zu wel-
chem,Zeitpuﬁkt die Unterhehmér,ihre Efﬁéchtignngserklérung
unter Beriicksichtigung der besonderénlUmsténde_dés Failes
~widerrufen konnten, ob sie insbesondere dié ihneh in § 23
GUKG auferlegte gesetzliche Verpflichtung nicht durch
ungeitgemiflien Widerruf wegen inzwischen abgeiaufener'Ver~
jahrungsirist verletzten, bedarf keiner Priifung. Das Beru-
fungugerlcht hat festgestellt daB ein Widerruf nlcht )
erfolgt ist. Er kann nicht darln geschen werden, daB die
Beklagten- behaupten,rd;e Unternchmer seien mit der ProzeB-
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- fuhrung durch die KlHgerin nichtveinverstandeﬁ; daB die
Unternehmer der Klégerin gegeniliber ihre Erméchtigungser-
klérung widerrufen haben, haben die Beklagten selbst nicht

- .behauptet. Der nach SchluB der miindlichen Verhandlung vor

dem Berufungsgericht eingereichte Schriftsatz der Beklag-
ten zu 3 und 4 voﬁ 12, Juni .1962 kann, soweit etwa darin
atsachenstoff zur Prozelfihrungsbefugnis der Klééerin‘vor~
getrugen lot, nicht beruckclchtlgt werden (BGHZ 31, 279,
283) .

3. Die Rev1olon der Beklagten zu 1 und 2 hdlt die
Abtretungen und Eln21ehuncsermachtlgungen fiir nicht ver-
einbar mit der etwalgen Legalzesulon zugunsten der Bundes-
anstalt flr Guterfernverkehr nach § 23 Abs. 1 S. 2 GUXG.
Dem kann nicht zugestimmt werden. Bei der Einziehungser-
méchtigung verbleibt der Anspruch als solcher dem Unter-

- nehmer; uchon -aus diesem Grund- kann der Anspruch auf die

.Bundedanstalt kraft Gesetzes libergehen, wenn der Unternech-
mer oder der von ihm Ermédchtigte die von der Bundesanstalt
den Unternehmer geaetzte Prist ergebnislos hat verstreichen
lassen. Im Falle der Abtretung steht die Abtretungserklé-
rung unter der auflosenden Bedingung des gesetzlichen For-
de;ungsubergangeu auf die Bundesanstalt bei Vorliegen der

~ Voraussetzungen in § 23 Abs. 1, 2 oder 3 Damit steht in-
.Tinklang, wenn § 5 der Verordnung Uber dle Tarlfuberwachung
in (iiterfernverkehr vom 17. April 1956 (BGBL I, 376) die
ﬁbertfagung der sich aug § 23 GUKG érgebenden Vérpflich—
tung der Unternehmer auf eine zugelassene Frachtenpriif-

: btelle zulaBt° \

1I. Anéprﬁche gegen G : und I (Beklégte AP ’i-undb2),°

[ A Auftraggeber im’juristischen'Sinn, d.h.. Absender
- im Sinne des Gesétzes; ist G ‘bei allen Transporten,
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mogen diese iiber die I oder (auch) iiber Go gegangen
sein. Das ergibt sich aus den Feststellungen des Berufungs-
gerichts im Zusammenhang mit dem unstreitigen Sachverhalt
(vgl. insbesonderec dievBerufungsbegrﬁndung der Beklagten
zu 1 und 2 S. 3). | | ‘ '

a) Nicht ist Absender das aus den Firmen G .

Gef und E bestehende Einkaufskonsortium. Nach der
Yests tellung des Berufungsgerichts hat. G - zwar in ihrer

Eigenschaft als Géschidftsfihrerin des Konsortiums, aber im
eigenen Namen gehandeli. Das Konsortium ist nach auBen hin,
den Unternehmern gegeniiber, nicht in Erscheinung getreten.

' Die Beklagten zu 1 und 2 haben selbst in ihper_Berufungs?
begrindung vorgetragen: G _7'hébe im eigenen Kamen fiir
Rechnung des Konsortiums die Kauf- und Lagervertrige ge-

~schlossen. Die von ihr mit der Vermittlung der Beforderungs-

vertrige beauftragte I habe den Unternchmern Bestdti-
gung zugehen lassen, in denen die G ~als Auftraggeber
bezeichnet worden sei. & habe filir Rechnung des Kon-

gortiums aus dessen Mitteln die volle Fracht an die Unter-
nehmer gezahlt. Aus diesenm Vortrag konnte das Berufungs-
gericht ohne Rechtsfehler den SchluB ziehen; daB nicht das

Konsortium, sondern G _ Absender war.:
‘b)vAus,denselben Gﬁuhden'War'i 'nicht AbSehdef.f
| c) Absender war nicht Go in- den Fallen, in denen
Go - andere Unternehmer im Elnverbtandnls nmit G

hlnzugezogen hat. Zwar vertritt dle Rev181on der Beklagten
zu 3 und 4 (im Gegensatz zu den Ausluhrungen dieser Beklag-
ten in Schrlftsatz vom 12. Juli 1960 S. 1) alternativ die
Ans icht, daB in dleJen Fiillen Go , Hauptfrachtfuhrer und
die von: 1hr hlnzugezogenen Unternehmer Unterfrachtfuhrer
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gewesen seien. Mit dieser Ansicht ist aber der unstreitige

-Sachverhalt nicht zu vereinbaren, dafB Go den einzelnen
Unternehmern entsprechend dem ihr erteilten Auftrag Besta—
tlgungsschrelben der I aushéndigte, in denen G

als Auftlaggebéf der einzelnen Unternchmer bezéichhet wOoIr-~
den ist. Das entuprlcht dem Vortrag der Beklagten zu 1 und 2
in der Berufungsbegrindung, wonach I der Go die Auf- :
lagc machte, die Transporte, die Go nlcht selbst ausfih-
ren konntce, an.andere Unternehmer weluerzuvermltteln und
diesen das Bestétigungsschreiben auszuhiindigen.

. d) Absender waren nicht die Fabriken, die in den
Prachtbrlefen als Abbender bezeichnet sind. Das ergibt sich
‘aus den Auofuhrungen zu a) und c),‘lnsbesondere aus den

‘Bestatlgungqschrelben. Damlu ist die sich aus den Fracht-

briefen ergeoende Vermutung wlderlebu, Die Faorlken waren

[a]

Vers ender. Aosender war & .

¢) Absender ist schlicBlich nichb E in den Fal-
len, in dehen diese Firma in den Frachtbriefen als Empfénge-
rin bezeichnet ist. Daﬂ‘Berufungsgerlcht irrt, wenn es:*
“melnt "nach den. Frachtbrlefen" habe "E ‘die Transport-
auftrige ertellt" 'Sein Irrtum geht auf dle Avusfithrungen
~ der Beklagten zu 3 und 4 im SchrLftoatz‘vom_lB° November
1961 S. 12 zuruck, wo ausgefithrt ist, in mindestens ca. .

;'15 Pédllen sei ausweislic h der FPrachtbriefe Gi. am -

k)

- Prachtvertrag uberh upt nicht betelllvt, sondern E .
‘Wenn die Frachtbriefe die E als Empféngerin bezeichnen,
so besagt das nicht, daB sie auch Absender gewesen sei.

Das war V1e1mehr die G o Das erglbt 51ch einmal daraus,
- daB nach denm Vortrag der Beklagten zu 1 im Schriftsatz vom
6. Juli 1960 S. 3 sie an simtliche Unternehmer die angefal-
'1ene‘Ffdcht‘in.Yoller Hohe beZahlt‘hat;~wozu_keinejVerané 
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lassuhg bestandén héﬁté; wenn nicht sie, sondern E
Absender gewésen w8re; ferner daraus, dal nach'der Fest—. .
stellung des Berufungsgerichts auch in dleuen Fallen die
Intwa die Vermittlungsprovision gefordert und . erhalten
hat, ihr Anspruch auf VermlttlungsprOV131on 51ch_aber
auf die Bestédtigungsschreiben griindet, in denen G

als Auftraggeber bezeichnet ist. '

2. Scheintétbestand

Nach § 22 Abs. 2 GUKG sind u.a. Ermédfigungen des
Befordervngbentgelteo unau1a331g Diese Vorschrlft darf
durch Schaflung von %chelntatbestanden nlcht umgangen
verden (§ 5 GuKG) o ‘

a) Das Berufungsgericht h#dlt einen Schelntatbeotand fur
gegeben. Es fihrt aus:s

~

Die I ‘seil elne Tochtergesellschaft der G ' ;

die die elnzlge Geoellochafterln der I sei. Der Reln* :
gewinn der I flieBe an die G . Die I fiihre

kein wlrtschaftllches ulgenleben. Sie habe kcln elgenes_‘i
Geschiifts slokal und keine eigenen Angesbeiiten. Der Proku-
rist der G. sei Geschiftsfilhrer der I und erhalte
als solcher nur elne monatllche Aufwandsentschadlgung von
50 DM. Alle anfallenden Arbeiten wiirden von- den nngestoll-
ten der G . erledigt. Die: Verm1ttlerprov181on, die _
die I erhalten habe, flieBe der G in der Form -
ihres Gew1nnansnruchu gegen die 1 wieder zu; dabei sei
es unerheblich, ob der Re1ngew1nn der I bere1t= an

die ¢ auugeschuttet sei, da 1et7tere Jedenfalﬂs
einen Anspruch hie rauf habe. & ‘habe sich der 1

nur bedlent, un elnen W1rtschaft11chen ﬁrfolg nerbelzufuh—'
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ren, den das GUKG verbiete (BGH NJW 1960, 1057). Gleichgiil~
tig sei, ob I . Zur Vermlttlung von Guterfernverkehruge— :
rﬁchaften befugt sei. In der Vereinbarung und dem Empfang
~der Vermittlerprovisionen fir die I ~liege eine unzulds-
- sige TariiunterSChreitung (und gleichzeitig ein VerstoS
 gegen §.32 Abs. 3 GiKG, wonach die filr das Vermittlerge-
schédft gezahlte Provision weder ganz noch teilweise in ir-
gend einer Form an.Dritte weitergegeben werden diirfe). .

Die Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil sind insoe'
weit frei von Rechtsirrtum, als das}Berufungsgerichtibei
wirtschaftlicher Identitét von Auftraggeber und Frachiver-
mittler in der mit den Frachtfilhrern getroffenen Vereinba-
rung von- Verm1tt1erprov131onen eine unzu14851ge Tarif-
unterbchreltung sieht.

Der I. Zivilsenat ‘des Bundes gerichtshofes hat in sei-
nem 1n NJW-196O 284 abgedruckten Urteil unter b) der Ent-
‘ ucheldungﬂgrunde ausgefuhrt,\elne Ermdﬁlgung des Beforde-
runguentgelte (§ 22 Abs. 2) llege vor, wenn zwar das Ent—
'gelt richtig berechnet und in voller Hohe bezahlt, aber
entsprechend einer von vornherein getroffenen Verelnbarung
~ein bestimmter Teil des Entgeltes vom Unternehmer an.den
Absender zuruckgezahlt werde° Dem tritt der Senau bel, da
in solchen Fallen die ErmdBigung in einer rechtllch unbe-
achtlichen Weise verschleiert wird.. (Dabei steht einer von
‘vornhereln, d.he. bei AbschluB des Frachtvertrages, getrof-

o fenen Verelnbarung eine solche glelch die vor Bezahlung

des tarifmBfligen rrachtentgeltes getroffen wird; s. untef
III 2.) Nun ist freilich die Riickzahlung von mindestens
9 ¢% (in einigen Fdllen 8 oder 5 %) nicht an die Fracht-
schuldnerin G~ unmittelbar, sondern an die I er—
folgt. Auch das ist aber rechtlich unbeachtlich, da das
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Berufungsgericht zutreffend die wirtschaftliche Identitédt
von G und I und damit - vorbehaltlich der Aus-
fiihrungen zu b - einen Scheintatbestand im Sinne des § 5
angenomnen hat, durch den die Vorschriften des Gesetzes
liber den Festentgeltscharakter des Tarifs umgangen werden.
Wenn demgegeniiber die Revision der Beklagten zu 1 und 2
darauf hinweist, daB G ~und I zvrel selbstdndige
“juristische Personen seien, so verkennt sie, daBl gerade
durch MiBbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des biirgerlichen Rechts oder des Handelsrechtes ein Schein-
tatbestand im Sinne des Gesetzes geschaffen wird (BGH NJw
1960, 1057, 105%). Der PFall nuB wegen der wirtschaftlichen
‘Identitdt beider Pirmen rechtlich nach dem GUKG so be-

trachtet werden, als ware die G _ zu Vermittlungsge-
schiiften befugt gewesen (wie dies fiir die I unter-

stellt wird) und als hitte sie sich fiir die Vermittlung
der ZBeforderungsauftrige eine Provision zahlen lassen.
Dann liegt aber eine Tarifverkiirzung vor, weil dem Auftrag-
geber kein Anspruch auf Vermittlungsgebiihr gegen den von
ihn beauftragten Unternchmer zusteht, in der Vereinvarung
und Zahlung einer solchen Provision daher eine unzuléssige
IrnidfBigung des Befdrderungsentgeltes liegt. Gleichgiltig
ist, ob & einen Dritten, der sich erlaubterweise
als Frachtagent betdtigt (§ 32 GUXG), zur Vermittlung
hétte einschalten konnen und dann die Unternchmer diesen
ctwa eine gleich hohe oder sogar hohere-Provision ndtten
zahlen nmilissen. Ebenso unerheblich ist, ob bei der groflen
Zahl der Transportauftrige eine "zentrale Steuerung" not-
wendig war. Dies war Auigabe der G " und nicht der
Unterncehmer. Sie hat sie auch nach der Feststellung des
Berufungsgerichts mit ihren eigenen Angestellten durchge-
fiihx»t. G und I haben keinen Frachtagenten i.S5.
des § 32 Abs. 1 eingeschaltet; selbst wenn Go (wie

-
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nicht, s. unten III 3 a) ein solcher wﬁée, kénnten die
Beklagten zu 1 und 2 nichts daraus fiir sich herleiten.
Nach den Fests uellungen des Berufungsgerichts hat I

von den 9 % Provision, die sie sich von den Unternehmern

hat zubilligen lassen, 1 % an Go- fiir die von dieser
Firma gelcistete Arbeit abgegeben. Go war, wie unstrei-
tig, entweder von G oder von I (oder von beiden)

beauftragt worden, weitere Fuhrunternehmer heranzuziehen,
sovweit sie die ihr ~mgewiesenen Transporte nicht selbst

ausfihren konnte. Mit dem von I an Go . abgegebenen
1 ¢ ist die von Go flir die Beklagten zu 1 und 2 gelei-
stete Arbeit abgegolten worden, nicht aber die fir die

. Unternchmer geleistete Arbeit, fiir die sich Go von den

Unternehmern 1/2 % hat bezahlen lassen. Mit Recht bezeich-
" net das Berufungsgericht die Abgabe von 1 % durch I

an Go- "als einen internen Vorgang zwischen diesen Fir-
men, der die Anspriiche der Unternehmer nicht berithri.

Unerheblich sind die Ausfithrungen der Revisionen
dariiber, daB der Kldgerin und den Unternehmern das tarif-
widrige Verhalten der Beklagten bekannt gewesen sei. Das
" Berufungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, daf
selbst ein vorsiitzlicher VerstoB der Unternehmer gegen
den Tarif diese nlcht von ihrer Verpflichiung entounden
hqtte, den Unter&chled betrag nach § 23 GUKG zuruckzufor—
dern. Auch die Klagerln kann TarifverstdBe nicht "g eneh-
m1gen” Der Einwand der Argllbt kann bei Kenntnis des
Unternchmers oder seines Rechtunachfolgers nicht durch-
greifen, da sonst der Zweck des Gesetzes, im Interesse
der Bundeubahn die Lelstung der Festentgelte im Kraftwa-
gengutcrverkehr durchzusetzen, vereitelt wiirde und die
Vorschrift des § 23 Abs. 3 in vielen Fédllen gegenstandslos -
wire (BGH vom 27. September 1955 I ZR 212/53, MDR 1955,
161). '
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b) Bei den besonderen Umstinden des Falles reicht aber die
vwirtochaftliche Identitidt von G¢ | und I " noch nicht
ohne weiteres zur Annahme eines Scheintatbestands im Sinne
des § 5 GUKG aus. Ein solcher kann, da eine wirtSéhéftliche
" Betrachtungsweise geboten ist, nur angenommen werden, wenn
G » wirtschaftlich gesehen, die Geschiifte selbsténdig

- gefihrt hat. Ihre formale Stellung als Absender genligt
hierzu nicht. Andererseits schlleﬁt der Unstand, dal sie
fiir Rechnung des aus ihrer Pirma und den Firmen Gef und
F  Dbestehenden Konsortiums (offenbar einer blirgerlich-
rcchtllchen Geselldchaft) und dieses fur Rechnung der Stadt .
Berlin gehandelt hat, nicht. ohne weiteres aus, daB sie auch
WirtSchaftlich gesehen Herr der Geschiafte war (wie letzteres
z.B.'regelmaBig fir den Spediteur und den Kommission&r anzu-
nehmen ist). Dabei spielt die Stellung des KXousortiums
gegeniiber dem Senat von Berlin keine Rolle. Entscheidend
ist, wer wirtschaftlich gesehen die Einkidufe vorgenommen
hat, da in diesen Aufgabenbereich auch die damit notwendig
verbundenen Transporte fallen. Von dem Verh#ltnis der Gesell-
schafter zueinander hiéngt es ab, ob Herr der Geschifte die
G oder dic einzelnen Gesellschafter oder das Konsor-
tium als solches war. Das hat das Berufungsgericht nicht
ersrtert. Sollte G _ innerhaldb des Konsortiums eine
~beherrschende Stellung eiﬁgenommen haben,"so stédnde der
Annahme eines Schelntatbeutandeu nlchto entgegen. Sollte
,dles zu verneinen sein, wdre aber die. Sachlage so gevesen,
daf JGGC der drei Firmen ihre Eink#ufe selbstandlg tatlgte
und die beiden anderen Firmen die G nur mit der.
Durch;uhrung der Transporte der-von ihnen eingekauften
Waren beauftragte, so wire bei der gebotenen wirtschaftlié
chen/Betrachtungoueiue jéde einzelﬁe Firma Herr ihrer Ge-
schiafte; Vermlttlunguprov131onen waren insoweit gerechtfef—
tlgt als Gef und  E mit der Durchfuhrung der sle
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.wirtschaftlich allein perithrenden Transporte die G
'beauftragte;‘dagegen ldge ein Scheintatbestand insoweit.
“vor, als G ihre eigenen Geschiifte filhrte. Lige dage-
gen der Pall so, daB das Konsortium als solches durch _
~Gedclag die Geschdfte vornehmen lieB, es sich also um
gemeinsane Geschéfte der drei Firmen handelte, so wilrde
~ein Scheihtatbestand auch.dann‘nichtvvorliegen, wenn das
‘Kongortium einen seiner Gesellschafter mit der Vermittlung
der Transportc beauftragt hitte; in diesem Falle wire,
wirtschaftlich gesehen, das Konsortium als Auftraggeber
anzusehen; aus einer wirtschaftlichen Sicht heraus ist es
" Qann ohne Bedeutung, ob G im Namen des Konsortiums
oder im eigenen Namen die Transportauftréige erteilt hétte.
‘In diesem Falle kinnten Vérmittlungsprovisionen nur dann
algs unzula sige Fra chtverkurZungen angesehen werden, wenn
sic dem . honﬂorulum zugeflogsen wHiren, was aber unstreitig
nicht der . Pall ist. : | | '

- Von der Entséheidung dieser Fragen'héngt es . ab, ob’
und ggf. in Welchem Unfang die Klage gegen die Beklagten
zu 1 begriindet ist. Deher war das angefocnten° Urteil gegen
die Beklagte zu .1 aulzuhebena;_‘, '

Das Gleiche‘gilt soweit die Beklagte zu 2 verurteilt
worden ist, da auch ihre Zahlungspflicht von der Zuldssig-
keit der Verm:ttlungsprOV1olonen abhdngt (daruber unter 4, .

\ Fir den Fall dafl das Berufungogerlcht zZu dem’ Ergebnlu
kommt, dalB die” der I zugeflossenen PrOV131onen ganz oder
tellwemse unzulasslg blnd, wird auf die folgenden Auufuhrun—;'
gen unter 3 bis 6 hingewiesen. ‘
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%. Anspriiche gegen G aus unerlaubter Handlung

Tm angefochtenen Urteil sind die Anspriiche gegen die
Bellagte zu 1 auch auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzt. Das Beru-
fungsgericht sieht im GUKG ein Schutzgesetsz nicht nur
zugunsten der Bundesbahn, sondern auch zugunsten der am Ab-
schlul der Gliterfernverkehrsvertrige beteiligten‘Unterneh—
mer. Dem kann nichi zugestimmt werden. GewiB wirkt sich das
Gesetz dahin aus, daB durch die BeStimmﬁng von Féstentgel-
ten die am Befﬁrderungsvértrag.Beteiligten geschiitzt wer-
den, insbesonderc die Unternehmer vor Frachtverkﬁrzungen°
Durch diese tatsdchliche Schutzwirkung wird aber das Gesets
fiir die an den Frachtvertrégen beteiligten Unternehmer
noch nicht zum Schutzgesetz i.S5. des § 823 Abs. 2. DaB das
Gesetz nicht den Zweck verfolgt die Parteien des Befdrde-
rungsvertrages zu schiitzen, ergibt sich daraus, daB bei
schuldhaften Tarifverstdfien sich beide Parteien strafbar
machen (§ 98 GUKG). Es wdre widersinnig anzunehmen, das
Gesetz wolle den Giiterfernverkehrsunternehmer vor Tarif- -
uﬁterbietung gchiitzen, ihn aber gleichgzeitig mit Strafe be-
drohen, wenn er sich sclbst an;der Tarifunterbietung be~
teiligt; eine solche Annahme wiirde darauf hinauslaufen,
daB Jemund der sich nlcht schutzen 1de dafiir bestraft:
wird. Aus-den glelchen Grund hat der VI Zivilsenat des .
bundeugerlchtdhofe; den bchutzcharakter der Pre1sstoppver~
01dnung vernelnt (BGHZ 12, 1464 149)

"Das Verhalten der G‘ stellt sich aber nach dem
- von Berufung gerlcht festgeutellten Sachverhalt alg uner-
laubte Handlung i.S. des: § 826 BGB dar. Das Berufungsgerlcht
hat ausgefuhrt In Auonutzung ihrer W1rtﬁchaftllchen Macht-
stellung habe die Beklagte die ihr als Geschafﬁsfuhrerln_
des Einkaufskonsortiums elngeraumte Mogllchkelt der Vergabe
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von Frachtauftrigen dazu benutzt, Vereinbarungen zu tref-
fen,,die“gesetzeswidrig zu einer untertariflichen Bezahlung
des Frachtentgeltes fuhrtenovDamit ist der Tatbestand des

§ 826 BGB'gegeben; mag auch das Bérufungsgeficht diesen -
rechtllchen SchluB aus selnen Feqtstellungen nicht gezo—”
gen haben. Bei der vom Senat von Berlin vorgenommenen

. Binkaufsaktion: nahm die ¢ als Geschéftsfihrerin des

Einkaufskonsortiums eine wirtschaftliche Machtstellung
ein. Die GroBe der Aktion ergibt sich daraus, daB es sich
in diesem Rechtsstreit um Frachtsummen von mehr als
800 000 Di handelte. Jeder Unterne hmer hattie groBes_Inter—
esse daran, an den Frachtauftrigen beteiligt zu werden.
Kraft ihrer wirtschaftlichen Machistellung hatte die G -
die tatsdchliche Méglichkeit. den Unternehmern die Be-
: alngungen fiir die Frachtabschliisse vorzuschreloen° ble hat -
diese Moglichkeit - in diesem Zusammenhang immer die :
l&rlledrlghelu nach IT 2 % unuerstellt - in gesetzeswidri-
ger Weise daszu aUSVGHUUZt 'um die Unuernehmer um einen

- Teil 1hre°'Frachtlohns zu bringen. uamlu hat sie nicht

nur gegen daﬁ Gesetz, sondern auch gegen die guten Sitten
,ﬂverotoBen, da ihr Verhalten mit dem Anstandsgefiihl aller
billig und gerech* Denkenden nicht zu vereinbaren ist,
Nach der T?‘es“b.fs‘t:ellt:mg des Berufungsgerichts (5. 20) war
" das Verhalten der Beklagten zu 1 und 2 bewuBt darauf ein-
gestellt, unter Scharffung eines Schelntatbesl.andeu die
"zw1ngenden Vorschriften -des Gesetzes zu ‘umgehen. Dle Be- ‘
klagte zu 1 hat daher vorsdtzlich gehandelt ‘Der durch die
- teilweise Prachtruckzahlung den Unternehmern entstandone
. Schaden w11d nicht dadurch ausgeschlossen, dafBl den Unter-
s nehmern 1hr vertragllcher Anspruch auf Frachtnachzahlung
erhalten geblleben iste. ' ‘

Die Abtretﬁngs- uhd Erméchtiguhgserklérungen»der
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Unternchmer umfassen, wie das Berufungsgericht ohne Rechis
fchler angenommen hat, auch ihre unter dem rechtlichen
Gegichtspunkt der unerlaubten Handlung etwa entstandenen
Angpriiche. ' '

4. Vertragliche Anspriiche gegen I (Beklagte zu’

Die Id ist nicht Vertragspartnérrder Pracht-
vertrige. Sic ist es auch nicht wegen ihrer wirtschaft-
lichen Identitidt mit der G . Denn hier greift der
- Gegichtgpunkt der rechtlichen Selbstindigkeit dexr beiden
Pirmen durch. Die Vorschrift liber Scheintatbestinde be-
trifft nicht die nragc, wer nach dem I'rachtvertrag Ab-
‘sender ist.

.Gleichwohl sind vertragliche Anspriiche gégen'die
I: gegeben. I hat als Vertreter und Erfiillungs-
gehilfe (§ 278 BGB) der G gehandelt;,indem sie die
Bestitigungsschreiben den Unternehmern, sei es unmittel-
bar,sei es iiber Go , zugehen lieR. In der Rechtspreéhmm
(BGHZ 14, 313,  318;.RGZ 120, 249, 252) ist eine eigene
Haftung des Vertreters bei Verschulden aus Vertrags-—
schluB (§ 276 BGB) anerkannt, wenn er an dem Geschafts-
,'abuchluB ein wirtschaftliches Intcresse: gehabt hat.
Dasvalrtschaftllche Interesse der I ist offensicht-
lich, da ihr die Provisionen zugeflossen sind. Sie hat
bei AbschluB der Frachtvertrégé - auch hier die Tarif-
widrigkeit nach II 2 b immer unterstellt - schuldhaft
vertragswidrig gchandelt, indem sie sich die Provisionen
fir ihre.- angcbliche Vormittlertétigkeit in Widerspruéh
zu dem durch das Gésetz (§ 22 Abs. 3) festgelegten Ver-
tragsinhalt verspréchen liefl. Ihre Vertrcterstollung
hat sic dazu bcnutzt, um 31ch aus den von G ge-
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schuldeten Frachtvertrigen in gesetzeswidriger Weise
Vorteile zuzuwenden. Es trifft sie nicht nur ein Ver-
gschulden bei Vertragsabschluf, sondern auch béi der
Vertragserfiillung durch die G , indem sie von der
durch G an Go gezahlten wvollen Fracht ihre
Provision untor dem bchaupteten, rechtllch Jedenfalls
unerheblichen Einverstindnis der Unternehmer fir s1ch
abzweigte, in anderen Fillen die von G ‘unmlttel—
bar an die Unternehmer gezahlte volle Fracht an .sich
teilweise in der TIorm der Provision zuriickzahlen liefB.

- Dadurch hat sic in schuldhafter Weise die volle Ver-
$ragserfiillung durch die G vercitelt; ohne ihr
Verhalten hitten die Unternehmer die Fracht in vollem
Umfang erhalten. Sie haftet fiir den durch ihr Verhalten
“bel- VertragﬁschluB und - vertragserfullung den Unternehmern
" ents tandenon Schaden. Ihre Haftung wird.nicht dadurch’
beseitigt, daB den Tnternehmern ein Frachinachzahlungs-
anspruch zusteht. Sowelv I die volle Vertragser-
fillung durch G vereitelt hat, ist sie als
_selbstindige Schuldnerin neben G _ getreten. Beide
‘haftcn als Gesamtschuldncr nach § 421 BGB (BGH LM
itUrhG § 41 Nr. 2 BL. 6)

Die vertraglichen Anspriiche gegen I gsind
auch nicht %erjﬁhrt. Es mag unterstellt werden, daB
die Verjahrungsfrist in den vorliegenden Fillen gemif
§ 40 Abg. 1 KVQ ein Jahr betrigt. Auch dann sind die
vertraglichen Anspriiche gegen I. nicht verjihrt.
Nach dem Vortrag der Beklagten (BU S. 24) wire die
Verjihrungsfrist am 31. Mai 1960 abgelaufen gewesen.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob der gegen die:
1 crlasaenc Zahlungsbefehl der I zugegangen ist
und damit Zustcllungsmingel gemiB § 187 ZPO als, geheilt
angesehen werden kdnnen. Jedenfalls hat der ProzeBbe- -

vollmdchtigte der I , dem die I fiir das Mahn-
verfahren .am 23. November 1959 ProzeB- und Zustellungs-
vollmacht erteilt nat, auch fiir die I Widerspruch

gegen den Zahlungsbefchl eingelegt und gleichzeitig
die Verweisung des Rechtsstreits an das Landgericht
beantragt. Daraufhin ist am 26. November 1959 Verwei-
sungsbeschluBl ergangen, der dcm'ProzeBbevollméchtigteﬁ
der I ~am 2. Dezember: 1959 zugestellt worden ist. :
Damit ist_der Rechtsstreit auch gegen It | beim Land-
. gericht anhingig gewqrdén (§ 697 Abs. 2 S.. 2-ZP0O),
mag auch zugunsten der I unterstellt werden, daB
hierdurch der.Anspruch gegen sie noch'nichtfrechtshéngig
geworden ist. Im Laufe des nunmchr anhingigen Prozesses
wurde am 7. April 1960, wie sich aus. dem &chrlftsatz .
der Beklagten von dicsem Tage ergibt, der Schriftsatz
der Klédgerin vom 2. April 1960, der Klagcantrag und
Begriindung auch in Richtung gegen I =  enthilt, “dem
~Prozeﬂbevollmicht1yten der Bexlagten zugestellb. Damit
st der hlageanspruch gegen L. spdtestens rechts~_;
héngig (§ 281 ZPO) und dic Verjéhfung unterbrochen
worden (§ 209 BGB). Dic Wirksamkeit der Zustellung
des Schriftsatzes wird nicht dadurch beéintréchtigt,
daB sic von Anwalt zu Anwalt statt im Parteibetrieb
(§ 261 b 2ZPO) orfolgt ist (§ 198 2zPO, BGHZ 17, 234).
Bei dlesorlledhdage bedarf cs nicht derxr Drufung, ob
der Revigions angrlff gegen die Ans sicht des Berufungv—
geriéhts, die Berufung der Beklagten auf die mangel-
haite ‘uéfcllung des Zao hlungsbcfchl sei rechtsmifB-
briuchlich, begriindet ist.



5. Anspriiche gegen I: ‘ausg unerlaubter Handlung

' Die Tarifwidrigkeit nach II 2 b unterstellt hat
Intwa, um sich sclbst cinen rechtswidrigen Vermdgens-
vorteil zu verschaffen, in bewuBtem und gewolltem Zu~
sammenwirken mit G dercn w1rtschaitllche Macht~
stellung ausgenutzt, um die Unternehmer um elnen Teil
ihrer Frachtanspriiche zu bringen. Danmit hat sie in
einer gogen die guten Sitten verstoflenden Weise die
‘Vertragsrechte der Unternchmer zu deren Schaden verletzt,
wobei im einzclnen das unber 3 Au gefﬁhrte entsprechend
gilt. Ihrce Schadenucrqatapfllcht erglbt sich aus §§ 8

830 BGB. Sie haftet mit G " gesamtschuldnerisch

(§ 840 BGB)?"

"f:SQ Anspriiche gegen I '_ags ungerechtferfigterf
Bercicherung | :
~ ’Da der Klageanspruch gegen I  ~ immer die

UnzulASSLgkelt der Provisionen unterstellt ~ schon
aus dcn unter 4 und 5 angefuhrten Griinden gerechtfortlgt
st, braucht nlcht geprift zu werden, ob 31ch unabhingig
~ von “der durch G vorgenommenen Vrachtermgﬁlgung,
die exrhhlitene Provigion in der Person der I ~ ~als
Zuvendung im Sinnc des § 22 Abs. 2 S. 2 GUKG darstellt,
» dievunter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertlgten
Bercicherung zum mindesten teilweise zurilickgefordert
werdon kdnntc. Auch auf die Rechtuiolpon, die sich aus -
- einem ctwalgon VcrutoB gegen das Verhot dor ’eitergabe
der Vermittlungsprovision (§ 32 Abs. 3 GUKG) ergeben,
braucht nlcht elngecangen zu werden°
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III. Anspriiche gegen Go (Beklagte zu 3 und 4)

Go hat von den Unternehmern 1/2 % des tarif-
midBigen Frachtentgeltes erhalten.

T. Dic Revision der Beklagten zu 3 und 4 rigt.
in erster Linie Verletzung der §§ 31% Abs. 1 Nr. 4
und- 551 Nr. 7 ZP0, da das Berufungsgericht nicht erdrtert
habe, aus welchem rechtlichen Gesichtspunkt sich der
kligerische Anspruch crgehbe.

Die Ruge ist schon deswegen unbegrindet, weil
das Berufungsgericht ausgefiihrt hat, die Firma Go
habe einc,verbotene Vermittlungstidtigkeit ausgeilibt und
sei daher verpflichtet, die erhaltene Provision wegen
- unzulidssiger Tarifunterschreitung zurilickzuzahlen. Von
cinem ¥Tehlcen der Ehtscheidungsgrﬁnde kann also keine
Redec scin.

2. In wenig gliucklicher Yeise hat das Berufungs-
~gericht den Ausdruck "Tarifunteréchreitung" gewdhlt.
Das‘Gesctz unterscheidet in § 22 Abg. 2 zwischen "Er-
mdBigungen des Beforderungscentgeltes®, "anderen Ver-
giins tigungen" und "Zahlungen oder anderen Zuwendungen,
dic ciner Umgechung des tarifmiBigen Beforderungsent-
geltes gloic‘nkommcn“° Einc Ermifigung des Befdrderungs-
. entgeltes liegt immer dann vor, wenn der Auftféggeber
im Ergecbnis nicht das volle Beforderungsentgelt ént¢

" richtet. Das Beforderungscntgelt kann'etheder von
vornhercin ermiBigt scin, indem es unter Tarif berech-
‘net, oder zwar ehtsprechend'dem Parif gezahlt wird,
aber aufgrund einer vor dieser Zahlung getrpffenen
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Vereinbarung dem Unternchmer unmittelbar oder mittel-
bar (s. oben II 2 a) wieder zuflieBt. In diesen Pillen
bleibt der Anspruch des Unternehmers auf das volle

- tarifmifige Entgelt aus dem Frachtvertrag (§ 22 Abs. 3)
béétchen, da cinc solche im Frachtvertrag enthaltene
oder spiter (vor.Bezahlung) den Frachtvertrag ab-
dnderndc Vcrcinbaruhg nichtig ist. Wird die Verein-
barung einer unmittelbaren oder mittelbaren Riickver-
giitung dcs Befdrdcrungsentgeltes an den Auftraggeber
crst nach Bezahlung der vollen tarifmiBigen Fracht
getroften, so liegt eine nachtrigliche ErmiBigung des
Beférderungsentgeltes vor, die sich als Zahlung oder
 Zuviendung i.S. des § 22 Abs. 2 S. 2 darstellt; in
dicsen Fidllen ist kein vertraglicher Anspruch auf Riick-
gewéhr gegeben, da der rrachtzahlungsahsnruch dufchr,
die Zahlung des tarlfmaﬁlgen Entgeltes erloschen istj;
'wohl dbcr hau der Unternchmer gegen den Auf raggeber
elnen AnuPTUCﬂ aus unverecntferulgter 30relcherung

‘(§ 317 S. 1 BGB), da die Ruckverglitung des. Unternehmers _
an den Auftraggeber gegen das Gesetz verstsBt (§ 134 BGB).
70ndct der Untcrnchmcr im Ausammenhang mit dem Belfdr-

- dcrungsvcrtrav einem Dritten etwas ‘zu, ohne daf darin
cine mittclbare (vérschlcicrto) Zuwendungfah den Auf—‘
traggcbgr zu erblicken ist, sc kommt.diese Zuviendung
LQann'einér‘Umgehung des. tarifmiBigen Befdrderungsent-
geltes gleich, wenn der Dritte auf das Zugeviendete
keinen Rechtsanépruch hat (ebenso Hein-Eichhoff-Pukall-
Krien GURG II § 22 Anm. 6 II A; vgl. BGH NJ¥ 1960,
1057, 1058). Ebensowecnig wie die Bundesbahn im Zusammen-—
hang mit dem Befordcrungsvertrag einem Dritten eine
Lei;bung gewihren darf, auf die dlcsor kelnen Anqpruch
hat, darf dics der Unternehmer tun, wire das dem Unter—

Y
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nehmer gestattet, ‘so kénnie hierdurch d1e Vettbewerbs~v
" lage zur Bundesbahn beeinfluBt werden° '

~
-

Trifft dic Annahme dces Berufungsgerichts zu,*

Go habe gegen dic Unternehmer keinen Anspruch auf
- 1/2 % deo Frachtentgcltcs gchabt, so knnen die Unter- .
nchmer von Go- dic Riickzahlung im Wege des Be-

reicherungsanspruches (§ 817 S. 1 BGE) verlangen, da

'~ dic Gewdhrung der Provision im Zusammenhang mit dem
xrachtvertrag steht und das Jeforderungsentgelt der
Unternchmer verkiivzt. Talls dic Untexnehmer davon
Kenntnis gehabt haben wirden, daf der firma Go

kein PrOV181on5ansnruch zusteht, wirde ilirem BereLche—_
rungs.nupruch nicht die Vorschrift des 9 817 S. 2 BGB .
ecntgegenstenen, da das Gesetz (§ 23 Abs. 2 S. 4) bei
tarifwidrigen Zuwendungen dic Anwendung des § 817

5. 2 BGB ausdriicklich ausschlieB8t (A.A. anscheinend
Hein usw. 2a0 § 32 Anm. 8 b). Entgegen der Ansicht

der Revision deor Beklagten zu 3 und 4 wiirde auch’

§ 814 BGB dem Berclcherungsanonruch nicht entgegen- -
stehen, da bei GesetzesverstoB (ebenso wie bei Sltten?
" verstoB3, RGZ 99, 161,'165) die Vorschrift des § 817
und nicht die des § 814 BGB anzuwenden ist. Ebenso-~
wenilg wilirde gogcnﬁber:dcm'Boreicherungsanspruchvdie
.Binrédo'dér Ver jihrung dur¢hgreifeno' o

3. Dle Lntocheldung hanét hlernach von derv
Prage ab, 0b und ggf° ‘in we]cner Hohe der Plrma Go
ein Anspruch auf Verglitung .gegen. die . Unternehmer
zusteht. Dag Boruiungsgerlcht vernclnt dlC Prage, da
G  cine nach § 32 verbotenc Verm1ttlertat19kc¢t
ausgeubt habe. Der Senat.stlmmt zwar insowell dem
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angcfochtepcn.Urtell zu, glelchwohl kann es keinen
Bestand haben, da es den Vortrag der Boxlagten zu- 3
und 4 nlcht erschoofta

a) Vergeblich wendet sich die Revision gegen

- die Auffassung des Berufungsgerichts, der Firma Go

' stehe keine Vermittlungsgebihr zu. Nach § 32 Abs. 1
ist die Vermittlung von Ladegut oder Laderaum im
Guternfernverkehr nur solchen Personen gestattet,
bei denen eine derartige Tétigkeit im Rahmen ihres
Gevierbebetriebes iiblich ist. Go hat nach der Test-.
stellung des  Berufungsgerichts ein Gliterfernverkehrs-
unternchmen betrieben. Es ist also zu fragen, ob
Gﬁterfernverkehrsunternehmer allgemein iiblicher-
weise solche Vermittlungsgeschifte betreiben. Das
ist zu"“{rerneineno Die Gliterfernverkehrsunivernchmer
fihren die Transporte in der Regel'seibst aus oder
lass en sie durch Zwischen- oder. Unterfrachtfihrer aus-
fuhrcn° Es kann aber keine Rede davon seln, daB die
‘_Guteffcrnverkehrsunternehmer iblicherweise die Trans-—
porte ‘auch an anderec Unternehmer vermitteln, da sie
sich hlerdurch in der Regel selbst Wettbewerd be-
reiten wiirden. Demnach ist darauf abzustellen, ob .

G neben ihrem Giiterfernverkehrsunternehmen, in
dem cine solche Vermittlung nicht iiblich ist, den.
_sclbsténdigen'GeWerbebetrieb eines Fréchta&entenfaus—
'goubt hat. Die Be?lag en zu 3 und 4 haben nicht vor-
getragen, daB SlO sténdig damit betraut geviesen seleh,'
:fur die andercn ruhrunternenmerrBeforderungsvertrage_'
zu vermitteln (vgl. § 84 HGB). In Frage kommt nur,
“ob Go  den Gewcrbebetrieb eines Frachtenmaklers
‘ausgeiibt hat, d.h. ob sie gewerbsmifig fiir anderec
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" Porsoncn dic Vermittlung von Vertrigen iber Giiter—
befdrderungen dbernommen hat. B

Zwar kann die Frage, ob jemand gewerbsmaﬁlger g
‘Frachtcnmakler 1st, nicht schon deshalb verneint
werden, wcll_er nlcht’lm Handelsreglster.elngetragen.'
ist, da eéinc solche Eintragung in den F4llen des § 1.
HGB (hier § 1 Abs. 2 Nr. 7) keine xonstitutive Wirkung
hat. Der ?intragung im Handels sregister kommt nur ein
~gewisser Beweiswert zu (BGH v. 21. Dezember 1959
IT ZRr 242/57 unter IT der untscheldungsgrunde). Dagegen
ist es Cntschéidend, daB die Beklagten zu 3 und 4
nicht nachgewiesen haben, daB sie das selbstindige
Gewerbe cines Frachtenmaklers betrieben haben. Diesen.
Hachwels haben die'Beklagten zu:fithren, da ihnen, wie
sich aus der’ Fassung des § 32 Abs. 1 S. 1 GUKG erglbt,
nur unter dieser Voraussetzung die ﬁrachtvermlttlung
gestattet is t. Das Berufungsgericht hat fes tgestellt,
Go habe in der Regel nicht selbst vermlttelt- aus
dem Sachverhalt ergebe. s1ch vielmehr 1hre nur ge-
legentliche Vcrmlttlungutatlémclb, Nur well in dem
- Einzclfall der Einlagerungsaktion der Wagenpark der
- FPirma Go nicht ausgerelcht habe, habe sie den Auf~
‘,tra5 an drltte Unternchmer weltergegcbenc 7 -

,Dié‘vbn‘der‘RéVisibnsgegen'diese FestStelluﬁgl
_erhobenen Verfahrensriigen sind nicht begriindet. In
-ldon von der Revision als ﬁbergangén-beanstahdeten
Ausfiihrungen der Beklagien zu 3 und 4 wird ohne jede
Substantiierung und ohne Beweisantritt lediglich die
Behauptung aufgestellt, Gotta habe auch in frﬁherer
Zeit gewerbsmiBig vermittélt° Die Revision meint zwar,
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es scl wegen der Prage der Zulidssigkeit von Vermittlungen
durch Go'  schon ein Verwaltungsstreitverfahren an- ..
hingig gewesen. In jenem Verfehren hat es”éich aber
‘nicht um Vermittlungsgeschifte der Firma Go , sondern
um solchc der Firma I gchandelt. Es unterliegt “
auch keinen rechtlichen Bedenken, daf im angefochtenen
Urteil aus dem Einzelfall der ﬁeite%gabe von Aufffﬁgen
bei der Llnlagerungoaktlon nicht der SchluB auf ge-
uerbsnaﬁlgo Tdtlgkelt als Frachtenmakler gezogen worden
ist; denn die Beklagten haben nichts vorgetragen,
woraus sich eihe auf Dauer éngelegte THatigkeit der
Firma Go -ergeben kénnte. Mit Recht ist daher das
Berufungugerlchu zu dem Ergebnis vekommen, daf3 der
Firma Go dic Vermlttlung nach § 32 Abs. 1 GUKG

- verboten war. .
~ Allerdings folgﬁ allein daraus, daB jemand .

cine 6ffentlichrechtlich verbotene Tatigkeit ausiibt,

in der ‘Regel noch nicht die chhtlgkelt der von ihm
dabed’ abgeschlossenen prlvatrechtllcnen ﬁechtsgeschafte
(RGZ" 106 316, 317). Hier liegt jedoch der Fall so,
daB-nicht nur der Firma Go der AbschluB ‘der Ver-
_mlttlungsgeschafte verboten. war, sondern auch die
‘Unternehmer bei der Beschaffung von Ladegut oder
Laderaum sich nicht der Firma Go bedienen durften

(§ 32 Abs. 2). Beiden Vertragsparteien war also das.
;Vermittlungsgcschaft verboten, beiden Teilen drohte

bel Zuwidcrhandlung gegen das Verbot GeldbuBe (§ 99
Nr. 4 ¢ und Nr. 6); der unbefugte Vermittler, der sich
in eciner das Befardcrungséntgelt verkiirzenden Veise
einc‘Vcrmittlungsgebﬁhr_vérsprechenkléBt, macht sich
ferner u.U. strafbar nach § 98 GUKG. Da der Zweck der
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Vorschrift des § 32 ist, gelegentliche, meist nur schwer
nachpriifvare (vgl. §§ 54 Abs. 2, 55 Abs. 1 Nr. 1) Ver-.
mittlungen und dic damit verbundene Verkiirzung des .
Beforderungucentgeltes des Unternehmers auszuschaltén;
bewirkt der Verstol gegeh das gesetzliqhé’Verbot die
Nichtigkeit jedes solchen Vermittlungsgeschiftes (§ 13¢
BGB; cbenso Hein usw. aa0 § 32 Anm. 8 b). Daran wiirde
sich auch nichts &ndern, wenn Go iber die Vermitt-

- lungsgeschifte ordnungsgeméé Blicher gefiihrt hat. ¥Wenn
sidh:daher die an Go geZahlten Betrige von 1/2 ¢
“als Vermittlerprovisioh dargtellen wiirde, so lige darin
cine tarifwidrige Zuvendung i.S. des § 22 Abs. 2 S. 2,
und es wire der Rﬁckfofderungsanépruch der Klidgerin
unter den Gesichtspunkt\dér ungerechtfertigten Bereiche-
rung (§ 817 S. 1 BGB) gegeben, ohne daB dem die Vor-
schrift des § 817 5. 2 BGB entgegenstehen wiirde. Von
den Sﬁandpunkt dafl die Gewéhrung einer Vergiitung fir-
einc verbotene Prachigutvermittlung einen TarlfverutoB

. darstellt, ist der Scnat auch in seinem Urtell vom
3. Mirz 1960 II ZR 196/57 - LM GUKG Nr. 9 - ausgegangen

 b) Mit Recht riigt jedoch die Revision der Be~
klagten zu 3 und 4, im angefochtenen Urte¢l sei der
“Vortrag der Beklagten ubcrgangen worden, aus dem SlCh
ergebe, daB Go im- Llnverutandnls mit den Unter—
nehmern Aufgaben'eriﬁllt habe, dié'den.Untérnehmern
~ als Frachtfithrern obgelegcn’hﬁtten (vgl. - téilweise ~
. die im Schriftsatz vom 12. Juli 1960 S. 3 aufgefithrten
Leistungen). Eine solche Wirdigung hitte um so niher.
gelegcn, als dic Klidgerin selbst in ihrem Schriftsatz
vOm 12°'Apri1,1960 S. 4 vorgétragen hat, Go "habe
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die 1/2 % zur Abgeltung. ihrer Spesen beénsprucht, und

- dic Untornehmer hétten auch entsprechend quittiert. "
Zwar ist dice Firma Go nicht Abfertlgungsspedlteur
im Sinne der §§ 33 £f GUKG und darf daher nicht das
dem Abfertigungsspediteur nach § 35 GUKG zustehende

- Entgelt fordern. Das Gesetz verbietet aber nicht, dal .
sich ein Frachtfiihrer zur Erfiillung von ihm.obliegen-v
den cingzelnen Aufgaben dexr Hilfe eines Dritten, auch
eines andercn Prachtfilhrers, bedient. Ist die Ver-
glitung, dic der Dritte hierfiir (also nicht fiir eine ver-
botenc Vermittlung) erhilt, einc angemessene Gegen-
leistung fiir .seine, des Dritten, Leistung, so liegt
darin keine Umgehung des tarifmdBigen Befdrderungs-
ontgeltesa flat Gor  in Auslibung ihres Handelsgewerbes
- als Glterfernverkchrsunternehmer den Frachtfithrern
obliegénde Aufgaben erfullﬁ,.SO kann sie hierfir

als naufmann (§ 1 Hr. 5 HGB) schon nach § 354 HGB

~ Provis sion ‘verlangen. Dieser Anspruch wird nicht dadurch
ausg eschlossen, daB der uelvtende auch im 01genen'
lntcrcsuo oder (und) im lnuerebsc eines anderen ge-
handclt hat. Der vorllegendc Fall gibt keine Veran—
lassung zu orortcrn, w1e dle Rechtslage nach der
‘Neufassung'de° Y 98 (s° daselbst Nr. 3)'aufgrund des

“ vierten Gesetzes zur Anderung des GUKG vom 1. August

© 1961 (BGBL I, 1157) zu beurteilen ist.

Hiernach muB das Urteil, auch soweit die Beklag-
ten zu 3 und 4 verurtellt worden sind, aufgehohen _
werden. . Das Berufungsgerlcht wird insbesondere anhand
der Vorschriften der KVO zu priifen haben, inwieweit
- Go Leistungen fiir die eanblnen Unuernehmer erbracht
hat und welchc Vergutung hlerfur angemessen ist. Aus-
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zuscheiden sind dabei die Leistungen, die die reine -
Vernmittlung von Auftrigen an die Unternehmep\betreffen}
cbenso-selbstverstindlich die Leistungen, die fiir -
Gedelag als in deren Aufgabenbereich liegend érbracht

viorden sind.

IV, Die Kostenentscheidung war dem Berufungs~
gericht zu lUbertragen. ' '

Dr. Iischer Dr. Norr -~ Liesecke

Dr. Bukow Dr. Schulze -
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