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Verkiindet
am 8. Februar 1962
Justizobersekretdar
als Urkundsbeamter
der Geschifgsstelle-

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Frau Elsbeth B als alleinige Inhaberin der
R R g Ly

Pirmag
B

?

Beklagten, Berufungsklégerin und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr, v. N

gegen

Dr. jur. Werner , 8@lleiniger Inhaber der Firma
QD & Co., , A, |
Kldager, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Februar 1962 anter Mitwirkung
des Senatspriisidenten Glanzmann und der Bundesrichter

- 'Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fur Recht'erkannt:

- Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 1ll. Februar 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Enf-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger hat gegen die Beklagte eine unstreitige
Forderung von 7.924,82 DM. Er hat beantragt, die Peklagte
zur Zahlung dieses Betrags nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte bittet um Klageabweisung. Sie rechnet
mit einer Gegenforderung auf, mit der es folgende Bewandt-
nis hat:

Die Beklagte betreibt ein Fernverkehrsunternehmen
mit Lastkraftwagen. Sie strebte danach, fir einen ihrer
Wagen eine Génehmigung nach dem § 8 Abs. 1 und dem § 11
GUKG zu erhalten. Deswegen wandte sich ihr Ehemann im Jah-
re 1956 an den Kliger. Dieser hiindigte ihm gegen Zahlung
von 6.500 DM eine Genehmigungsurkunde aus, die auf den
Namen d er PFirma Otto Mele, Inhaber Gerhard HE», lautete;
in diese Urkunde trug die Behdrde den d er Beklagten ge-
horigen Kraftwagen ein. Die Beklagte benutzte ihn im
Pernverkehr bis zum Jahre 1958. Damals iibergab sie die
Urkunde dem Kliiger auf dessen Anfordern. In der Folgezeit
zog die Pehdrde die Urkunde ein. |

Die Beklagte ist der Ansicht, daB ihr Ehemann mit

dem Kliger einen wirksamen Vertrag geschlossen habe, auf
Grund dessen der Klager verpflichtet sei, ihr, der Beklag-
ten,  eine rechtswirksame Genehmigung fiir ihren Kraftwagen
zu beschaffen. Dieses Abkommen habe er nicht erfillt; des-~.
wegen habe er Schadensersatz zu leisten. AuBerstenfalls
habe er den Betrag von 6.500 DM herauszugeben, um den er
auf ihre Kosten ungerechtfertigt bereichert sei. Ihr, der
Beklagten, Ehemann habe ihr die ihm zustehenden Ansprdche
abgetreten. Damit rechne sie auf.
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Der Kldger hat erwidert, er habe die Ausnutzung der
Konzession vermittelt und dafiir eine "good will-Anerkennung
von 6.500 DM erhalten. bDen Betrag brauche er nicht heraus-
zugeben,

Das Land- und das Oberlandesgericht haben die Beklag-
te nach dem Klageantrag verurteilt. Sie haben die Gegen~
forderung als unbegriindet angesehen.

Mit der Reviéion erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage. Der Kliger bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

I yony :SIOMUTH

BEntscheidungsgriindes:

I.

uun S[19)() IP 19

Das Oberlandesgericht 1l#Bt es dahingestellt, ob der
Ehemann der Beklagten mit dem Klédger einen Malcle:z'ver'l:::'ag,E
geschlossen hat und ob die Vofauasetzungen fir die Entsté—
hung der Vgrgiitung erfiillt sind. Das Abkommen habe, so
meint es, nach dem eigenen Vortrag der Beklagten die Uber-
lassung einer Fernverkehrgenehmlgung zum Inhalt gehabt* ;
Diese Y“enehmigung sei aber gem#B dem § 11 S. 3 GUKG uniiber
tragbar. Der Vertrag sei also auf eine unmodgliche Leistuég
gerichtet und deswegen nach dem § 306 BGB nichtig gewese@.
Dem Ehemann der Beklagten und dieser selbst sei die Unmﬁé—
lichkeit bekannt gewesen. Sie ktnnten daher weder Scha-
densersatzforderungen noch gemd8 dem § 815 BGB Anspriiche
aus ungerechtfertigter Bereicherung geltend»machen. '

e s|

u

Die gegen diese Wﬁrdlgung gerichteten Revisionsangrmi
fe haben Erfolg.

1.) Entsprechend der Unterstellung des Berufungsge-
richts hat d er Senat davon auszugehen, daB sich d er Klige:
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verpflichtet hat, den AbschluB eines Vertrags auf Uber-
lassung der Genehmigung zwischen Helll® und dem Ehemann
der Beklagten zu vermitteln. Mangels entgegengesetzter
Feststellungen des Oberlandesgerichis ist ferner zu un-
terstellen, daB der Kldger, wie die Beklagte hehauptet,
die Garantie fiir die Erfiillung dieses Vertrags iibernommen
hat. '

Es ist richtig, daB der § 11 S. 3 GiKG die Ubertra-
gung einer solchen Fernverkehrgenehmigung von dem Inhaber
auf eine andere Person verbietet. Der Rechtsverkehr hat
aber, wie das Oberlandesgericht nicht verkennt, mit Billi-
gung der zustindigen Behorden Formen entwickelt, die .
nicht als Umgehung des Gesetzés angesehen worden sind,
jedoch vom Standpunkt der Beteiligiien wirtschaftlich als
"Ubertragung" angesehen werden kdnnen. ’

a) Zunichst stand der Weg einer Geschiftsiibertragung
im ganzen nach der im Jahre 1956 geltenden Fassung des
§ 9 Abs. 2 8. 2 GiiXKG offen (Anderung erst durch Gesetz
vom 3. Juni 1957 - BGBL I, 593); er soll hier allerdings
nach dem Vorbringen des Kldgers im Schriftsatz vom 30. No-
‘vember 1959 verschlossen gewesen sein.

Ferner kam die FErrichtung einer Gesellschaft zwischen
dem bisherigen Inhaber und dem neuen Interessenten in Be-
tracht (vgl. den BGHZ 30, 267 behandelten Fall).

Vor allem haben sich aber die Behdrden mindestens zu
dem hier in Betracht kommenden Zeitpunkt mit Zustimmung
des Bundesministers fiir Verkehr in stindiger Ubung auf
einen sog. bedingten Verzicht eingelassen. In einem solchen
Fulle verzichtet der Inhaber auf die ihm erteilte Ggnehmi-
gung_unter der Bedingung, daB einer bestimmten anderen
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Person eine neue Genehmigung erteilt wird. Der neue In-
haber verpflichtet sich demgegeniiber zur Zahlung eines
meistens nicht unbetridchtlichen Betrags an den Verzich-
tenden. Die Behdrden haben ein solches Vorgehen hiufig,

~wenn nicht sogar regelm#Big, nicht beanstandet (Huber BB

1961, 1148 und 1962, 20; Bauer BB 1982, 16; Hein-Eichhoff
Pukall-Krien, GUKG § 11 Anm. 4),

b) Das Oberlandesgericht hat nicht verkannt, daB die
Beteiligten auf eine der genannten Arten zu einer mit
dem Gesetz vereinbaren Ausnutzung der Konzession durch
die Beklagte hdtte gelangen kdnnen, wobei es allerdings
dem bedingten Verzicht ein.zu gefinges Gewicht beizumes-
sen scheint. Es meint aber, vorliegend hiéitten sie nur
eine unzuliéssige Umgehung des Gesetzes im Auge gehabt
(§ 5 Abs. 1 GiiKG). Denn sie hi#tten nicht von vornherein
beabsichtigt, einen Vertrag auf einer der angefithrten
Grundlagen zu schlieBen., Das gehe schon daraus hervor,
"#aB die Beklagte etwa 2 Jahre lang die an H@B erteilte
Konzession ohne dessen Beteiligung und hiernach entgegen
den Bgstimmungen des GUKG den Rechtsschein der ihr Uber-
lassenen Konzessionsurkunde flir sich ausgenutzt" habe.

Diese Begrindung ist nicht geeignet, den von dem Obes
landesgericht geZogenen SchluB zu rechtfertigen, zumal
da sie mit anderen Ausfiihrungen des Urteils nicht zu ver-
einen ist.

. Einmal bezieht sie sich nur auf eine etwa beabsich-
tigte Gesellschaftsbildung; denn nur bei dieser widre eine
Beteiligung des Heiil® in Betracht gekommen, wihrend die
Beklagte bei einer Geschiéftsiibertragung oder dem beding-
ton Verzicht allein zur Ausnutzung befugt gewesen wire.
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Vor allem hat das Oberléndesgericht aber nicht das
von ihm selbst unterstellte (II 3 b des Urteils) nachfol-
gende Verhalten der Beteiliglen beriicksichtigt. Die Tat-
sache, daB die Beklagte die Konzession ohne i#fitwirkung
des Helll® 2 Jahre lang allein genutzt hat, widre nur dann
im Sinne des vom Berufungsgericht gezogenen Schlusses be-
weiskréftig, wenn man sich auch in der Folgezeit nicht
darum bemiiht hiédtte, mit Hell® zusammenzuarbeiten. Das
Gegenteil soll aber der Fall gewesen sein. Danach sollen
die Beteiligten nach Vertragsschluf mit Hellll® verhandelt
haben, um einen Gesellschaftasvertrag mit ihm zustande zu
bringen; das soll an dessen Widerstand gescheitert sein.
Diese Vorgidnge hidtten bei Entscheidung der Frage, ob
beim AbschluB des Miklervertrags eine rechtlich zul#ssige
Vertragsgestaltung ernsthaft vorgesehen war, nicht auBer
acht gelassen werden diirfen. Denn maBgebend fiir dessen
Giltigkeit ist, ob man damals einen gesetzlich zuliissigen
Weg fiir die "Ubertragung" der Konzession im Sinne gehabt
hat . :

¢) Die bisherigen Ausfiihrungen des Oberlandesgeribhts
tragen also nicht die Annahme, daB der Miklerverirag,
weil auf eine unmogliche Leistung gerichtet, nichtig gewe-~
sa2n sei.

Sollte er aber gililtig gewesen sein, so wire der Kli-
ger geméB dem § 812 BGB zur Herausgabe der 6.500 DM ver-
pflichtet. Gem#B dem § 652 BGB hitte er den Miklerlohn
nur verdient gehabt, wenn der vermittelte Vertrag zwischen
der Beklagten und H@l® zustande gekommen wire; das war
unstreitig nicht der Pall. Auch der § 815 BGB wiirde in
diesem Falle dem Herausgabeverlangen der Beklagten nicht
"entgegenstehen. '
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Der Senat sieht sich auch nicht in der Lage, ein ab-
schliefendes Teilurteil iiber den Unterschiedsbetrag zwi-
schen jenen 6.500 DM und der Klageforderung von 7.924,82 I
zu erlassen. Denn bei einer GUli#igkeit des Miklervertrags
kdonnten hthere Schadensersatzanspriiche der Beklagten aus
der von ihr behaupteten Garantie begriindet sein.

2,) In der Rechtspréchunguund im Schrifttum wird die
Angicht vertreten, daf der § 9 Abs. 2 GUKG nicht rechts-
wirksam sei, weil er gegen den Art. 12 Abs. 1 GG verstoBe.
(vgl. die Zusammenstellung bei Balfang GﬁKG&§m9 Apmiod @ se
Huber und Bguer aa0l).

Diese Frage bedarf hier aber keiner Erdrterung, weil
die Entscheidung nicht davon abhingt. Geschiftsgrundlage
fiir den AbschluB des Miklervertrags war in erster Linie
die praktische Handhabung des § 9 Abs. 2 GUKG in der da-
maiigen Zeit. Selbst wenn das Bundesverfassungsgericht
die genannte Vorschrift nunmehr fir verféssungsﬁidrig er-
kldren sollte, wiirde sich also an den wirtschaftlichen
Voraussetzungen nichts #@ndern, von denen die Beteiligten
im Jahre 1956 ausgegangen sind. Fiir die Parteien und den
Ehemann der Beklagten war jedenfalls allein mafBgebend,
daB die Behtrden den § 9 Abs. 2 GiiKG damals anwandten.
Wie das Bundésverfassungsgericht in Zukunft hieriiber ent-
scheiden wird, ist demgegeniiber bedeutunglos, nachdem die
Konzession des H@® endgilltig eingezogen und der Beklag-
ten eine neue fiir denselben Kraftwagen erteilt worden ist.

3.) Das Urteil ist aus den angefiihrten Griinden aufzu-
heben und die Sache an das Oberlandesgericht zurlickzuver-

weisen,
I1.

Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird das
Oberlandesgericht folgendes zu beachten haben:
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1.) Die rechtliche Stellung des Ehemanns der Beklag-
ten bel den'Verhandlungen wird zu kldren sein. Es kinnte
von Bedeutung sein, ob er den angeblichen Miklervertrag
in eigenem Namen oder als Vertreter seiner Ehefrau fiir
diese geschlossen hat.

2.) Ebenso wird es eines Eingehens darauf bediirfen,
welche Rechtsbeziehungen zwischen dem Klidger und Haufe
bestanden. Das Oberlandesgericht hat bisher unterstellt,
daB er als Mikler aufgetreten ist. Nach den Behauptuhgen
der Beklagten ist e s aber nicht ausgeschlossen, daB er nur
Vertreter des Hulll® war.

Glanzmann Heimann—Tfosien -Erbel

Meysr ' BR Dr. Finke ist im Urlaub
ortsabwesend und deshalb an
‘der Unterschrift verhindert.

Glanzmann
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