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Amtliche Sammlung: ja

guterkraftverkehrsG (GiiKG) v. 17. Oktober 1952, BCBL I 697,
§ 22 Abs. 2 5. 2, § 23; KraftverkehrsO v. 30. Mirz 1936,
RVkBl B 151, § 9 Abs. 2 Unterabs. 2 S. 2

a) Zaohlt der Transportunternehmer (Frachtfithrer) Schmier-
gelder an Angestellte des Absenders oder an Angestellte
sonstiger an der Niedrighaltung der Befdrderungskosten
wirtschaftlich interessierter Personen, so kommen diese
Zahlungen einer Umgehung des tarifmédfBigen Entgelts gleich
und ktnnen von der Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr
bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 23 zuriickgefor-
dert werden.

b) An der Rechtsprechung des Senats, daB die ordentlichen
Gerichte das vorsédtzliche Handeln des Forderungsberech-
tigten im Falle des § 23 Abs. 3 zu priifen haben, wird
festgehalten.
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II_ZR_194/60

Verkiindet
am 29. Oktober 1962

Schwingen, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der BugllD fiir den H, vertreten
durch ihren Pr#sidenten, X , C strac @ - BB,

Klédgerin und Revisionsklédgerin,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

gegen

den kaufminnischen Angestellten Carl MNP . HGIED W,
strage @8,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Norr, Liesecke und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 23, September 1960 aufgehoben. Die Sache
wird zur anderweiten Verhsndlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

. Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Ly

Tatbestand:

Der Transportunternehmer Ho@i) in Br@ befiorderte
mit seinen Lastkraftwagen in den Jahren 1958 und 1959 lau-
fend Erzeugnisse der BEJP'schen D von VEID
in den Raum von Br@P und auf dem Rilckweg Schrott aus dem
norddeutschen Raum nach VWGP FrachtbriefméBiger Absen-~
der und Frachtzahler in beiden Richtungen war die "L{jp"
vpeditionsgesellschaft. Die Schrottvertrédge schlof fiir
B@lP ihre Einkaufsfirma, die Fegiiiiih Mo@® GmbH ab. die
in HEP ¢inc Niederlassung unterhdlt. Der Beklagte ist
Angestellter dieser Niederlassung. Er kaufte den Schrott
fiir seine Firma ein, den diese sogleich an FEP w2iter- |
verkauite. Als Spediteurin fir DEP und die FeqiilD MNoQ@lD
GmbH wor LI tiétig, die die Befdrderungsvertrige mit
dcn Frachtfithrern schlo8, zu denen HO@llP gehorte. LEND
hat an Ho@@ stets des volle Befdrderungsentgelt nach dem
Tarif entrichtet.

Ho@@@ zahlte an den Beklagten fiir jede erhaltene
Schrott~Riickfracht DM 20.~-, in der Zeit vom 1. Januar 1953
bis zum 30. September 1959 insgessmt DM 5.130.--, und zwvar
jeweils am Monatsende den Betrag, der sich fir den absgelau-
fenen Monat aus der "Abrectnung" dieser Riickfrachten ergab.
Der Beklagte erteilte keine Quittungen. Ho@® verbuchte
diese Betridge ohne Belege als "Werbe-Kosten". Der Beklagte
gehtrt nicht zu den Personen, demen nach § 32 GUXG die Ver-
mittlung von Ladegut oder Laderaum gestattet ist. \

Die Kldgerin (BuEEED fir den CUNNINNNEEND .
BAG) ist der Amsicht, daB8 die Zahlungen Ho@l® an den 3e-

klagten einer Umgehung des tarifmifigen Beftrderungsentgel-
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tes gleichkommen, und hat daher, da Ho@ii vorsitzlich
gehandelt habe, mit Schreiben vom 26. Oktober 1959, das
dem Beklagten am 27. Oktober 1959 zugestellt worden ist,
den Anspruch Hofll gczen den Beklagten auf sich "iiber-
gelcitet". Mit der Klage hat die Klédgerin vom Beklagten
Zahlung von 5 130 DM nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen’} aber die Revision
gugelassen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der
Beklagte bittet, verfolgt die Klégerin ihren Anspruch
weiter.

Entscheidungsariinde:

I. Das Berufungsgericht stellt fest: Der Schroti
sei jeweils ab Lagerstelle bei freier Verladung gekauft
worden. Der Beklagte als Angestellter der Fe@l Mo@D
GrbH habe das jeweilige Transporimittel (Schiff, Bahn,
ILKW) widhlen kbtnnen. Wihlte er LKW-Verladung, so sei er
auf Grund seiner Dienstpflichten gehalten gewesen, nur
sténdig fiir L@ fehrende Lastziige (kurz: L_—Last-‘
ziige) eingusetzen, zu denen auch die Lastzige HolD
gehort hétten. Jeder LygP-Lastzug habe sich bei ihm ge-
meldet, er habe dann den Lastzug bei den SchrotitgroBhiind-
lern zur Beladung angemeldet. Ho@P, der sich zuniichst
vergeblich bemiiht habe, Rilckfrachten mit Schrott zu erhal-
ten, sei denn von L@y an den Beklagten als Angestellten
der Feqiiy No@p GmbH verwiesen worden. Der Beklagte habe
die Verlegenheit Holfjj0 um Ladegut fiir sich personlich

ausgenutzt, um sich eine zusédtzliche Binnahmequelle zu
’ 4



verschaffen. Der Beklagte habe ei)ne Vereinbarung mit Ho-
herbeigefiihrt, wonach er zwar keine bestimmte Summe als
Vergiitung fiir sich allein bezw. als Verglitung fiir sich und
zum Zwecke des "Schmierens" des Verladepersonals erhalten
solle, HolJJ) habe ihm aber in monatlicher Abrechnung je
Riickfracht einen Betrag von 20 DM bezahlt, womit der Be-
Xlagte zufrieden gewesen sei, Die Schrotthéndler (und damit
auch das Verladepersonal) hdtten auf die Vergebung der
Trancsportauftriige keinen Einflufl gehabt.

Aus’ diesen Feststellungen ergibt sich: Hof§ hat
fir die von ihm jeweils ausgefiihrten Befﬁfderungen dem
Beklagten eine Vergiitung fiir eine Tdtigkeit bezahlt, die
zu dessen Dienstpflichten gegeniiber der Fe@p Mo@p GmbH
gchérte. L@ hat Ho@lllP, indem sie ihn an den Beklagten
als Angestecllten der Fe@p Mogjp GmbH verwies, davon in
Kenntnis gesetzt, daB die Fe@p Mo@lllp GmbH und deren
Angestellter, der Beklagte, auf die Vergebung der Transport-
auftrige mafgeblichen EinfluB ausiiben konnten. Die vom Be-
rufungsgericeht in anderem Zusammenhang erdrterte Frage, obd
etwa der Beklagte dem Ho@# verschwiegen habe, da8 er und
nicht die Schrottgrofhéndler die Beladung der L¢e-Last-
ziige zu verfiigen hatte, kann daher aus tatedchlichen Griin-
den kaum mehr aufgeworfen werden; sie ist,im tibrigen, wie
noch zu erdrtern sein wird, such unerhebliech.

1I. Erste Voraussetzung fiir den Klagesnspruch ist,
daB Ho@P gegen den Beklagten deswegen einen Riickforderungs-
anspruch hatte, weil die Zahlungen Ho{® an den Beklagten
nach § 22 Abs. 2 S. 2 GiiKG unzul#dssig waren. Denn nur wenn
nach_dieser Vorschrift die Zahlungen unzuléssig waren, nicht
aber wenn aus anderen Griinden die Vereinbarungen iiber die




Zahlungen nichtig gewesen wéren, konnte der Riickzshlungs-
anspruch Ho@® unter gewissen weiteren Voraussetzungen ayp
die BAG iibergehen. Das Landgericht hat die Unzuléssigkeit
bejoht, das Oberlandesgericht hat sie verneint. Die Ansichg
des Berufungsgerichts beruht auf Rechtsirrtum.

Zur Entacheidung des Senates steht nicht die Frage,
ob die Zahlung fiir eine nach § 32 GUKG unzulédssige Fracht-
vermittlung eine Zahlung darstellt, die einer Umgehung des
tarifmifigen Entgelts gleichkommt (§ 22 Abs. 2 S. 2) - woraus
dac Landgericht sein Urteil gestiitzt hat -; denn der Beklagt'
ist nicht als Vermittler i.S. des § 32 tdtig geworden, son-
dem hot bhei der Versehims der Beforderungsauftrége an
Ho- in Ausfiihrung seiner ihm gegeniiber seiner Arbeitgebe-
rin, der Fe@p ¥o@lP GnbH, obliegenden Dienstobliegenhei-
ten gehandelt, wie das QOberlandesgericht fectgestellt hat.
Fir die Frage, ob die Zahlungen Ho# an den Beklagten
unter § 22 Avs., 2 S. 2 fallen, ist auch gleichgilltig, ob
Holll® sich vorstellte, seine Zahlungen widren Vermittlungs-
gebithren, Werbekosten, Schmiergelder; es kommt allein darauf
an, wie die Zahlungen objektiv zu beurteilen sind. ‘

Der Senat hat in seinem Urteil NJIW 1960, 1057, 1058
‘darauf hingewiesen, daB der Wortlaut dieser Vorschrift
jeden Fall tarifwidriger Zahlungen oder Zuwendungen decke,
gleichgilltig, von wem sie gewdhrt worden seien oder wer
sic erhalten habe; einer Tarifumgehung wiirden Tiir und Tor
geo6ffnet werden, wenn der Zwang, tarifwidrige Zuwendungen
ritckgingig zu machen, auf Zuwendungen zu beschriénken ware,
die ein am Frachtvertrag Beteiligter empfangen hétte; auch
tarifwidrige Zuwendungen an Dritte miiBten riickgéngig gemacht
werden, wenn ein am Frachtvertrag Beteiligter oder der



dritte selbst als Lieferant, Abnehmer, Vertriebsagent des

g Liaferanten oder dergleichen an der Niedrighaltung der Be-

. forderungskosten wirtschaftlich interessiert sei. Das Beru-

Zsf_;': fungagericht hat sich zwar dieser Auffassung angeschlossen,

‘ meint aber, ein Rilckforderungsanspruch Hof gegen den

Beklagten sel deswegen nichi gegeben, weil letzterer nicht
su den Personen gehdre, die an der Kostengestaltung des Be-
firderungovertrages wirtschaftlich interessiert seien. Dem
nn nieht zugestimmt werden. Die Vorschrift des § 22 Abs, 2
S. 2 ist, g0ll sie ihren Zweck der Tarifsicherung erfiillen,
ihrem Vortlaut entsvrechend weit auszulegen. Hidtte die
T No@® GubH selbst die Zuwendungen erhalten, so kann
nicht zweifelhaft sein, daB sie zur Riickzahlung verpflichtet
widre. Der innere Zusammenhang der Zuwendungen mit den Befor-
derungsvertridgen wird nicht dadurch gelos+t. daB nicht sie,
sondern ihr ingestellier die Zuwendungen als Schmiergelder
erhalten hat. Der Beklagte hatte als Angestellier der
el Mo@p GnbH deren Interessen bei der Beauftragung
Foll® wahrzunehmen. Er hat zwar gegeniiber seiner Firme,
deren Auftrag er auszufilhren hatte, treuwidrig gehandelt,
indem er sich fiir jeden Transport 20 DH Schmiergeld zahlen
lie, das er jedenfalls im weéentlichen fiir sich behielt,
Rechtlich gesehen het er jedoch diese Betriéige, mag man sie
nls Schmiergelder, "Provisionen" oder wie immer bezeichnen,
in Jusfihrung der ihm von seiner Pirma erteilten Geschiéfts-
besorgungoauftrédge erlangt und ist daher an sich zur Heraus-
gabe an seine Firma verpflichtet gewesen (§§ 675, 667 BGB;
RGZ 99, 31; Urteil des erkennenden Senats WPM 1962, 578).
Is bedarf hier keiner Erbtrterung, ob die Klégerin nicht auch
den ¥cg hédtte wdhlen kdnnen, daB sie von der Fe@li® Nogp
OmbH die Abtretung des Anspruchs gegen den Beklagtenw, um den

diese etva i.S. des § 22 Abs., 2 5. 1 als beginstigt anzusehen

' !



vire, hdtte verlangen kOnnen. Denn jedenfalls kann sich i,
Xldgerin, falls die librigen Voraussetzungen des § 23 4ibs, 3
vorliegen, deawegen ummittelbar an den Beklagten halten,
weil dieser unzuldssige, ndmlich tarifwidrige Zahlungcn
cmpfongen hat. DaB die Zahlungen Ho@p @2n den Beklagten
einer Umgehung des tarifméBigen Beforderungsentgeltes
gleichkommen, wire besonders deutlich geworden, wenn die
el To@® GmbH ihre Anspriiche gegen den Beklagten gel-
tend gemacht und damit selbst die eingeklagte Summe erhal-
ten hdtte., Es konn aber nichts anderes gelten, wenn sie
von der Geltendmachung ihres Anspruchs gegen den Beklagtien
abgesehen hat. In jedem Pallie ist der innere Zusammenhsang
zwischen dem tarifméfigen Entgelt und den vom Beklagtien
cmplfongenen Zahlungen gegeben, der die Annahme rechitfer-
tigt, daB diese Zahlungen einer Umgehung des tarifmaBigen
Befdrderungsentgeltes gleichkommen. Wenn daher § 9 Abs. 2
Unterabs. 2 Satz 2 KVO bestimmi, daR Aufwendungen irgaend-
welcher Art an Angestellte der Verfrachter unzuliéssig sind,
so h#lt sich diese Vorschrift durchaus im Rehmen des § 22
Abs., 2 5. 2 GiUKG. Das muB selbst dann gelten, wenn der Ver-
frachter mit solchen Zohlimmen on seinen Angestellten ein-
vergtanden ist, da er damit zum Ausdruck bringt, dad sein ‘
Angestellter fir diese Tétigkeit besonders zu vergiten
igt; in diesem Falle ist der Verfrachter selbst der Beglin-
ctigte, da an sich ihm die Vergiitung seines Angestellten
obliegt.

Da die Zahlungen Ho@l® an den Beklagten unzul#s-
cig waren (§ 22 Abs. 2 S. 2 GiiKG, § 134 BGB), war der Be-
klagte dem Ho@P gegeniiber zur Herausgabe verpflichtet
(§ 817 S. 1 BGB), ohne daB er ihm den Einwand aus § 817
S. 2 BGB hétte entgegensetzen konnen (§ 25 Abs. 2 S. 4
GUKG).



DaB Schmiergelder an Angestellte von Unternehmen,
die an der Kostengestaltung des Beforderungsvertrages
wirtschaftlich interessiert sind, als tarifwidrige Zuwen-
dungen anzuschen sind, ergibt sich auch aus folgender Er-

wigung:

Die Tarifregelung des Giiterkraftverkehrsgesetzes
dient in erster Linie dem Schutz der Bundesbahn gegen
Unterbietung durch den freiem Kraftfahrzeugverkechr. Sie
erstrebt, die Wettbewerbslage der beiden Verkehrstriger
moglichst einsnder anzugleichen. Wollte msn die Bezahlung
von Schmiergeldern durch den freien Kraftfahrzeugverkehr
an Angestellte seiner Auftraggeber zulassen, ohne daB die
Rechtsfolgen aus §§ 22, 23 GiiKG eintridten, so wiirde dies
eine Verschiebung der Wettbewerbslage zu Ungunsten der
Bahn bedeutan, da fiir diese die Zahlung von Schmiergeldern
an Angestellte ihrer Auftraggeber nicht in Prage kommt.
Die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung 1ldB8t also
den Sinn und Zweck des Gesetzes auBler acht.

Auch die sonstigen Griinde, die das Oberlendesgericht
filr seine Ansicht anfihrt, vermdgen nicht zu iiberzeugen.
Im angefochtenen Urteil ist ausgefiihrt, der Beklagte habe
unter VerstoB gegen § 32 GiXKG (Frachtvermittlung) von
Hofl® Zahlungen (unzuldssige Provisionen) erhalten. Der
Zweck des § 32 sei, dem Ulvelstand des wilden Maklerunwesen:
abzuhelfen und eine dadurch bedingte Gefdhrdung der Tarif-
einhaltung zu verhindern. Schon aus dem Zweck dieser Vor-
schrift, die sich nicht im zweiten Titel (Tarif), sondern
im dritten Titel (Pflichten der am Beforderungsvertrag Be-
teiligten) des zweiten Abschmittes befinde, sei zu folgern,
daB der Gesetzgeber Provisionszahlungen unter Verstofl gegen



§ 32 nicht als tarifwidrige Zahlungen aufgefaBt wissen
wollte. Hier verkennt das Berufungsgericht zundchst, das
es sich im vorliegenden Fall gar nicht um eine Vermiti-
lung handelt, da der Beklagte als Angesteliter der Fe@p
Ho@B GmbH die L@R-lastziige einzusetzen, aber nichts
zu vermitteln hatte. Im ilibrigen hat die Regelung in ver-
schiedenen Titeln nichts zu besagen. Die Revision weist
mit Recht darauf hin, daB die im dritten Titel stehende
Vorschrift des § 31, nach der der Absender unter bestimm-
ten Voraussetzungen zur Zahlung eines Zuschlages zum Be-
forderungsentgelt verpflichtet ist, im zweiten Titel stehen
miiBte, wenn die Anasicht des Berufungsgerichts richtig wire.
Ob der vom Berufungsgericht dargelegte Zweck des § 32 die
von ihm vertretene Auffassung rechtfertigt, braucht nicht
untersucht zu werden, da es sich hier nicht um unerlaubte
Vermittlung von Fracht handelt.

Aus dem gleichen Grund kommt es im vorliegenden Fall
auch nicht darauf cn, ob die SchluBfolgerungen zwingend
sind, die im angefochtenen Urteil aus der strafrechtlichen
Ahndung von TarifverstoBen (§ 98 GiiKG) und dem nur mit
GeldbuBe zu ashndenden VerstoB gegen § 32 (§ 99 Nr. 4 c,
Nr. 6) gezogen werden. .

Ho@l» stend demnach gegen den Beklagten wegen der
tarifwidrigen Zuwendungen ein Anspruch aus ungerechtfer-

tigter Bereicherung zu.

Hiernach ksnn das angefochtene Urteil nicht aufrecht-
erhalten werden.

III. Weitere Voraussetzung fiir den von der Klégerin



geltend gemachten Anspruch sind, daB8 Ho@ vorsidtzlich
gehandelt und die Klégerin dem Beklagten den Forderungs-
iibergang mitgeteilt hat (§ 23 Abs. 3 GUKG). Das Vorliegen
der letzteren Voraussetzung ist unbestritten. Dagegen hat
der Beklagte den Vorsatz Ho{J® bvestritten. Hierzu mag
bemerkt werden:

1. Der Senat hd8lt an seiner sténdigen Rechtsprechung
(BGHZ 31, 88; NJW 1960, 1057; Urteil vom 13, Oktober 1960
II ZR 75/59) fest, daB die ordentlichen Gerichte unabhiéngig
von einer Entscheidung der Verwaltungsgerichte zu priifen
haben, ob im Falle des § 23 Abs. 3 der Forderungsberech-
tigte vorsdtzlich gehandelt hat. Hierzu mag noch auf fol-
gendes hingewiesen werdens

§ 23 GUKG regelt zwei Fidlle des Forderungsiibergenges
kraft Gesetzes (vgl. § 412 BGB) in verschiedener Weise.
In jedem Fall ist Voraussetzung filr den gesetzlichen Forde~
rungsiibergang, daf ein TarifverstoB vorliegt und daB der
Forderungsberechtigte seiner gesetzlichen Pflicht zur Gel-
tendmachung (und Beitreibung) sciner Forderung nicht nach-
gekommen ist. Im Falle der. Absétze 1 und 2 ist weitere
Voraussotzung fiir den gesetzlichen Forderungsiibergang,
daB die BAG eine angemessene Frist zur Geltendmachung der
Forderung gesetzt hat. Im Fall des Abs. 3 ist weitere Vor-
aussetzung fiir den gesetzlichen Porderungsiibergang, daB
dor Forderungsberechtigte vorsiitzlich gehandelt und daB
die BAG dem Schuldner den Forderungsiibergang mitgeteilt
hat. Auch im letzteren Fall handelt es sich um einen ge-~
setzlichen Forderungsiibergang, der an bestimmte Voraus-
setzungen gekniipft ist (ebenso Hein-Eickhoff-Pukall-Krien
GUKG § 25 Anm. 6 a, d; a.A. Like, J2Z 1959, 270, NJW 1960,
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1707 und anscheinend auch Balfanz GiiKG § 23 Anm. 6, die
jedoch bei der Fristsetzung einen gesetzlichen Forde-
rungsiibergang annehmen; Sellmann NJW 1955, 1045; BVGE 8,
283). Das ergibt sich aus dem klaren Wortlaut des Abs, 3,
Daonach "geht die Forderung auf die Bundesanstalt iiber”,
wobei als "Zeitpunkt" des Uverganges (in Abweichung von
Abs. 1 und 2: Ablauf der angemessenen Frist) derjenige
bestimmt wird, an dem die BAG dem Schuldner "den Uber-
gang mitteilt". Nach dem Gesetz hat die BAG nicht die
Porderung auf sich zu libertragen, sondern lediglich "den
Ubergang mitzuteilen"., Es ist daher zum mindesten ungecnan,
wenn im Falle des Abs. 3 davon gesprochen wird, daf die
BAG die Forderung "auf sich iiberleite", daB sie einen
"Uberleitungsbescheid" erlasse. Die "Mitteilung" der BAG
an den Schuldner mag ebenso wie im FPalle der Absétze 1
und 2 dieselbe Wirkung wie ein Uberiragungsakt haben, ist
aber vom Gesetz nicht als solcher ausgestaltet. (Daher
treffen im Falle des § 23 Abs. 3 auch nicht die in BGHZ 9,
329 angestellten Erwigungen zu). Wenn die BAG dem Schuld-
ner nicht nur den Uvergang der Forderung mitteilt, sondern
ihn weiter davon in Kenntnis setzt, daB der Forderungsbe-
rechtigte vorsédtzlich dem Tarif zuwidergehandelt habe, so
ist letzteres nicht dexr Kern der nach dem Gesetz erforder-
lichen Mitteilung, sondern gibt nur eine (nach dem Gesetz
nicht einmal notwendige) Begriindung dafiir, warum die BAG
den Forderungsiibergang mitteilt. M.a.W.: Auch im Falle des
Abs. 3 (ebenso wie im Falle der Absiétze 1 und 2) iibertrigt
nicht die BAG auf sich die Forderung, sondern das Gesetz
libertragt die Forderung auf die BAG. Wihrend im Falle der
Absdtze 1 und 2 nicht Voraussetzung des gesetzlichen For-
derungsiiberganges ist, daf ein Tarifverstof im weitesten
Sinne (sei es des Unternehmers oder eines sonst am Befsr-
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derungsvertrag Beteiligten oder eines Dritten) schuldhaft
begangen worden ist, setzt Abs. 3 fiir den gesetzlichen
Forderungsiibergang (neben dem Zugehen der nicht formbe-~
diirftigon "Mitteilung") voraus, daB der Forderungsberech-
tigte vorsidtzlich dem Tarif zuwidergehandelt hat. Der
Vorsatz des Forderungsberechtigten steht als selbgsténdige
Voraussetzung des gesetzlichen Forderungsiiberganges neben
der Mitteilung der BAG. Entgegen der Ansicht von Liike

(J2 1959, 272) besagt der Gesetzeswortlaut nicht, daB
alleinige Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Forderungs-
lbergang die ifitteilung der BAG ist, sondern er besagt,
daB die Forderung iibergeht, wenn der Forderungsberech-
tigte vorsiitzlich gehandelt hat und die BAG den {bergang
mitteilt. Der Zeitpunkit, in dem die Forderung kraft Ge-
setzes iibergeht, ist in den Fédllen der Absdtze 1 und 2
der ergebnislose Ablauf der festgesetzten und angemesse-
nen Frist, im Falle des Abs. 3 der Zugang der Mitteilung
an den Schuldner. In beiden Fidllen kniipft das Gesetz dexn
Forderungsiibergang u.a. an eine Erklédrung der BAG, im
eroten Fall an die Fristsetzung, im zweiten Fall an die
Mitteilung des Forderungsiibergangs. War im letzteren Fall
trotz der gegenteiligen Annahme der BAG ein Tarifverstof
oder ein vorsdtzliches Handeln nicht gegeben,so wird
durch die Mitteilung der BAG allein eine Glaubigerstel-
lung der BAG nicht begriindet; die Mitteilung ist dann
rechtlich ebenso unerheblich wie etwa die behtrdliche Ge-
nehmigung eines nichtigen Vertrages. Ob die Voraussetzun-
gen fiir cinen gesetzlichen Forderungsiibergang nach § 412
BGB vorlicgen, ist eine Frage des Privatrechts und daher
von den ordentlichen Gerichten zu priifen. Ihnen obliegt
nicht nur die Priifung der Frage des Bestehens der Forde-
rung, sondern auch des Uberganges der Forderung auf die
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BAG, insbesondere also in dem Fall der Absitze 1 und 2,
ob die BAG eine Frist gesetzt hat und ob eine angemessene
Frist fruchtlos verstrichen ist, im Falle des Abs. 3, ob
der Forderungsberechtigte vorsétzlich gehandelt und ob
die BAG den Forderungsiibergang an den Schuldner mitge-
teilt hat, in beiden also auch die Priifung der Frage,

"wann die Forderung auf die BAG libergegangen ist. Ob ein
gultiger oder anfechtbarer oder nichtiger Verwaltungsakt
vorliegt, wenn die BAG einen formellen "Uberleitungsbe-
scheid" erteilt hat (BVG 8, 283), kann unerdrtert bleiben;
denn ein Verwaltungsakt dieses Inhalts ist im Gesetz nicht
vorgesehen und ist nicht Voraussetzung des gesetzlichen
Fordecrungsiiberganges. Auch wenn ein solcher Verwaltungs-
akt von den Verwaltungsgerichten aufgehoben oder fiir nich-
tig erklart ist, hat .dac ordentliche Gericht in der Regel
selbstindig zu prifen, ob nicht in der dem Forderungsbe-
rechtigten zugegangenen Erkl&rung der BAG die Mitteilung
des Forderungsilberganges zu sehen ist, was regelméflig
auch dann anzunehmen ist, wenn die BAG die Mitteilung in
die nicht zuirefifende Form gekleidet hat, daB sie die

Forderung auf sich iberleite. Ob eine Ausnahme dann zu
machen ist, wenn die BAG aus 6ffentlichrechtlichen Griin-
den eine solche Mitteilung nicht machen durfte und des-
halb diese Mitteilung auf Anfechtung hin vom Verwaltungs-
gericht fiir nichtig erkldrt worden ist (vgl. BVG NJW 1957,
1569), braucht hier nicht untersucht zu werden. Das ordent-
liche Gericht hat die Frage, ob ein TarifverstoB vorliegt,
auch dann selbsténdig zu priifen, wenn etwa das Verwaltungs-
gericht einen dem Schuldner zugestellten "Uberleitungsbe-
acheid" deswegen fiir nichtig erklért hat, weil ein Tarif-
verstoB nicht gegeben sei; denn ist das ordentliche Gericht
nicht gehindert, einer Klage der BAG stattzugeben, wenn



- 14 -

es zu der Auffassung kommt, es liege ein TarifverstoB

vor und die BAG habe dem Schuldner den Forderungsiibergang
mitgeteilt. Entsprechendes gilt fiir dem umgekehrten Fall,
daB das Verwultungsgericht annimmt, es liege ein Tarif-
verstofl vor, widhrend das ordentliche Gericht dies ver-
neint; dann muf es die Klage abweisen. Das gleiche gilt
fiir die Frage des Vorsatzes. Hat die BAG den Forderungs-
libergang mitgetoilt, obwohl Vorsatz nicht gegeben ist,

g0 ist die MNitveilung materiell unrichtig, wenn auch
nicht zu bestreiten istv, daB sie erfolgt ist; die BAG

hat die Gl&ubigerstellung nicht etwa deshald nicht
erlangt, weil sie etwas Unrichtiges mitgeteilt hat (sie
brauchte iliber den Vorsatz nichts mitzuteilen, es hédtte
genlgt, wenn sie den Forderungsiibergang mitgeteilt hiétte) .
sondern sie ist deshalb nicht Gldubigerin geworden, weil
es an dem vorsédtzlichen Handeln des Forderungsberechtig-
ten fehlt. Aus alldem ergibt sich, da8 die ordentlichen
Gerichte grundsiéitzlich, chne an die Entscheidungen der
Vervaltungsgerichte gebunden zu sein, die s@mtlichen
Voraussetzungen des Bestehens der Forderung und des For-
derungsiibergsnges auf die BAG selbatéindig zu priifen haben;
eine Ausnahme kitnnte, wie bereits erwahnt, nur in dem
Fall Piass greifei, Gal die Frisusetzung oder die Mittei-
lung aus Griinden, die dem &ffentlichen Recht angehbren,
mangelhaft sind. Der Schuldner kann dsher vor den ordent-
lichen Gerichten, wie guch in sonstigen Fdllen sowohl des
rechtegeschédftlichen als auch des gesetzlichen Forderungs-
iiberganges, alle Einwendungen vorbringen, die sich gegen
dic Rechtsstellung des Rechtsnachfolgers richten, was nach
der Gegenmoinung nicht mdglich ist (s. BVGE 8, 282).

Wie die Rechtulage im Falle des § 835 ZPO oder im
Fall des § 21 a FirsPf1lvo, jetzt § 90 BSHG (vgl. BGH 20,
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127; BVGE 10, 209; 11, 249) zu beurteilen ist, braucht
hier nicht ertdrtert zu werden, da diese gesetzlichen Be-
stimmungen in anderer Weise gefaBt sind.

2. Das Landgericht hat den Vorsatz Ho{; festge-
stellt, das Oberlandesgericht hat sich mit dieser Prage
- von seinem Standpunkt aus zu Recht - nicht befaBt. Das
Landgericht hat ausgefiihrt, Ho_ habe, wie der Beklagte
selbst betont habe, die Unzuliis’%-aigkeit der (angeblichen)
Vermittlungutétigkeit gekannt upd daher auch im Sinne des
§ 23 Abs. % vorsétzlich gehandeﬁLt; das komme im {ibrigen
mit Deutlichkeit auch in der fe‘(xlerhaften Buchung - "Werbe
kosten" statt Betriebsausgaben i- und der mangelnden Ertei-
lung der Quittung zum Ausdruck.*- In der Berufungsbegrin-
dung hat der Beklagte ausgefiihr{;, Hofli) habe die Zahlun-
gen nicht im Hinblick aui das i erwartende und spéter
auch empfangene Beforderungsentgelt geleistet, sondern
mit dem Zicl, daB es zu Frachtaviftrdgen fiir ihn kommen
wiirde, also als Werbung; die Zahlungen wéren auch erfolgi,
wenn es zu den Frachitauftrédgen nicht gekommen ware, sie
wiren ja gerade gegeben worden, um zu werben. Ho@p und
der Beklagte héitten nicht die Veriilligung der nach dem
Tarif zu zahlenden Frachten bezweékt; zwar seien dem Be-
klagten und Ho@D die Unzulﬁqsigjeit einer Vermittlung
durch den Beklagten bekannt ggwesen; daraus folge aber
nicht der Vorsatz beziiglich dfr "Uhgehung" .

j i

Diese teilweise unrichtfigen, teilweise unerhebli-
chen Einwendungen des Beklagfen konnten den Vorsatz
Ho@® nicht in Frage stellen. Ho{P war von LB,
wie bereits auagefithrt, an vl.{ie FodliD Yo@P GmbH und
deren Angestellten, den‘Be]"'lag'.ben, verwieaen worden, da-
mit er Riickfrachten erhaltg. Seine Bemithungen beim
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Beklagten fithrten zundichst zu keinem Erfolg. Erst als er
an den Beklagten zahlte (wobei dahingestellt bleiben kann,
ob die erste Zahlung vor oder, wie diec spidteren, nach Aus-
filhrung des Transportes erfolgte), erhielt er durch den
Beklagten laufend Riickfrachten. Das Berufungsgericht hat
nédmlich cntgegen der Einlassung des Beklagten festgestellt,
daB die Zahlungen Hof® an den Beklagten nach einem
fensten Satz, ndmlich 20 DII fiir jede erhaltene Riickfracht,
abgerechnet wurden. Die Behauptung des Beklagten, die
zZahlungen Ho@J® wiren auch erfolgt, wemn es zu den
Frachtauftriigen nicht gekommen wére, ist durch diese
Feststecllung widerlegt. Auch wenn man annehmen wollte,
nach der Vorstcllung Holii sollte nicht der Beklagte,
sondern das Verladepersonal geschmiert werden, weil der
Verlader die Transportauftriige zu vergeben hdtte, wiirde
dies sein vorsdtzliches Handeln nicht ausschlieBen.

Denn er hat bereits dann vorsétzlich gehandelt, wenn er
die Angestollten der fiir die Vergebung der Transportauf-
trige maBgeblichen Firma schmieren wollte; sein Irrtum
dariiber, wer diese Firma war, ist unerheblich. Mit dem
Landgericht kdnnte auch angenommen werden, da8 Ho@ih
durch dic falsche Buchung, die auch nicht durch Quittun-
gen belegt war, sein rechtewidriges Vorgehen tarnen
wollte, damit es bei der Einsicht in seine Biicher und
Geschéftspapiere (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 GUKG) von der Klige-
rin nicht entdeckt werde., Nicht erforderlich ist, daB
Ho@il® eine Tarifumgehung bezweckt hat. Zum Vorsatz i.S.
des § 23 Abs. 3 geniigt, da8 er die Tatsachen gekannt hat,
aus dencn sich ergibt, daB seine Zahlungen einer Umgehung
des tarifmiiBigen Entgeltes gleichkommen; es wiirde genligen,
da8 Ho@® wuBte, daB durch seine Zahlungen das ihm nach
dem Tarif zuatehende Befurderungsentgelt verkiirzt wurde.

/lﬂ
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Hicht notwendi g ist das BewuBtsein, daB seine Zahlungen
rechtlich als einer Umgochung des tarifméBigen Beftrde-
rungsentgeltes gleichkommend zu beurteilen sind (vgl.
fiir den entsprechenden Fall des SittenverstoBes BGHZ 8,

283, 287).

Unter den angegebenen rechtlichen Gesichtspunkten
wird das Berufungsgericht zu priifen huben, ob Ho@) vor-
sédtzlich gehandelt hat.

IV. Die von dem Beklagten aus § 40 XVO erhobene
Einrede der Verjdhrung ist unbegriindet. Die Kl&gerin macht
aus ﬁbergegangehem Recht nicht einen Anspruch geltcnd, der
auf dem Beftrderungsvertrag beruht, sondern einen solchen
aus ungerechtfertigter Bereicherung (BGH v. 19. Oktober

1961 II 2R 287/59).

V. Was die Hohe der Forderung anlangt, so mag fol-
gendes bemerkt werden: Das Landgericht hat ausgefilhrt, es
komme nicht darauf an, ob und welche Betrdge der Beklagte
an Dritte weitergegeben habe; dié Bereicherung erstrecke
sich auf die empfangenen Zshlungen in voller Héhe. Anders
wiare es nur dann, wenn der Beklagte vereinbarungsgemis
nur einen Teil als Provigion, einen anderen, in seinenm
Umnfang bestimmten Teil dagegen fiir die Platzmeister und
Ladearbeiter erhalten hitte., Das sei nicht der Fall. Wit
der Weitergabe von Betréigen an Dritte habe sich der Be-
reicherungsanspruch nach § 819 BGB nicht gemindert.

Demgegeniiber hat der Beklagte in seiner Berufungs-
begriindung die Hohe des Anspruchs nur unter Wiederholung
seiner Behauptung bestritten, er habe den grtfiten Teil
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der Betridge fiir die Werbung von Ladearbeitern und Platz-
meister aufgewendet, indem er ihnen Rauchwaren und
Getrénke spendiert habe.

Das Berufungsgericht hat unter Hinweis darauf, da8
der Beklagte keine ndheren Angaben gemacht habe, welche
Betrige er zum Schmieren des Verladepersonals verwendet
habe, es fiir unglaubhaft angesehen, daB der Beklagte
den groBten Teil der von Ho@P erhaltenen Zuwendungen
zum "Spicken" des Verladepersonals erhalten haben soll.
Das Berufungsgericht hat jedoch unterstellt, daB der Be-~
klagte nach der Vereinbarung mit Ho@® einen Teil der
empfangenen Zahlungen an das Verladepersonal weiterlei-
ten sollte. Substantiierte Behauptungen hat der Beklagte
in dieser Richtung zwar nicht aufgestellt. Als Indiz da-
filr, ob eine solche Vereinberung getroffen wurde, kdnnte
der Umstand verwertet werden, ob und welche Betrdge der
Beklagte an das Verladepersonal weitergeleitet hat. Davei
widre zu beachten, da8 der Beklagte nach dem unbestritte-
nen Vortrag der Kldgerin auf deren Vorhalt nicht eine
Person habe benennen kvnnen, die von ihm Zuwendungen
(Zigaretten und Getrinke) erhalten haben solle, Trinkgel-
der an das Verladepersonal konnten freilich, soweit sie
sich in bescheidenem, verkehrsiiblichem Umfang halten,
nicht als tarifwidrige Zuwendungen angesehen werden.

VI. YNach alldem war das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
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Entocheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr.Nastelski  Dr.Fischer Dr.Norr Liesecke  Dr.Bukqy:
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