BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_2390/63 URTEIL Verkiindet am

28. Oktober 1965
Horn
Justizobersekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Helmut K@, XK/ ci AGEED,
ogstrase N,

Kldagers, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungs-
kldgers und Revisionskligers,

- Prozeflbevollméichtigter: Rechtsanwalt D -
gegen

1. den Transportunternehmer Peter G, RENENEEND bci
A, GO trate @D,

2. den Chefredakteur Heinz S( [ SEEEN-2EED,
s trate @B,

Beklagte, Berufungskliger, AnschluBberufungs-
beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (NN
und Dr. D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundes-—
richter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Hubert Meyer und
Dr. PFinke ‘

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kldégers gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln

vom 22. Mdrz 1963 wird zuriickgewiesen.

Der Xldger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte Gl hatte fiir die Firma Iull & XD
GmbH, deren Mitgescllschafter und Mitgeschédftsfiihrer der
Kliger ist, laufend Fuhrleistungen erbracht. Im Januar 1958
benstigte er einen neuen Lastkraftwagen. Da er die fiir die
Anzahlung erforderlichen Mittel nicht hatte, erklirte sich
der Klédger bereit, ihm ein Darlehen von 10.000 DM zum
Zinssatz von 5 1/2 % zu gewdhren. Hieriiber stellte der
Beklagte Groten dem Klédger am 23. Januar 1958 einen Schuld-
achein aus. In derselben Urkunde iibernahm der Beklagte
SO iic sclbstschuldnerische Biirgschaft fiir das
Darlehen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach der Behauptung des Kldgers hat er mit dem Be-
klagten GEJll vereinbart, daB dieser die Darlehenssumme
in folgender Weise erhalten solle: 8.000 DM als Anzahlung
auf den IKW, 500 DM fiir vom Kldger auszulegende Uberfiihrungs-
kosten und Kraftfahrzeugsteuer, 1.500 DM zum Ausgleich und
in Verrechnung filir erhaltene Vorschiisse auf nicht erbrachte
Fuhrleistungen. Dabei behielt sich der Kliger vor, selbst
den IKW fiir den Beklagten G vei der Firma VP in

TS zu kaufen.

Der Kliger schloB sodann mit der Firma M namens
des Beklagten GE cinen Kaufvertrag iiber einen Borgward-
IXW zum Preis von 26.000 DM, machte 'den KaufabschluB3 aber
davon abhiingig, daB Maurer ihm eine Provision von 3.000 DM
gewdhre. Er zahlte 8.000 DM an und erhielt die zugebilligte
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Provision.

In der Folgezeit hat der Beklagte G fiir die
Firma Lull® & K@ vcitere Fuhrleistungen erbracht.
Andererseits bezog er von dort Treibstoffe und anderes.
Auf seinen Fuhrlohn erhielt er wdchentliche Abschlags-
zahlungen. Die Uberschiisse wurden teils auf die ILeistungen
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der Firma, teils auf das Darlehen des Kl&gers verrechnet.
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Nach einer von diesem zum 31. Dezember 1959 aufge-
stellten Abrechnung ergab sich zu Gunsten des Beklagten
GEI cin Guthaben bei Lulll & X in Hohe von 3.4%8,57 I
Diesen Betrag, sowie weitere 953,30 DM fiir einen vom Klidger
ubernommenen alten IKW, insgesamt 4.391,87 DM hat der
Kléger auf seine Darlehensforderung verrcchnet.
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Mit der Klage hat er das von ihm errechnete restliche
Darlehen von 5.608,13 DM nebst 5,5 % Zinsen seit dem 20.
Januar 1960, sowie 1.080 DM Darlehenszinsen fiir die Jahre
1958 und 1959 geltend gemacht.

Die Beklagten wenden ein, daB die Darlehensschuld ent-
gegen dem Schuldschein nur in H5he von 8.000 DM entstanden
seil. Auch dieser Betrag sei inzwischen durch Verrechnung
und Aufrechnung getilgt. Die Gegenanspriiche des Beklagten
Groten fiir nach der Darlehensgewdhrung erbrachte Fuhr-
leistungen seien um 1.052,14 DM und 1.095,60 DM = 2.147,75 DI
hther als der Kl#dger errechnet habe. Vor allem habe dieser
die Provision, die er von der Firma MU erhalten habe,
dem Beklagten G herauszugeben.

Das Landgericht hat die beiden Beklagten zur Zahlung
von 3.887,09 DM nebst Zinsen verurteilt und die Klage im
librigen abgewiesen. Auf ihre Berufung wurde die Klage in
vollem Umfang abgewiesen. Die Berufung des Klédgers-hat
das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Anspruch
in Hohe von 6.738,13 DM weiter. Die Beklagten beantragen
die Zurlickweisung der Revision,

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daB der
Kliger eine Darlehensforderung nur in Héhe von 8.000 DM
crworben habe; dazu k&Emen 277,50 DM Zinsen. Dieser Anspruch
sei durch Aufrechnung erloschen. Der Kldger sei nach



§ 667 BGB verpflichtet, dem Beklagten die Provision von
3.000 DM herauszugeben. Das Guthaben des Beklagten Gl
aus Fuhrleistungen betrage nicht blofl 3.437,57 DM, wie

vom Kldger errechnet, sondern 5.586,47 DM. Der Kldger habe
demnach nichts mehr zu fordern.

IT.

Diec hiergegen gerichtelen Revisionsangriffe des
Kldgers sind nicht begriindet. -
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a) In Hohe von 8.000 DM ist die Darlehenssumme unstreitig
vereinbarungsgemidfs von dem Kldger an die Firma MR als
Anzahlung auf den von dem Beklagten gekauften IKW ausbe-
zahlt worden.

b) Hinsichtlich weiterer 500 DM stellt das Berufungs-
gericht zwar fest, dal die Parteien bei Ausstellung des
Schuldscheins davon ausgegangen sind, der Kldger solle in
dieser Hohe fiir den Beklagten die im Zusammenhang mit dem
Xauf des IKV entstehenden Uberfiithrungskesten und Steuern
bezahlen. Diese Zahlungen hat der Klager jedoch, wie das
Berufungsgericht weiter feststellt, nicht erbracht.

Der Kldger hat insoweit keine Revisionsriige erhoben.
In Hohe von 500 DM ist daher keine Darlehensforderung
entstanden.

c) Wegen weiterer 1.500 DM behauptet der Kliger, es sei
bei der Ausstecllung des Schuldscheins zwischen den Parteien
vereinbart worden, dafl diese nicht ausbezahlt, sondern mit
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empfangenen Vorschiissen auf nicht erbrachte Fuhrleistungen
verrcchnet werden sollten. Das Berufungsgericht stellt
fest, dafl eine solche Vereinbarung in Wirklichkeit nicht
getroffen worden ist. Hiergegen ist kein Revisionsangriff
erhoben. Eine Darlehensforderung von 1.500 DM ist daher
nit Recht verneint.

Das Berufungsgericht hat noch gepriift, ob dem Kliiger
der Anspruch auf 1.500 DM etwa wegen ungerechtfertigter
Bereicherung des Beklagten Gl zustehe (§ 812 Abs. 1
Satz 2 BGB). Dies verneint es, weil nicht erwiesen sei,
da3 der Beklagte die ihm gewdhrten Vorschiisse nicht nach-
trdglich durch Fuhrleistungen abgetragen habe.

Darin tritt kein Rechtsfehler zutagess Mit Recht hat
das Berufungsgericht angenommen, dafl der Klidger die Vorausi-
setzungen eines Bereicherungsanspruches beweisen mul.

Der Klédger riligt jedoch, das Berufungsgericht habe die
Zeugin CA (Schriftsatz vom 14. Juli 1962) nicht gehdrt.
Diese Riige ist nicht begriindet. Der Kldger hat in dem
genannten Schriftsatz lediglich unter Beweis gestellt,
das der Beklagte Gl vor der Unterzeichnung des Schuld-
scheins laufend Vorschuf3zahlungen erhalten habe. Das hat
das Berufungsgericht mit Reeht als unerheblich begeichnet.
Wesentlich war die Frage, ob der Beklagte die Vorschiisse
nicht durch Fuhrleistungen abgedeckt hat. Dafiir war die
Zeugin nicht benannt.

2.) Provision von 3.000 DM:

Das Berufungsgericht ist der Autrfassung, dafl der Kléger
dadurch, da3 er im Namen des Beklagten Gl den IXVW bei
der Firma VM :aufte, fir ihn ein Geschdft bescrgt habe



und daB er deshalb die von M an ihn bezahlten 3.000 DM
nach § 667 BGB an den Beklagten GElllllll herausgeben miissc.

Das 188t keinen Rechtsfehler erkennen. Unter die
Herausgabepflicht nach § 667 BGB fdllt jeder fiir den Beauf-
tragten perstnlich bestimmte Vorteil, der ihm aus irgend-
einem mit der Geschidftsfithrung im Zusammenhang stehenden
Grunde zugewendet worden ist und die Besorgnis zu recht-
fertigen geeignet ist, der Geschidftsfilhrer konne durch ihn
veranlaflit werden, die Interessen des Geschidftsherrn nicht
nach jeder Richtung hin auf das Gewissenhafteste zu be-
riicksichtigen. Der Nachweis eines Schadens ist demnach
nicht erforderlich (RGZ 99, 31, 33; BGHZ 39, 1).

Diese Voraussctzungen liegen hier vor. Der Kldger war
Beauftragter des Beklagten GElll)- Als solcher hat er in
dessen Namen den Kaufvertrag mit Maurer abgeschlossen. Dafiir,
dafl er als Makler tdtig geworden ist oder - abgesehen von
der Hingabe des Darlehensbetrags von 8.000 DM als Anzahlung -
das Kaufgeschaft "finanziert" hat, gibt der Sachverhalt
keinen Anhaltspunkt. In einem solchen Fall wie dem vorlie-
genden ist stets die Besorgnis gegeben, dal der Beauftragte
im Hinblick auf den ihm gewdhrten Vorteil die Interesscn
seines Auftraggebers nicht in jeder Hinsicht wahrnimmt.

Der Hinweis des Klidgers auf § 1 RabG liegt daher neben
der Sache; denn es kommt nicht darauf an, ob der Beklagte
GER von Maurer ebenfalls einen PreisnachlaB erhalten
hdtte oder hidtte erhalten diirfen.

Dem Anspruch des Beklagten Groten aus § 667 BGB steht
auch nicht die Bestimmung des § 12 Abs. 2 und 3 UWG (Ver-
fallerklirung zu Gunsten des Staates) entgegen. Die Parteicn

!



hatten nicht vorgetragen, daB ein Strafverfahren gegen
den Klager wegen Bestechung anhdéngig ist oder war.

Seiner Durchfithrung wiirde jetzt auch die inzwischen ein-
getretene Verfolgungsverjdhrung entgegenstehen (vgl. auch
Urteil des Senats vom 17. Dezember 1964 -~ VII ZR 99/63 -).

3.) Veitere Gegenforderungen des_Beklagten

a) Nach der Feststellung des Oberlandesgerichts sind

die Parteien dahin ibereingekommen, daB die Fuhrlohn-
forderung des Beklagten gegen die Firma Iull® & XK GbH
mit der Darlehensforderung des Klidgers verrechnet werden
s0ll. Gegen die Wirksamkeit dieses Aufrechnungsvertrages
sind rechtliche Bedenken nicht zu erheben; auch in der
Revision werden keine vorgebracht.

b) Dann aber ist die Darlehensforderung des Kligers
vollends getilgt.

aa) Er geht in sciner Aufstellung selbst von einem Ab-
rechnungsguthaben des Beklagten in Hohe von 3.438,57 DM
aus. Hinzu kommen, was das Berufungsgericht im Tatbestand
(BU S. 4 oben) festgestellt, jedoch nicht weiter ersrtert
hat, nach dem eigenen Vortrag des Kligers mindestens noch
953,30 DM aus dem Ankauf eines alten IKW des Beklagten
Groten.

bb) Mit Recht beanstandet das Berufungsgericht die von

dem Kliger vorgenommenen Kirzungen der Rechnungsbetrige

des Beklagten um 1.052,14 DM (geringere Frachtsitze) und

um 1.095,76 DM (Skonti). In der VO TS 11/58 vom 29. Dezember
1958 (BAnz. 1959 Nr. 1) - GNT - sind fiir die Leistungen

im Giliternatverkenr Dbestimmte in Tabellen niedergelegte



Richtsitze aufgestellt. Sie diirfen um nicht mehr als

30 % unterschritten werden (§ 2 GNT). Diese Vorschrift
ist zwingend (§§ 84, 22 GiKG). Werden die Satze unter-
schritten, so kann der Unternehmer den Unterschiedsbetraog
zwischen dem tarifmédfigen und dem vereinbarten Entgelt
nachfordern. Dabei gilt als tarifmédBiges Entgelt der
niedrigste zuldssige Satz - hier also 70 % des Richt-
satzes - (BGH in IM 21 zu GiKG).

Nach den auf Grund des Gutachtens des Sachverstindigen
Koep getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Beklagte die Richtsidtze um mehr als 40 % unterschritten,
so dafl bei einem Gesamtumsatz des Beklagten von etwa
50.000 DM eine Tarifunterschreitung vorliegt, die weit
mehr betrdgt, als die hier beanstandeten Kiirzungsbetrige.
Die Kiirzungen waren daher, wie das Berufungsgericht zu-
treffend annimmt, gleichviel auf welchem Grunde sie be-
ruhen, unzulédssig.

Zu Unrecht beruft sich der Klager auf die Bestimmung
des § 3 GNT. Danach ist zwar bei Vorliegen eines Dauerver-
tragsverhiltnisses eine Unterschreitung der Tarife um 40 %
zuldssig, jedoch nur, "sofern der Unternehmer der Erlaub-
nisbehtrde ... den Vertrag unversziiglich nach AbschlufBl an-
zeigt". Das ist hier unstreitig nicht geschehen. Der Auf-
fassung des Kligers, daB es sich beil der Anzeigepflicht
nur um eine Ordnungsvorschrift handele, deren Vernachlédssi-
gung die Zulidssigkeit einer Unterschreitung des Tarifs bis
zu 40 % nicht beriihre, kann nicht beigetreten werden. Ihr
steht schon die ¥Wortfassung des § 3 GNT entgegen (ebenso
auch Kreft/Pohl/Voss, GNT Anm. 3 zu § 3 GNT).
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Der Kléger riigt weiter, der Sachverstidndige sei bei
der Bemessung der Strecke von Herzogenrath nach Laurensberg
zu Unrecht von einer Entfernung von 15 km statt 9 km ausge-
gangen, so dafl ein niedrigerer Tarif angesetzt werden mniisse.

Diese Riige ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht
hat diescen Irrtum des Sachverstdndigen bereits berilicksich-
tigt. Es geht von 9,5 km aus, kommt aber dennoch zur Fest-
stellung einer Tarifunterschreitung von mehr als 40 %.

Der Kliager kommt Jetzt auf seinen erstinstanzlichen Schrift-
satz vom 29. Januar 1962 zuriick, wonach die Strecke nur

9,0 km betrage. Er hatte Jjedoch die vom Landgericht festge-
stellte Entfernung von 9,5 km im zweiten Rechtszug nicht
bestritten, so dall das Berufungsgericht von dieser Zahl aus-
gehen durfte.

Nach alledem kann die von dem Berufungsgericht nach
§ 287 Abs. 2 ZPO vorgenommene Schiatzung nicht beanstandet
werden.

4.) Es stehen somit der Forderung des Kldgers von 8.000 DM
Gegenanspriiche des Beklagten Gl in Hohe von

%.000,-- DM Forderung nach § 667 BGB
3.438,57 DM anerkanntes Guthaben des Beklagten
95%,30 DM vom Kldger geschuldet fiir iibernommenen LKW
1.052,14 DM unberechtigte Kiirzungen
1.095,76 DM unberechtigt abgezogene Skonti

——— o W —

9.539,77 DM gegeniiber.

Von dem dem Beklagten Groten verbleibenden Guthaben sind
allerdings noch die Zinsanspriiche des Kligers abzuziehen.
Das Berufungsgericht berechnet sie mit insgesamt 277,50 DM.
Ob die mit der Revision hiergegen geltend gemachten Bean-
standungen begriindet sind, kann auf sich beruhen, da,
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selbst bei Zugrundelegung der Berechnung des Kligers,
dessen Zinsanspriiche den UberschuBbetrag von 1.539,77 DM
keinesfalls erreichen.

Damit entfillt auch der Anspruch des Klidgers gegen

den verklagten Biirgen Scharfenberg (Beklagter zu 2).

ITI.

Die Revision des Kldgers ist daher als unbegriindet

zuriickzuwveisen.

Dic Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Meyer Finke
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