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GiterkraftverkehrsG v. 17. Oktober 1952, BGB1 I 697,

§§

a)

b)

d}

e)

5, 22, 23, 32

Die Vorschrif ten des Giliterkraftverkehrsgesetzes werden
durch Schaffung von Scheintatbestinden umgangen, wenn
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges nicht
der ilbliche, sondern ein auBergewshnlicher Weg einge-
schlagen wird, der an den vom Gesetz angeordneten
Rechtsfolgen (z. B. Festentgeltseigenschaft der Fracht)
vorbeifithren soll.,

Zuwendungen, die einer Umgehung des tarifm#Bigen Befior-
derungsentgelts gleichkommen, sind auch dann unzulissig.
und der Regelung in § 23 Abs. 2 unterworfen, wenn sie
dritten, nicht am Frachtvertrag beteiligten Personen
gewdhrt werden.

Eine unzulédssige - weil den Tarif umgehende - Zuwendung
kann auch dann vorliegen, wenn der Empfinger wegen einer
eigenen Leistung auf die zugewendete Leistung zwar einen
Rechtsanspruch hat, die Leistung des Zuwendenden jedoch

die Leistung des Empféngers in unangemessener Weise iiber-

steigt. Der Grundsatz der Vertragsfreiheit (hinsichtlich
der vertraglichen Bestimmung von Leistung und Gegen-
leistung) darf nicht zu einer Tarifumgehung miBbraucht
werden.

Vergiitungen, die fiir verbotene Geschiéifte gewdhrt werden,
konnen sich als unzulédssige — weil den Tarif umgehende -
Zuwendungen darstellen.

0b der Forderungsberechtigte vorsbtzlich gehandelt hat
(§ 23 Abs. 3), ist vom ordentlichen Gericht zu priifen.

Kammergericht

BGH Urt. v. 3. Mirz 1960 - II ZR 196/57 - IG Berlin




II ZR 196/57

Yerkiindet
am 3. Mdrz 1960

@, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéiftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr in XK@,
vmn dugch igen Pridsidenten Erich . @B,
C str. - 9

Klégerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

1. die offene Handelsgesellschaft &
vertreten durch ihre geschédftsfiihrenden Gesellschafter,
die Beklagten zu 2 und 3,

2. den Xaufmann Erich
3. den Kaufmann Otto ’
alle in BAED sY 61, Of s tratce@P.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

— Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. _'~

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Mirz 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. Nérr, Liesecke und Hill

fiir Recht erksannt:

Auf die Revision der KlHgerin wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Kammergerichts in Beriin vom 21. Sep-
tember 1957 aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung -~ auch iiber die Kosten der Revi-
sion ~ an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Erstbeklagte, die zuvor als ZuckergroBhindlerin
nmit eigenen Kraftfahrzeugen Zuckertransporte im Werkfern-
‘verkehr von Westdeutschland nach Berlin durchgefiihrt hatte,
schloB am 14. Februar 1955 mit dem Fernverkehrsunternehmen
Hans L4 ». Sthne in Berlin einen als Gesellschafts-
vertrag bezeichneten notariellen Vertrag, nach dem sie
sich als stille Gesellschaftiterin an dem Handelsgeschift
der Pirma Il nit einer Bareinlage von 30.000 DM be-
teiligen sollte. Sie sollte als "Entgelt fiir die Beteiligung"
6,6 % des Bruttofrachtumsatzes der Firma L{JJJJI crhalten,
am Verlust hingegen nicht teilnehmen; sie iibernahm ferner
die Garantie dafiir, daB die bei ihr enfallenden Zuckertrans-—
porte der von ihr veriretenen Zuckerfabriken der Firma LD
@B anzeboten wiirden. Das bis zum 31. Dezember 1956 be-
fristete Vertragsverhdlinis, fiir das bei Nichtkiindigung
Verlédngerung um jeweils ein Jahr vorgesehen war, sollte Piir
die Erstbeklagte u.a. dann vorzeitig kiindbar sein, wenn
dieser durch neue Bestimmungen erméglicht wiirde, ihre Zucker-
transvorte im Werkfernverkehr in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung selbst durchzufiihren. Bei der Auseinandersetzung
sollte die Erstbeklagte ihre Einlage ungeschmilert zuriick-
erhalten, weitere Auseinandeérsetzungsanspriiche sollten
nicht bestehen., Die Erstheklagte verkaufte um die gleiche
Zeit zwei Lastziige fiir 30.000 und 22.000 DM an die Firma
/4. Der Kaufpreis fir den ersten Lastzug wurde mit
der Einlage der Erstbeklagten verrechnet, derjenige fiir den |
zweiten Lastzug gestundet. Das Eigentum an dem ersten Last-
Zug wurde auf die Erstbeklagte zur Sicherung ihrer Anspriiche
‘aus dem Gesellschsftsvertrage gegen die Firma LN zv-
riickitbertragen. ' :
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In einor ebenfalls unter dem 14. Februar 1955 getrof-
fenen privatschriftlichen Vereinbarung garantierte die Firms
LU icr Erstbeklagien, daB der dieser zukommende An-
teil an den gesamten Bruttofrachteinnahmen 22 % der Brutto-
frachteinnahmen erreichte, die die Firma LR avs "Auf-
trdgen" der Erstbeklagten iiber Zuckertransporte erzielte,
Einen den Garantiebetrag liberschreitenden, ihr an sich zu-
stehenden Anteil an den Gesamtfrachteinnahmen sollte die
Erstbeklagte zuriickzuzahlen verpflichtet sein.

Die Firma L erzielte in der Zeit von Februar 1955
bis zum 30. November 1955 aus von der Erstbeklagten veranlaf-
ten Zuckertransporten einen Bruttofrachtgewinn von |
277.4%31,31 DM. Von diesen tarifgerechten Frachteinnahmen
zahlte sie 57.956,54 DM (20,89 %) an die Erstbeklagte aus.

Die Klidgerin ist der Ansicht, diese Zahlungen kimen
einer Umgehung des tarifmiBigen Beforderungsentgelts gleich
und begriindeten deshalb einen Riickzahlungsanspruch der Firma
. purch Bescheid vom 9. Februar 1956 erklérte sie,
deB dieser Anspruch wegen vorséitzlichen Handelns der Firma -
I.- auf sie iibergehe. Mit der Klage macht sie ihn
gegen die Erstbeklagte und deren beide Gesellschafter, die
Beklagten zu 2 und 3, geltend, indem sie unter Absetzung
eines mYglicherweise verjihrten Teils Zahlung von 50.780,48 DN
nebst Zinsen fordert. ’

Die Beklagten bestreiten einea Rilckzahlungsanspruch der
Fima Ledermann, indem sie geltend machen, eine Beteiligung
der Erstbeklagten an dem Unternehmen Hans LN n. Scbne
sei in der geschehenen Form rechtlich nicht zu besnstanden,
die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung eines
Riickzahlungsanspruchs seien daher nicht gegeben.




Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kligerin ist erfolglos geblieben. Mit der Revision ver-
‘folgt die Kldégerin den Klageanspruch weiter, wdhrend die
Beklagten um Zuriickweisung der Revision bitten.

Entscheidungsgriinde:

I.

~ Das Berufungsgericht hdlt fiir fraglich, ob § 23 GUKG
einen auf die Klégerin iiberleitbaren Riickgewdhranspruch
auch filr solche Leistungen begriinde, die der Fernverkehrs-
unternehmer an einen Dritten erbracht habe. Es meint, der
Wortlaut des § 23 Abs. 2 GiiKG lasse die Auffassung zu, daB
er - im Gegensatz zu § 23 Abs. 1 GUKG, der sich mit unter—
fariflicher Berechnung des Beforderungsentgelt s befasse -~
allein iiber den Terif hinausgehende Zshlungen oder andere
Zuwendungen an den Unternehmer im Auge habe, daher Zuwen-
dungen des Unternehmers selbst nicht erfasse, so daB ein
Anspruch, der auf die Klédgerin hdtte iibergehen kdnnen,
danach nicht bestehe. Ausdehnender Auslegung sei § 23 GiKG
als Ausnahmevorschrift nicht zuginglich.

Mit Recht riigt die Revision die Ansicht des Berufungs-
gerichts als mit den Zwecken des GUKG unvereinbar. Schon
der Wortlaut des § 23 GUKG rechtfertigt nicht die Auslegung,
die ihm das Berufungsgericht zuteil werden 1#HBt. § 23 Abs. 1
GUKG regelt allerdings'ailein den - praktisch hédufigsten -~
Fall, daB der Unternehmer ein unter dem Tarif liegendes
Beférderungsentgelt berechnet, indem er den Unternehmer
verpflichtet, dann den Unterschiedsbetrag zwischen tarif-



méBigem und zu niedrig berechnetem Entgelt nachzufordern.
Sein Recht zur Nachforderung, das das GUKG nicht begriindet,
sondern voraussetzt, ergibt sich aus dem Frachtvertrag, da
der auf ihm beruhende Frachtanspruch ungeachtet abweichen-
der Vereinbarungen in seiner Hohe durch den Tarif bestimmt
wird (§ 22 Abs. 1 und 3 Gi#KG).

§ 23 Abs. 2 GUKG dagegen befaft sich mit den Fillen,
in denen ein Anspruch auf Rickgewdhr des tarifwidrig Gelei-
steten, dessen Bestehen auch hier vorausgesetzt wird, nicht
aus dem Frachtvertrag abguleiten ist, sondern sich aus ande-
ren allgemeinen Rechisvorschriften ergidt, und ordnet auch
fir diese Fdlle an, daf der leistende seinen Anspruch zu
verwirklichen habe. Das gilt nicht nur Diir den im Gesetz
genannten Sonderfall, daB {ibertarifliches Entgelt vom Unter-~
nehmer berechnet und empfangen wurde. Der Wortlaut des
Gesetzes deckt vielmehr jeden Fall riickforderbarer tarif-
widriger Zahlungen oder Zuwendungen, gleichgliltig, von wenm
sie gewdhrt wurden oder wer sie erhalten hat, bringt daher
eine Beschrénkung auf Zahlungen, die der Unternehmer empfan-
gen hat, gerade nicht zum Ausdruck. Dem steht nicht entgegen,
daB § 23 Abs. 2 GUKG in der Folge ausspricht, die Bundes-
anstalt fiir den Gliterfernverkehr habe bei Ubergang der
Rﬁckgewﬁhrforderung auf sie das "guviel berechnete Entgelt"
im eigenen Namen einguziehen. DaB darunter nicht nur die
Fracht, sondern jede Zuwendung gemeint‘ist, ergibt der Zu-
sammenhang szweifelsfrei (s. insbhes. § 23 Abs. 2 Satz 3).

Die Unrichtigkeit der vom Berufungsgericht vorgenomme~
nen Auslegung folgt dariiber hinaus aber, wie die Revision
zutreffend geltend macht, aus Sinn und Zweck der gesetzli-
chen Regelung. Das GUKG verbietet eine Abweichung vom Tarif,
der Pestentgelt ist, nach oben oder unten wie auch die




Gewdhrung anderer Vergiinstigungen und jede Umgehung des
Parifs (§ 22 Abs. 1 und 2, § 5 GiiKG). Es sucht bei VerstoSB
gegen dieses Verbot eine nachtrédgliche Wiederherstellung
des Tarifzustandes herbeizufiihren, indem es nicht nur den
Beteiligten die Pflicht auferlegt, einen Ausgleichsanspruch,
durch dessen Befriedigung dies erreicht wird, zu verfolgen,
sondern auch einen Ubergang eines solchen Anspruchs auf die
Bundesanstalt fiir den Gliterfernverkehr ermdglicht, falls
dessen Geltendmachung durch und fiir den Benachteiligten
unterbleibt oder wegen dessen vorsdtzlichen Handelns von
vornherein nicht zu erwarten ist (§ 23 GuUKG). Der 2Zweck
diesor gesetzlichen Regelung, die Einhaltung des Tarif si-
cherzustellen, wiirde beeintrédchtigt und einer Tarifumgehung
Tilr und Tor gevffnet werden, wenn der Zwang, tarifwidrige
Zuwendungen riickgingig zu machen, auf Zuwendungen zu be-
schrénken wire, die der Unternehmer oder sonst ein am
Frachtvertrag Beteiligter empfangen hat. Aus Wortlaut und
Zweck des Gesetzes ist vielmehr abzuleiten, daB jede unter
Tarifverstol gewdhrte Zuwendung riickgidngig gemacht werden
s0ll und der dazu in § 23 GUKG getroffenen Regelung unter-
worfen ist, 8lso auch die Zuwendung an einen Dritten, wenn
ein am Fréchtvertrag Beteiligter oder der Dritte sclbst

als Liefersnt, Abnehmer, Vertriebsagent des Lieferanten
oder dergleichen an der Niedrighaltung der Beférderungs-
kosten wirtschaftlich interessiert ist. Demnach ist auch
der Anspruch auf Rilckgewdhr einer tarifwidrigen Zuwendung,
der dem Unternehmer gegen einen solchen am Frachtvertrag
nicht beteiligten Dritten zusteht, eines Ubergangs suf die
Bundesanstalt fahig.
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II.

Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, der Klagean-
spruch scheitere jedenfalls daran, daB die Zahlungen der
Firma LD an die Erstbeklagte nicht tarifwidrig seien,
Sie stellten eine Tarifumgehung nicht dar, auch werde sich
vorsitzliches Handeln eines Gesellschafters der Firma I{JD
—nicht nachweisen lassen. Den Zahlungen habe eine recht-
lich anerkannte Verpflichturig aus dem Vertrage vom 14. Fe-
bruar 1955 zugrunde gelegen, durch dessen AbschluB zwar
mangels Beteiligung der Erstbeklagten am Gewinnrisiko keine
stille Gesellschaft, wohl aber eine Innengesellschaft be-
griindet worden sei. Bei ihr habe die Erstbeklagte unter
Ausschluf3 einer Gewinn- und Verlustbeteiligung als Entgelt
fiir ihre Einlage {Darlehen oder Uberlassung von Kraftfahr-
zeugen und Frachtvermittelung! eine Vergiitung von 22 % des
Umsatzes sus den vermittelten Frachtgeschdften erhalten sol-
len. Ein offensichtliches MiBverhdlinis zwischen Leistung
der Erstbeklagten und von ihr empfangener Gegenleistung
bestehe nicht. Die Beteiligung der Erstbeklagten am Unter-
nchmen der Firma I— seil auch durchaus ernst gemeint
gewesen und kein Scheingeschidft.

Die Revision greift diese Ausfilhrungen in mehrfacher
Hinsicht an. Sie riigt zundichst, das Berufungsgericht habe
verkannt, daB es flir die Beantwortung der Frage, ob die
Zahlungen der Firma L{JJl einer Umgehung des Tarifent-
gelts gleichkidmen, nicht entscheidend darauf ankomme, ob
ihr rechtswirksame Abreden zugrunde légen, sondern darauf,
ob sie in ihrer wirtschaftlichen Wirkung eine Tariferm#fi-
gung bedeuteten. Das sei nur dann nicht der Fall, wenn sie
nach wirtschaftlichen Grundsitzen als angemessene Verglitung




einer von der Erstbeklagten erbrachten Gegenleistung zu
beurteilen seien. Den dazu erforderlichen Vergleich der
beiderseitigen leistungen habe das Berufungsgericht rechts-
fehlerhaft unterlassen. Der notarielle Vertrag vom 14. Fe-
bruar 1955 werde durch den privatschriftlichen Vertrag vom
gleichen Tage gls Scheinvertrag enthiillt, dessen Zweck
gewesen sei, zu verdecken, daB wirtschaftlich die Erstbve-
klagte Auftraggeber der Zuckertransporte gewesen sei. Die
zahlungen der Firma L{Jjjjjiiiverstiegen vereits in 1 3/4
Johren erheblich den Gesamtwert der ihr von der Erstbeklag-
ten tiberlassenen Lastziige, stellten daher keine angemessene
Verglitung fiir die Benutzung der lastziige dar, die die Erst-
beklagte habe erwarten kionnen, sondern wirtschaftlich eine
unzulédssige Frachtvergiitung. Ein Entgelt fir die Vermiti=

lung der Zuckertransporte komme wegen des entgegenstehenden

Verbots in § 32 GiUKG nicht in Betracht. Durch Nichtbeach-

tung all dieser Grundsdtzo habe das Berufungsgericht § 286
ZPO verletzt. SchlieBlich bemiingelt die Revision die Erwid-
gung des Berufungsgerichts als rechtsirrig, vorsdtzliches

Hendeln der Firme L sei nicht nachweisbar. Sie
meint, mit der Rechtskraft des Uberleitungsbescheides der

Kléigerin als eines Verwaltungsaktes stehe ein solches Han-
deln, fiir das ordentliche Gericht uniiberpriifbar, fest.

1. Bei seiner Priifung, ob die Zahiungen der Firme
Ledermann wegen Tarifumgehung_gegen den Tarif verstiefien,
hat sich das Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht
beméngelt, von Erwdgungen leiten lassen, die den maBgeb-
lichen rechtlichen Gesichtspunkten nicht ausreichond ge-
recht werden. Das Berufungsgericht durfte sich nicht darauf
beschrédnken, eine Tarifumgehung schon deshalb zu verneinen,
weil die Beteiligung der Erstbeklagten an dem Unternehmen
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der Firma L cnst gemeint gewesen sei, Die daraus
gezogene Folgerung, ein Scheintatbestand habe nicht geschaf-
fen werden sollen, tridgt dem Sinngehalt des § 5 Abs. 1 GUKG,
wonach Vorachriften des GUKG durch Schaffung von Scheintat-
bestinden nicht umgangen werden diirfen, nicht gebiihrend
Rechnung.

Fir die Auslegung des § 5 Abs. 1 GiKG ist auf die zu
§ 6 SteueranpG entwickelten Grundsitze zuriickzugreifen, da
das hier ausgesprochene Verbot der Steuerumgehung dem Um—
gehungsverbot in § 5 GUKG zum Vorbild gedient hat. Danach
liegt eine Umgehung gesetzlicher Vorschriften dann vor,
wenn die Rechtsfolgen, die sie einem bestimmten, von ihm
ins Auge gefafBten Verhalten beilegen, dadurch vermieden wer-
den sollen, daB8 zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfol-
ges nicht der den Umsténden nach gewthnliche und zweck-
mifige Weg, sondern unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit
ein snderer, den wirtschaftlichen Vorgidngen ferner liegen-
der und daher ungewthnlicher Weg eingeschlagen wird, der an
den vom Gesetz angeordneten Rechtsfolgen vorbeifiihren soll,.
§ 5 Abs. 1 GUKG spricht zwar nur von einem Verbot der Ge-
setzesumgehung durch Schaffung von Scheintatbestidnden, ent-
hdlt dagegen nicht mehr ausdriicklich ein Umgehungsverbot
durch MiBbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des bdlirgerlichen Rechts oder des Handelsrechts, von dem in
§ 6 SteueranpG und auch in § 4 GFG noch die Rede ist. Ein
sachlicher Unterschied wird dadurch jedoch nicht begriindet;
das ergibt sich hinsichtlich der MarifverstdBe schon aus
§ 22 Abs. 2 S. 2 GUKG. Auch § 5 GURG will wie § 6 Steuer-
anpG alle Umgehungsversuche treffen (Hein/Eichhoff/Pukall/
Krien, GUKG § 5 Anm. 1, 2, Ruwe, GiiKG, 2. Aufl., § 5 Anm. la;
Bartholomeyczik, GiKG, § 5 Anm. 1).
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Das Verbot fithrt dazu, daB bei einer Umgehung der
Umgehungstatbestand unheachtet zu bleiben hat, das Verhal-
ten der Beteiligten vielmehr die rechtlichen Folgen auslost,
die das Gesetz an das dem erstrebten wirtschaftlichen Ziel
angemessene und fiir ihn gewdhnliche Verhalten kniipft {Hein/
Eichhoff/Pukall/Krien, aa0 Anm. 1, 2; Bartholomeyezik, aal
Anm. 2; Becker, Abg0O, 3. Aufl., § 5 Anm. 5, 6; Kiihn, AbgoO,
3. Aufl., § 6 SteueranpG Anm. 1, 2, 3, 5). Da § 5 Abs. 1
GiiKG fiir den gesamten Bereich des GUKG gilt (Hein/Eichhoff/
Pukall/Xrien, aa0 Anm. 5; Baumbach/Duden, HGB, 13. Aufl.,
Anm, zu § 5 GiKG), verbietet er auch eine Umgehung des Ta-
rifentgelts, insbesondere sind in Umgehung des Tarifs gelei-
stete Zahlungen und andere Zuwendungen untersagt (§ 22 Abs.2
GUKG) .

Das Berufungsgericht hétte demnach bei seinér Priifung,
ob die Zahlungen der Firma L{JJlll) wegen Tarifumgehung
gegen den als Festentgelt unabiinderlichen Tarif verstieBen,
unter Heranziehung aller tatséichlichen Anhaltspunkte in
erster Linie feststellen miissen, welches wirtschaftliche
Ziel die Beteiligten bei AbschluB der Vertrige vom 14. Fe-

- bruar 1955 zu erreichen gedachten, da sich erst danach be-
stimmen 1d8%t, ob der zur Erreichung dieses Ziels eingeschla-
gene Weg als wirtschaftlich angemessen und gewShnlich zu er-
achten ist, Dieses Ziel lieB sich aber nicht allein asus dem
Inhalt dieser Vertrige ermitteln, worauf das Berufungsge-
richt seine Untersuchungen beschrénkt hat. Vielmehr war
unerlidfBlich, die gesamte wirtschaftliche Betdtigung der
Erstbeklagten in die Betrachtungen einzubeziehen, da der
AbschluB ihrer Vertridge mit{ der Firma I.— offenbar

nur ein Teilstiick im Rahmen ihrer Umstellung vom Zuckergrofi-
handel auf den Betrieb einer Verkaufsagentur fiir den Absatz
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der Zuckerfabriken darstellte. Da die Umstellung nur fiir
voriibergehende Zeit von der Erstbeklagten beabsichtigt
war, wie deren Vorbehalt vorzeitiger Kﬁn&igung im nota-
riellen Vertrage vom 14. Februar 1955 erkennen 1laBt, ist
es unwahrscheinlich, daB sie allein in dem Bostreben wur-
zolte, Umsatzsteuer zu sparen, wie dies die Beklagten be-
haupten. Eine Knderuné umsatzsteuerrechtlicher Vorschrif-
ten war kaum zu erwarten. Dagegen kann durchaus die damals
eingefiihrte hdhere Besteuerung des Werkfernverkehrs, die
nach dem Vortrag der Beklagten als verfassungswidrig mit
der Verfassungsbeschwerde angefochten ist und die eine
Erhohung der Befdrderungskosten und damit eine Minderung
des Gewinns der Erstbeklagten nach sich zu ziehen geeig-
net war, fiir deren EntschluB zur Umstellung zum mindesten
mitbestimmend gewesen sein. Sie kann die Erstbeklagte ver-
anlaBt haben, eine zu erwartende Gewinnminderung dadurch
zu begrenzen, da8 zwar nunmehr die Pirma LD die
Transporte durchfiihrte, dies aber gegen untertarifliches
Entgelt tat, den TarifverstoB hingegen dadurch zu recht-
fertigen, daB sie nach auBSenhin nicht selbst als Auftrag-
geber der Transporte auftrat, obwohl sie wirtschaftlich
iber deren Durchfiihrung weiterhin zu bestimmen und an der
Niedrighaltung der Kosten interessiert war, und daB sie die
gewdhrten Frachtriickzahlungen als gesellschaftlichen
"Gewinn"~Anteil erscheinen lief. In diese Richtung deutet
der Umstand, daB die Erstbeklagte dafiir garantierte, daB
dio ‘anfallenden Zuckertransporte der Firma LIJJINEND s»-
geboten wiirden. Eine solche Garantiepflicht hitte sie
schwerlich {ibernehmen ktnnen, wenn sich ihre Tétigkeit,
wie sie behauptet, nunmehr darauf beschrénkte, den Absatz
des Zuckers von den in Berlin unterhaltenen Fabriklagern
an die Abnehmer zu vermitteln. Auch kann nicht auBer acht
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gelassen werden, daB der "Geheimvertrag" von den "Auftrdgen"
der Erstbeklagten spricht.

Ergibt die in dem dargelegten Rahmen anzustellende, vom
Berufungsgericht aber unterlassene Untersuchung, daf wirt-
schaftlich die Erstbeklagte als Auftraggeberin der Zucker-
transporte anzusehen und an der Niedrighaltung der Fracht-
kosten interessiert war, und daB sie und die Firma L{jj D
durch Abschlufl ihrer Vertrige eine Verbilligung der nach dem
Tarif zu mehlenden Frachten bezweckten, so stellten die Zah-
lungen der Firma T4 Frachtriickzehlungen dar, die
gegen den Tarif verstieBen. Der Firma L{J steht dann
nach § 817 Satz 1 BGB ein Anspruch auf Riickzahlung der von
der Erstbeklagten unter VerstoB gegen §§ 5 Abs. 1, 22 Abs, 2
GUKG empfangenen Betrige zu, der nach § 23 Abs. 2 und 3 GiiK@G
auf die Xligerin iibergehen konnte und dem § 817 Satz 2 BGB
wegen des Ausschlusses dieser Bestimmung durch § 23 Abs. 2
GUKG nicht entgegenstand.

Eine Umgehung des Tarifs lédge allerdings nicht vor,
wenn die Zahlungen der Firma I_ein angemessenes Ent-
gelt fiir Leistungen der Erstbeklagten wédren. Das Berufungs-
gericht hédlt die Zahlungen der Firma L—, wobei es
allein von den Vertrédgen vom 14. Februar 1955 ausgeht, wirt-
schaftlich fiir eine Vergiitung fiir die Leistungen der Erstbe-
klagten, die es in der Uberlassung der Lastzlige oder des fiir
sie geschuldeten Kaufpreises und in der Frachtvermittlung
erblickt, und verneint ein offensichtliches MiBverhdltnis
gwischen Leistung und Gegenleistung. Die Revision beanstan-
det mit Recht, daB mit dieser Begriindung die Tarifumgehung
nicht verneint werden kann. Denn auch wenn durch die Zahlun-
gen Leistungen der Erstbeklagten vergiitet werden sollten, so
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konnten diese Zahlungen doch insoweit tarifwidrig sein,
als ihre Hohe von den Beteiligten unter Verwirklichung
des Tatbestandes der Tarifumgehung festgelegf wurde., Eine
unzulédssige ~ weil den Tarif umgehende — Zuwendung kann
auch dann vorliegen, wenn der Empfidnger wegen einer eige-
nen Leistung auf die zugewendete Leistung zwar einen -
Rechtsanspruch hat, die Leistung des Zuwendenden jedoch
die Leistung des Empfédngers in unangemessener Weise
{ibersteigt. Insoweit gilt flir das diesem Rechtsanspruch
zugrunde liegende Rechtsverhdltnis nicht uneingeschrinkt
der Grundsatz der Vertragsfreiheit, der zu einer Tarifum-~
gehung nicht mifdraucht werden darf. Inwieweit das hier
zutraf, hédtte das Berufungsgericht unter den dargelegten
rechtlichen Gesichtspunkten priifen miiesen. Dazu wire,
worauf die Revision hinweist, insbesondere die Feststel-
lung notwendig gewesen, welche Vergiitung fiir die Leistun-
gen der Erstbeklagten iiblich und angemessen war. Mit der
FPeststellung, Leistung und Gegenleistung hdtten in keinenm
offensichtlichen MiBverhdlinis gestanden, konnte ein Tarif-
verstol nicht verneint und ein auf ihm beruhendes Riick-
forderungsrecht nicht ausgeschlossen werden. Damit wiirde
die wirtschaftliche Betrachtungsweise, nach der Tarifver-
gt5Be zu beurteilen sind (vgl. auch BGH Urteil vom 3. No-
vember 1959 I ZR 120/58), verlassen werden.

Die Beklagte hat an die Firma L{JJD zwei Last-
ziige verkauft und ibereignet. Das zu beriicksichtigende
Entgelt hierfilr ist der Kaufpreis und, soweit er geastun-
det ist, seine angemessene Verzinsung. Das gesellschaft-
liche Beteiligungsverhiiltnis hat ele Umgehungstatbestand
auBer Betracht zu bleiben, soweit es nur der Verschleie-
rung der unzuldssigen teilweisen Frachterstattung diente.

'*‘f‘“_ T I
A
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Das Berufungsgericht hdtte dann schlieBlich such prii-
fen miissen, ob nicht auch die Gewdhrung einer Vergiitung
fiir die Frachtgutvermittlung wegen Tarifumgehung gegen den
Tarif verstieB. Die Revision macht zutreffend geltend, daB
die gewerbliche Frachtgutvermittlung nach § 32 GuUKG nur
unter bestimmten Voraussetzungen gzuldssig ist, deren Vor-
liegen bei der Erstbeklagten das Berufungsgericht nicht
festgestellt hat. War der Erstbeklagten die Frachtgutver-
mittlung verboten, so muB diese Tdtigkeit bei der Priifung
der Frage, wofiir die Zahlungen der Firma L{JR gelei-
stet wurden, auBer Betracht bleiben.

Da demnach das Berufungsgericht bei der Beantwortung
der Frage, ob die Firma L{JJJJ und die Beklagten durch
Tarifumgehung gegen den Tarif verstoBen haben, nicht alle
hierfiir in Betracht zu ziehenden rechtlichen Gesichispunkte
berucksichtigf hat, muB das angefochtene Urteil aufgehoben
und an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, das
nunmehr die Frage eines TarifverstoBes unter den dargeleg-
ten rechtlichen Gesichtspunkten erneut zu priifen haben wird.
Es wird dabei insbesondere AnlaB, Ausgestaltung und wirt-
schaftliche Auswirkung der beiden Vertrdge vom l4. Februar
1955 im Zusammenhang mit der frilheren und jetzigen wirt-
schaftlichen Gesamtbetdtigung der Erstbeklagten zu priifen
und dabei auch das progessuale Verhalten der Beklagten,
die den AbschluB des Abdnderungsvertrages mit verschiede-
ner Begriindung zundchst bestrititen haben, 2zu wiirdigen haben.

2. 1Ist ein Anspruch der Firma L4 vt Riickge-
wdhr tarifwidriger Zahlungen entstanden, kann ihn die Klid-
gerin doch nur geltend machen, wenn er auf sié iibergegangen
ist. Ein Ubergsng wird aber nicht schon dadurch bewirkt,

3
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daB die Klégerin einen Uberleitungsbescheid erlassen hat.
Nach § 23 Abs. 3 GiiKG ist hierzu weiter erforderlich, daB
die Leistung tarifwidriger Zahlungen vorsdtzlich erfolgt ist,
Ob dies der Fall ist, unterliegt entgegen der Ansicht der
Revision der Priifung durch das ordentliche Gericht, wie der
Senat bereits in seinem Urteil vom 22. Oktober 1959 II ZR
167/57 (BGHZ 31, 88) ausgesprochen hat. Denn die Beantwor-
tung der PFrage, ob vorsédtzliches Handeln vorliegt, kann von
der Priifung, ob iiberhaupt ein TarifverstoB —~ besonders im
Falle einer Tarifumgehung - gegeben und odb die Buhdqsanstalt
zur Geltendmachung der Forderung legitimiert ist, nicht ge-
trennt werden. Das Berufungsgericht wird daher im Rahmen
teiner erneuten Untersuchung auch in dieser Richtung erfor-
. derlich werdende Feststellungen zu treffen und dabei beson-
dero 7u wilrdigen haben, warum neben dem notariellen Vertrag
gleichzéitig der privatschriftliche Vertrag abgeschlossen
wurde, dessen Bestehen dié Beklagten im Rechtsstreit lange
Zeit bestritten haben.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision ist dem
Berufungsgericht zu iibertragen, da sie vom Ausgang des
Rechtsstreits abhéngt.

Dr.Nastelski Dr.Kuhn Dr.Nsrr Liesecke Hill
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