BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 4b/8h URTEIL Verkiindet am: 4. Februar 1985
Spengler, Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

gD @ i LG (B@ll) Axtiengesellschaft, ver-

treten durch die Vorstandsmitglieder Dr. Bermhard von

GQEEEED, Rolf KGEEM, Karl-Heinz LGl und
Dr. viln TEEEEED. SGEENN-trate 26, 3G

Beklagte und Revisionsklédgerin,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundes-
minister fiir Verkehr, dieser vertreten durch den Senator

fiilr Wirtschaft und Verkehr B¢, MD-LEE-Strase 105,
D

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeSbevollméchtigte: Rechtsanwdilte Dr. () und
DI‘. -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1985 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel
und die Richter Dr. Bauer, Dr. Kellermann, Bundschuh und
Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 21. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

13. Dezember 1983 wird auf Kosten der Beklagten
zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Bundesrepublik Deutschland verlangt von der
Beklagten gemdB § 31 Abs. 3 Binnenschiffsverkehrsgesetz
die Bezahlung von Rabatten, die sich die Beklagte von
einer Binnenschiffsreederei angeblich unter Verstof3 gegen
die festgesetzten Frachttarife hat gewdhren lassen.

Die Beklagte betreibt in Berlin (West) Kraft-
werke. Im Jahre 1973 vereinbarte sie mit der B.D{JijllB & Co.,
Reederei in Bremen, formlos, daB diese vom 1. Februar 1973
bis 31. Januar 1978 fir die Beklagte Heiz8l in Binnentank-
schiffen nach Berlin transportiert. Im dritten Vertragsjahr
haben die Parteien des Transportvertrags - wie auch schon
im zweiten Vertragsjahr - unter anderem Mengenrabatte ver-
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einbart, die die Reederei der Beklagten auf die Frachtent-
gelte zu gewdhren hatte. Dies ist nach Ziffer 12 a des
Deutschen Binnentankschiffahrtstarifs (DBT) FTB E 433/15 I -~
in der Fassung vom 15. April 1974 zuldssig, wenn ein
Verlader fir eigene Rechnung gegeniiber Schiffahrttreiben-~
den eine Gesamtfrachtsumme in bestimmter H8he fiir die

Dauer von mindestens einem Jahr garantiert. Dementsprechend
gab die Beklagte am 5. MHrz 1975 gegeniiber dem Frachten-
ausschufl filr den Tankschiffverkehr die Erkld&rung ab, daf
sie ihren Vertragsreedereien, die Reederei D{llD.

Bremen, und der T¢I Schiffahrtsgesellschaft mbH

fiur die Zeit vom 1. Februar 1975 bis 31. Januar 1976
Frachten im Betrage zwischen 9,76 und 11,16 Mio DM
garantiere und dafiir Mengenrabatt in Anspruch nehme. Die
Reedereien haben Abschrift dieses Schreibens erhalten.
Tatsdchlich zahlte die Beklagte im dritten Vertragsjahr

an die Reedereien nur Frachten im Betrage von

7.876.026,19 DM.

Mit Schreiben vom 20. Mdrz 1978 teilte die Beklagte
dem Senator fiir Wirtschaft in Berlin, der dort die den
Wasser- und Schiffahrtsdirektionen zugewiesenen Aufgaben
bei der Tarifiiberwachung wahrnimmt, die von den Reedereien
bestdtigten Frachtentgelte mit und verband damit die
Erkldrung, daB sie von ihren Vertragsreedereien 4 %
Mengenrabatt auf die von ihr bezahlte Frachtsumme von
insgesamt 7.874.376,59 DM beanspruche. Im Schreiben vom
23. Mai 1978 wies der Senator fir Wirtschaft die Beklagte
darauf hin, daB die Voraussetzungen fiir eine Rabattge-
widhrung nicht gegeben seien, weil das tatsHchlich
bezahlte Frachtentgelt die garantierte Frachtsumme um
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mehr als eine Stufe der Rabattstaffel des DBT unter-
schreite.

Durch Vertrag vom 22. Mai/9. Juni 1980 zwischen
der Beklagten, der Reederei D@}, Bremen, und deren
Schwestergesellschaft, der B@Jlll Reederei KG D{llID
GmbH & Co. (kiinftig Bl Reederei) schied DD,
Bremen, aus dem Transportvertrag aus. An ihrer Stelle
trat die Bl Reederei mit allen Rechten und Pflichten
in das bisherige Vertragsverhdltnis ein. Bis zum 1. Okto-
ber 1979 entstandene Anspriiche der Beklagten sollten
Jjedoch weiterhin gegeniiber Dettmer, Bremen, geltend
gemacht werden. Am 9. Mirz 1981 schrieb die Beklagte
der B— Reederei, nach einem Gesprdch mit zustdndi-
gen Herren des Senators flir Wirtschaft gehe sie davon
aus, daB der Mengenrabatt ausgezahlt werden diirfe;
deshalb bitte sie, ihr den Betrag von 203.824,45 DM
(= 4 % des auf D@, Bremen, entfallenden Frachtan-
teils von 5.097.260,95 DM) zuziiglich Mehrwertsteuer zu
iberweisen. Weiter heiBBt es: "Sollte sich die von uns
vertretene Auffassung iliber die Anwendung der Force-
majeure-Klausel aufgrund der nachgédngigen Kontrolle der
Behtrde nicht aufrechterhalten lassen, werden wir ihnen
den Betrag zuriickerstatten."

Die B Reederei iibersandte der Beklagten
einen Verrechnungsscheck iiber 230.321,63 DM, der ihrem
Konto am 18, Mdrz 1981 belastet wurde. Am 3. April 1981
filhrte der Senator fiir Wirtschaft bei der Berliner
Reederei eine Betriebspriifung durch, wobei er die
Zahlung des Mengenrabatts an die Beklagte entdeckte.



Am selben Tage schrieb die B Reederei an die
Beklagte, die mit Schreiben vom 9. Mirz 1981 erhobene
Rabattforderung richte sich, sofern sie bestehe, nicht
gegen die B Reederei, sondern gegen DD,
Bremen, Zweigniederlassung Berlin. Ebenfalls mit
Schreiben vom 3. April 1981 teilte die Berliner Zweig-
niederlassung von D@, Bremen, der Beklagten mit,
daB3 sie den Mengenrabatt der Beklagten auf ihren aus-
dricklichen Wunsch gutgeschrieben habe. Sie fiihrt dann
weiter aus: "Die effektive Zahlung mschten wir aller-
dings erst dann ausfiihren, wenn Ihr Anspruch auch von
der Aufsichtsbehdrde bestdtigt wurde. Wir méchten ver-
hindern, dafl die Aufsichtsbehrde aus der vorzeitigen
Zahlung Konsequenzen zieht, die der Zielsetzung, nadmlich
die Rabattausschiittung an Sie, entgegensteht."

Am 9. April 1981 forderte der Senator fiir Wirt-
schaft die Beklagte auf, den Betrag von 230.321,63 DM
gemdB § 31 Abs. 3 BinnSchVG an die Kldgerin zu zahlen,
weil die Inanspruchnahme des Mengenrabatts gegen den
festgesetzten Frachttarif verstofle. Diese Forderung ist
Gegenstand der Klage.

Die Beklagte hat zunidchst nur geltend gemacht,
dem an ihre Vertragsreedereien bezahlten Frachtentgelt
von 7.876.026,19 DM miisse ein Betrag von 1.664.079,26 DM
hinzugerechnet werden. Die so gebildete Gesamtfracht-
summe unterschreite die garantierte Rabattstaffel nur
noch um eine Stufe. In diesem Falle lasse der Tarif die
Rabattgewdihrung zu. Diese zusidtzlichen Frachtentgelte
habe zwar nicht die Beklagte an ihre Vertragsreedereien




bezahlt, sie seien ihnen aber auf Veranlassung der
Beklagten iiber andere Verlader zugeflossen. Die

Beklagte sei durch beh8rdliche Umweltschutzauflagen

im dritten Vertragsjahr gezwungen gewesen, griSere
Mengen an schwefelarmem Heizdl zu beschaffen. Diese

habe sie nicht von ihren Vertragslieferanten bekommen,
sondern im Tagesgeschidft von Fertigproduktimporteuren
kaufen miissen. Diese héitten das Heiz8l frei Berlin
geliefert. Deshalb habe die Beklagte ihre Vertragsreede-
reien nicht filir eigene Rechnung mit diesen Transporten
beauftragen knnen. Sie habe aber darauf hingewirkt, daB
die Importeure die Vertragsreedereien der Beklagten damit
beauftragten. Mittelbar seien deshalb auch diese Betr#ge
den Vertragsreedereien durch die Beklagte zugeflossen.
Deshalb sei es berechtigt, diese Frachten als "Zihlmenge"
fir die Rabattstaffel zu beriicksichtigen. Wdhrend des
Berufungsverfahrens hat die Beklagte noch geltend gemacht,
die garantierten Befbrderungsmengen hdtten wegen eines
unerwartet starken und lang dauernden Riickgangs der
Tauchtiefen der Havel in den Sommer- und Herbstmonaten
des Jahres 1975 nicht erreicht werden kdnnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat ihr bis auf einen Betrag von |
2.038,25 DM stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte das Ziel der Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.



Der auf § 31 Abs. 3 BinnSchVG gestilitzte Anspruch
der Klédgerin setzt objektiv einen TarifverstoB und sub-~
Jektiv voraus, daB die Beklagte und die Reederei D{ll,
Bremen, diesen vorsétzlich oder grob fahrldssig herbei-
gefiihrt haben.

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der
Mengenrabatt tarifwidrig gewdhrt worden. Dies greift
die Revision im Ergebnis ohne Erfolg an.

1. Unzutreffend ist allerdings die Ansicht des
Berufungsgerichts, es komme nicht darauf an, ob es sich
bei der Rabattzahlung um die endgliltige Erfiillung des
Anspruchs der Beklagten handeln sollte oder ob sie
unter dem Vorbehalt der Billigung durch die Aufsichts-
beh8rde stand, weil nach § 31 Abs. 3 BinnSchVG der
Anspruch des Bundes nicht erst nach Zahlung des tarif-
widrigen Entgelts, sondern schon durch den AbschluB
der entsprechenden Vereinbarung entstehe.

Hdtten die Parteien des Frachtvertrages im vor-
liegenden Falle lediglich einen unzuldssigen Rabatt
vereinbart, ohne diesen an die Beklagte zu zahlen,
wiirde der Kldgerin kein Anspruch gem#f § 31 Abs. 3
BinnSchVG zustehen. Wie der Senat im Urteil vom
20. Mdrz 1975 (BGHZ 64, 159) ausgefiihrt hat, hat § 31
Abs. 3 BinnSchVG im System der zur Sicherung des
Tarifzwanges geschaffenen gesetzlichen Bestimmungen
die Aufgabe, den tarifmdBigen Zustand nachtrdglich
wiederherzustellen. Dies setzt voraus, daB tatsdch-
lich zuviel oder zuwenig Fracht bezahlt worden ist.




Die blofle Vereinbarung eines tarifwidrigen Entgelts
hat nach § 31 Abs. 2 BinnSchVG lediglich zur Folge,
dafl anstelle der vereinbarten die tariflich festge-
setzte Fracht geschuldet wird. Sie fiihrt daher als
solche noch keinen tarifwidrigen Zustand herbei. Der
Klageanspruch ist daher nur begriindet, wenn durch die
Zahlung der Rabattsumme der (unwirksame) Anspruch der
Beklagten aus der tarifwidrigen Rabattvereinbarung
endgliltig befriedigt worden ist. Diese Frage hat das
Berufungsgericht in Verkennung der Rechtslage offenge-
lassen. Das verhilft der Revision aber nicht zum Erfolg.

a) Ob dem Berufungsgericht darin gefolgt werden
kdnnte, die Beklagte und die Reederei D@, Bremen,
hdtten die Rabattzahlung erst im Vertrage vom 30. Januar
1981 (nachtrdglich) vereinbart, kann offenbleiben.

In diesem "Vertrag" haben die Genannten "ihren fiir den
Zeitraum vom 1. Februar 1973 bis 31. Januar 1978
geschlossenen Vertrag" zusammengefaBt. Am Ende heif3it es:
"D anerkennt, B} (Beklagte) den félligen
Mengenrabatt fir das dritte Vertragsjahr (1.2.1975 bis
31.1.1976) in HBhe von DM 203.824,45 DM zu schulden".
Darauf, ob es sich dabei um eine wirksame Vereinbarung
des Rabattanspruchs der Beklagten handelt, was diese
unter Hinweis auf die mangelnde Vertretungsmacht ihres
Angestellten bestreitet, kommt es nicht an. Die Beklagte
hat nicht bestritten, daB8 in der Urkunde vom 30. Januar
1981 der Inhalt der vertraglichen Beziehungen in

der Zeit vom 1. Februar 1973 bis 31. Januar 1978 richtig
wiedergegeben ist. Danach waren sich die Parteien des
Transportrahmenvertrages von Anfang an dariiber einig,



daB die Beklagte Anspruch auf die tariflich zulédssigen
Rabatte hat. Diese Vereinbarung war zuldssig. Sie stand
aber unter dem Vorbehalt, daB nach Durchfilhrung der
Transporte innerhalb eines Vertragsjahres die tarif-
médBigen Voraussetzungen fir die Rabattgewdhrung gegeben
sind. Die Anspruchsgrundlage fiir den Rabattanspruch

der Beklagten gegen die Reederei D@, Bremen,
bildet also der bereits 1973 abgeschlossene Rahmenver-
trag.

b) Die Rabattzahlung diente der endgiiltigen
Befriedigung der Rabattforderung der Beklagten. Nach
der nicht angegriffenen Feststellung des Berufungsge-
richts hat die Bl Reederei ihre Zahlung auf den
Rabattanspruch der Beklagten gegen die Reederei D{jlD;
Bremen, geleistet.

Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen,
die Zahlung habe unter dem Vorbehalt der Riickzahlung
gestanden, falls sich ihre Auffassung iliber die Force-
majeure~Klausel aufgrund einer nachgidngigen Kontrolle
der Aufsichtsbehérde nicht aufrechterhalten lasse.
Deshalb liege kein TarifverstoB vor.

Die Beklagte hat mit diesem Vorbehalt die Riick-
zahlung des Rabatts von einer behdérdlichen Feststellung
abhédngig gemacht, daB er tarifwidrig sei. DaB ihr dazu nicht
eine bloBle MeinungsduBerung der Aufsichtsbehdrde geniigte,
sondern sie eine Entscheidung in einem von dieser durch-
gefithrten férmlichen Verfahren voraussetzte, darauf weist
die Revision selbst hin. Ein solches Verfahren ist aber
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im Gesetz und im Tarif nicht vorgesehen. Das Binnen-
schiffsverkehrsgesetz kennt als Sanktionen gegen Tarif-
versttBe nur die Abschépfung des tarifwidrigen Frachtent-
gelts durch die Klédgerin gemdB § 31 Abs. 3 BinnSchVG und
die Verhdngung eines BuBigeldes gemidf § 36 BinnSchVG.

Beides setzt zwar eine beh&rdliche Priifung voraus, ob

ein TarifverstoB3 vorliegt; eine Entscheidung durch Ver-
waltungsakt dariiber ist aber nicht vorgesehen. Auch

die Tarifbestimmungen enthalten dazu nichts. Gemidf

Nr. 12 a Abs. 3 DBT sind die Parteien des Frachtver-
trages zwar verpflichtet, vor Ausschiittung von Rabatten
das Vorliegen der hierzu erforderlichen Voraussetzungen
der Aufsichtsbehdrde nachzuweisen. Davon, daB8 die Behd&rde
alsdann durch Verwaltungsakt das Vorliegen der tarif-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Rabattgewdhrung
festzustellen habe, ist jedoch nicht die Rede. Die Be-
klagte selbst hat nichts zur Kldrung der Frage unternommen,
ob die Rabattgewdhrung tarifrechtlich zuldssig ist. Unter
diesen Umstéinden hat der Vorbehalt nur den Zweck, den
Rickzahlungsanspruch des zahlenden Vertragspartners

von der bestehenden Einziehungsbefugnis des Bundes abhéngig
zu machen; er lHuft im Ergebnis darauf hinaus, den Anspruch
der Bundesrepublik Deutschland gem#B § 31 Abs. 3 BinnSchVG
zu vereiteln. Eine solche Vereinbarung ist gemdB § 42 a
BinnSchVG unwirksam.

Anders widre dies nur, wenn die Beteiligten des
Transportvertrages oder wenigstens einer von ihnen mit
der Zahlung des Rabattes unter Vorbehalt Schritte unter-
nommen h#tten, die streitigen tarifrechtlichen Fragen
zu kléren. Die Zahlung unter Vorbehalt der Riickzahlung

et
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16st den Anspruch der Bundesrepublik Deutschland gem#B
§ 31 Abs. 3 BinnSchVG nicht aus, wenn damit eine Klage
verbunden wird, die zum Ziele hat, die tarifrechtliche
Zuldssigkeit der Rabattvereinbarung festzustellen. Von
einer unzuldssigen Umgehung von § 31 Abs. 3 BinnSchVG
kénnte dann nicht gesprochen werden. Diese Voraus-
setzungen liegen aber hier nicht vor.

2. Es kommt somit darauf an, ob die Rabattge-
wihrung tarifwidrig war.

Die von der Beklagten durch Schreiben vom
5. Mirz 1975 ihren Vertragsreedereien garantierten
Mineraldlfrachten entsprachen der dritten Stufe der
Rabattstaffel des damals geltenden Tarifs (Nr. 12 a
Abs. 1 DBT). Die von der Beklagten an die Reedereien
bezahlten Frachtentgelte in H&he von 7.876.026,19 DM
lagen im Rahmen der ersten Stufe der Rabattstaffel.
Gem#f3 Nr. 12 a Abs. 5 DBT gilt der Vertrag als nicht
erflillt, wenn die Garantiesumme um mehr als eine Stufe
der Rabattstaffel unterschritten wird. Dies hat zur Folge,
dafB tarifrechtlich die Gewdhrung eines Rabatts unzuldssig
ist. Wdre dagegen mit der Beklagten davon auszugehen, daB
die von anderen Verladern gezahlten Frachten im Betrage
von 1.664.079,76 DM den Zahlungen der Beklagten hinzuzu-
rechnen wiren, widre die zweite Stufe der Rabattstaffel
erreicht und damit der Rabatt zulissig.

a) Eine Anrechnung dieser Frachtentgelte als
"Zihlsumme" kommt Jjedoch nicht in Betracht. Nach Nr. 12 a
Abs. 1 DBT ist Voraussetzung fir die Gewdhrung eines
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Mengenrabatts, daB ein Verlader fiir eigene Rechnung gegen-
Uber Schiffahrttreibenden eine Gesamtfrachtsumme fiir die
Dauer von mindestens einem Jahr garantiert. Danach diirfen
der Berechnung der garantierten Gesamtfrachtsumme nur
Frachtentgelte zugrundegelegt werden, die aus Transporten
herriihren, die auf eigene Rechnung des Garanten durchge-
filhrt worden sind. Dies war bei den Transporten von
schwefelarmem Heiz81l nicht der Fall. Dieses von der
Beklagten im Tagesgeschdéft von Olimporteuren eingekaufte
Heiz81 wurde "frei Berlin" geliefert, also nicht fir
eigene Rechnung der Beklagten transportiert. Darauf,

daf8 sie fiir die Betriebe der Beklagten bestimmt waren,
kommt es nicht an. Sinn und Zweck der tariflichen Mengen-
rabattregelung ist es, daB die Binnenschiffahrt mit
einiger Sicherheit damit rechnen kann, allein von dem
Garanten mit Transporten in der garantierten Hdhe
beauftragt zu werden. Wirde man in die Garantiesumme

auch Transporte einbeziehen, die zwar fiir den Garanten
bestimmt sind, aber von anderen Verladern disponiert

und in Auftrag gegeben werden, wlirde das Ziel der
Frachtenregelung verfehlt; die Schiffahrt kdnnte dann
nicht mehr davon ausgehen, daB allein von diesem

Garanten mit einem bestimmten Frachtaufkommen zu

rechnen ist. AufSierdem wiirde die Gefahr bestehen, da8
Frachten als "Zihlsummen" beriicksichtigt wirden, fir

die der Verlader seinerseits Mengenrabatte beansprucht.
Ferner knnten sich bei dieser Berechnungsweise mehrere
Verlader zusammentun, die jJeder fiir sich eine die Rabatt-
gewdhrung ausl8sende Garantiefrachtsumme nicht garantieren
knnten. Eine Anrechnung der Frachten, die der Reederei
D@D, Bremen, fiir die Transporte des schwefelarmen
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Heiz8ls von anderen Verladern zugeflossen sind, kommt
also nicht in Betracht.

b) Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte schlieB-
lich auf die Force-majeure-Klausel in Nr. 12 e DBT.
Nach dieser Bestimmung gelten die Vertrdge als nicht
erfiillt mit der Folge des Wegfalls des Rabattes, wenn
die Garantiesummen um mehr als eine Stufe der Rabattstaffel
unterschritten werden und den Verlader daran ein Ver-
schulden trifft. Ein solches liegt insbesondere vor, wenn
das Unterschreiten "auf in seiner Person liegende willkiir-
liche, auf seinen fehlerhaften Schitzungen beruhende oder
auf rein kommerzielle Griinde zuriickzufiihren ist."

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die Beklagte
nicht hinreichend dargetan, daBl sie die Garantiesumme
schuldlos nicht erreicht hat. Das Berufungsgericht geht
also davon aus, dafl die Beklagte darlegen und beweisen
mufl, daB sie kein Verschulden trifft. Das dagegen von
der Revision erhobene Bedenken, nach dem Wortlaut der
Klausel miisse die Kl&dgerin der Beklagten Verschulden
nachweisen, greift nicht durch.

Es handelt sich bei Nr. 12 e DBT um einen Tatbe-
stand, bei dem der Verlader in analoger Anwendung der
§&6 282, 823 Abs. 2 BGB Umstdnde darlegen und beweisen
mufB, welche die aus der objektiven Verletzung der Vor-
schrift (Unterschreiten der Garantiemenge) folgende
Annahme seines Verschuldens ausrdumen. Dies entspricht
der Sach- und Interessenlage. MiBte die Aufsichtsbehd&rde
den Nachweis fiir ein Verschulden des Garanten erbringen,
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wdre der mit der Festsetzung der Tarife verfolgte Zweck
der Tarifsicherung gefdhrdet. Die Aufsichtsbehdrde wire
h#dufig nicht in der Lage, die fir die Garantiezusage mafB-
geblichen Tatsachen zu ermitteln und den Nachweis zu
filhren, daB3 die Garantiesumme schuldhaft falsch berechnet
worden ist. Andererseits ist der Garant ohne weiteres

in der Lage, seine Schdtzungsgrundlagen und die Umsténde
darzulegen, aus denen sich ergibt, daB8 die Garantiesumme
ohne sein Verschulden nicht erreicht werden konnte. Eine
andere Verteilung der Beweislast wiirde der Umgehung der
festgesetzten Tariffrachten Tir und Tor &ffnen.

Gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, dafB der
Vortrag der Beklagten zum fehlenden Verschulden nicht
substantiiert sei, bestehen keine rechtlichen Bedenken.

Nach den tatsdchlichen Feststellungen beruhten
die Umweltschutzauflagen, die den Kauf schwefelarmen
Heiz6ls notwendig machten, auf einem behtrdlichen
Bescheid vom 28. Februar 1974. Die darin verlangten
Feuerungsanlagen waren am 7. Februar 1975 fertigge-
stellt und einsatzbereit. Wenn das Berufungsgericht
unter diesen Umstdnden davon ausgeht, daBl sich die
Beklagte bei ihrer Garantieerkl&rung vom 5. Mdrz 1975
nicht mehr schuldlos dariiber irren konnte, dafB die fir
den Transport dieser Heizdle anfallenden Frachten nicht
in die Garantiesumme einbezogen werden kénnen, ist
das nicht zu beanstanden. Der Vortrag der Beklagten,
sie hdtte wegen der Umweltschutzauflagen die Garantie
nicht erfliillen kénnen, ist somit nicht geeignet,
ihr Verschulden auszuschlieflen.

o
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Das gleiche gilt fiir die Behauptung der Beklagten,
das garantierte Transportvolumen sei wegen einer unge-
wéhnlich lang dauernden Niedrigwasserperiode in den
Sommer- und Herbstmonaten 1975 unterschritten worden.
Mit Recht vermiBt das Berufungsgericht dafiir jede tat-
s8chliche Angabe. Die Beklagte hidtte mindestens darlegen
miissen, in welchem Umfange sie normalerweise mit Niedrig-
wasser rechnen muf8 und inwiefern die Verhdltnisse im
Jahre 1975 davon abwichen, und daB die Transporte nicht
nachgeholt werden konnten. Auf eine Verletzung der
richterlichen Aufkldrungspflicht (§ 139 ZPO) kann sich
die Beklagte nicht berufen. Das Berufungsgericht hat
sie durch die vorbereitende Verfiigung vom 15. Novem-
ber 1983 darauf hingewiesen, dafl ihr bisheriger Vortrag
die Anwendung der Force-maJjeure-Klausel nicht recht-
fertige.

Nach allem steht fest, daB die tarifrechtlichen
Voraussetzungen fiir die Zahlung des Rabatts an die
Beklagte nicht vorgelegen haben und deshalb die Rabatt-
gewdhrung obJjektiv unzulidssig war.

II. Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung

mit der Rechtsprechung des Senats davon aus, dafB8 die
Klage nur begriindet ist, wenn beide Partner eines
Befdrderungsvertrages den TarifverstoB vorsdtzlich oder
grob fahrldssig herbeigefiihrt haben (vgl. Sen.Urt. v.
1.4.1976 -~ II ZR 105/74, Warneyer 1976, 253). Diese
Voraussetzung ist nach den tatsdchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts gegeben. Danach waren der Beklagten
und der Reederei D@}, Bremen, bei der Zahlung des
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Rabattbetrages die tatsidchlichen Umstd@nde bekannt, aus
denen sich die Tarifwidrigkeit der Rabattgewdhrung ergibt.
Beide wuBten auch, daB die zustdndige Aufsichtsbehdrde der
Auffassung war, die Gewdhrung von Mengenrabatt sei auch
unter Beriicksichtigung der Force-majeure-Klausel nicht
zullissig. Wenn das Berufungsgericht daraus den SchlufB
zieht, daB beide Vertragspartner mindestens grob fahr-~
ldssig gehandelt haben, muB dies die Revision als tat-
richterliche Wertung hinnehmen, denn das Berufungsge-
richt hat den Begriff der groben Fahrlissigkeit nicht ver-
kannt.

Aus diesen Griinden ist die Beklagte im angefochtenen
Urteil mit Recht zur Zahlung des Rabattbetrages an die
Kldgerin verurteilt worden.

Stimpel Dr. Bauer Dr. Kellermann

Bundschuh Dr. Seidl
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