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GiiterkraftverkehrsG (GUKG) § 22 Abs. 2; HGB § 336

Die Gewinnbeteiligung eines an einem Befdrderungsunter-
nehmen beteiligten stillen Gesellschatfters vergtsft
gegen § 22 Abs. 2 Satz 2 GUKG und ist nichtig, wenn und
soweit sie unangemessen hoch festgesetzt und ihm deshalb
in dieser Hbhe bewilligt worden ist, weil er als Ange4
stellter eines Auftraggebers des Befbrderungsunterneh-
mers zu dessen Gunsten auf die Vergabe von Transport-
auftrégen EinfluB nehmen kann und soll,
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v Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mdrz 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprdsidenten Dr. Fischer und der Bundes-
richter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Schulze und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das UrteilA
des 2., Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln
vom 19. Januar 1966 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung -~ auch liber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist Fuhrunternehmer. Die Klégerin war
Leiterin der Einkaufsabteilung der Fa. Welllli§ Keramische
Werke AG in B@B. Auf ihre Veranlassung hatte der Be-
klagte seit 1946 von der We@p AG laufend Frachtauf-
tridge im Nahverkehr erhalten. Im Jahre 1951 kaufte er
einen weiteren lastzug. Damit nahm er - ebenfalls mit
Auftrégen der Velp AG ~ zusitzlich den Fernverkehr
auf, Hieran beteiligte er die Kli#gerin. In einem hierzu
im April 1951 von der Klégerin aufgesetzten und von
beiden Teilen unterschriebenen Vertrag heiBt es:

"Der Lastzug ... ist gemeinsames Eigentum der
.00 veritragspartner.

Die Eigentiimer sind rechtlich gleich. Verbind-
lichkeiten und Anspriiche gelten zu gleichen
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Teilen (§§ 105, 110, 114, 115, 115 Abs. 2 HGB

und § 717 BGB). Ungewdhnliche Geschidfte verlangen
gemeingamen BeschluB., Die Behandlung der Vertrags-
partner erfolgt nach § 706 BGB."

Daneben vereinbarten die Parteien miindlich, daf
der Gewinn jedem zur Hidlfte zustehe und der Beklagte
den Gewinnanteil der Klidgerin mit zu versteuern habe,
Zur Anschaffung des Lastzuges, dessen Preis 34.665 DM
betrug, stellte die Kldgerin die H&dlfte der Baranzah-
lung in Hohe wvon 8.000 DM zur Verfiigung. An der Baran-
zahlung flir den Kauf eines Ersatz-Lastzuges zum Preise
von 40.765 DM beteiligte sich die Kli#gerin im Jahre 1955
ebenfalls zur Hdlfte mit 7.%63 DM. Die mit Wechseln
des Beklagten finanzierten Rest-Kaufpreise wurden jeweils
aus den Einnahmen der Ferntransporte aufgebracht, Die
Geschdftsfiilhrung bliedb allein in der Hand des Beklagten.
Tan der Buchfiihrung und in den Bilanzen des Unternehmens
des Beklagten wurde zwischen Fernverkehr, Nahverkehr
und dem auBerdem betriebenen Baustoffhandel nicht unter-
gchieden. Lediglich die Aufwandkosten dieser Betriebs—
zweige wurden getrennt gefiihrt.

Zum 1. August 1958 lésten die Parteien ihr Ver—
tragsverhdltnis auf. Der Beklagte fiihrte fortan guch
die Ferntransporte in seinem Unternehmen auf eigene
Rechnung weiter.

Die KlHgerin verlangt nunmehr die Ausgzahlung ihrer
Binlagen und der ihr nach ihrer Ansicht noch zustehenden
Gewinnanteile. Der Beklagte hat ihr vom 1. September
1952 bis zum 31, Januar 1958 Gewinnanteile in Hohe von
59.617,97 DM vergilitet. Der Gesamtgewinnanteil der Kl&-




gerin betrdgt filir die Vertragszeit rechnerisch 85.883 DM,
Ihre verbleibende Restforderung aus dem Gesellschaftsver-
hdltnis (restlicher Gewinnanteil zuziiglich ihrer Einlage
" von 15.%63 DM) hat die Kl#gerin im ersten Rechtszuge mit
41,697 DM, und im zweiten Rechtszuge mit 41.637 DM be-
ziffert. '

Die Klage auf Zahlung dieser Betrige nebst Zinsen
haben das Land- und das Oberlandesgericht abgewieseén,
Mit der Revision, die der Beklagte zurlickzuweisen bean-
tragt, verfolgt die Klédgerin ihren in der Berufungsin-
stanz gestellten Antrag weiter.
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Bntscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hdlt die Klage fiir unbegriindet,
weil die Kldgerin mit ihr eine mehr als achtprozentige
Verzinsung des dem Beklagten zur Verfiigung gestellten
Kapitals verlange. Die vertragliche Gewinnabrede, auf
die sie sich berufe, verstoBe gegen § 22 Abs. 2 des
Guterkraftverkehrsg»setzes und sei nichtig, soweit sie
der Kldgerin eine lithere Verzinsung einriume.

Diese Ansicht 188+% sich, wie die Revision zu Recht
geltend macht, nach dem gegenwirtigen Stand des Rechts-
gtreits nicht aufrechterhalten.

1. Unbegriindet ist allerdings das Bedenken, ein
Anvendungstatbestand des § 22 Abs, 2 GiKG sei von Grund
auf nicht gegeben,

Das Berufungsgericht hat rechtlich einwandfrei
festgestellt, der Beklagte habe der Klidgerin die Gewinn-
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beteiligung eingerdumt, um durch ihren EinfluB8 die Fern-
transporte mit Auftridgen der We@ii® AG iiberhaupt beginnen
und sie;: sich erhalten zu ktnnen; als leitende Angestell-
te der Ve AG sei die Kligerin in den Jahren 1951 - 1958
imstande gewesen, zumindest in einer nicht unerheblichen
Vielzahl von Fillen dariiber zu entscheiden, welchem von
mehreren Transportunternehmern Beforderungsauftrige
zufielen. Diese tatsichlichen Voraussetzungen recht-
fertigen den SchluB, daB die Gewinnabrede gemdB § 22

Abs. 2 GUKG (und.fﬁr den Beginn der Vertragszeit geméR
dem gleichlautenden § 14 Abs. 2 GFG) nichtig war, wenn
und soweit der Kligerin damit ein Anspruch eingerdumt
worden sein sollte, der im Verhdltnis zu ihrer gesell-
schaftlichen Beteiligung unangemessen hoch gewesen wére.

Der erkenneqde Senat hat bereits in friiheren Ent-
scheidungen ausgefiihrt, der Zweck der Tarifsicherung
gebiete es, die genannten Vorschriften weit auszulegen
(BGH NJW 1960, 1057 ff); deshald fielen auch Zuwendungen
unter die Verbotsnorm, die ein Transportunternehmer an
einen Dritten leiste, der fiir seinen Arbeitgeber Befir-~
derungsauftridge vergebe, wenn diese Zuwendungen eine
Vergiitung fir die Auftragserteilung darstellen (BGH NJVW
1963, 102). In einem solchen Falle bestehe ein imerer
Zusammenhang zwischen dem tarifmédBigen Entgelt, das der
Transportunternehmer erhalte, und jenen Vergilitungen;
dieser rechtfertige es, die Zuwendungen als Schmdlerung
des tarifmdBigen Entgelts und als Umgehung der Tarifvor-.
gschriften anzusehen. In der in NJW 1963, 102 ff vertffent-
lichten Entscheidung hat das der Senat fiir Zuwendungen
in Geld ausgesprochen, die als Schmiergelder, als Pro-
vision oder dhnlich bezeichnet werden mbgen. Das kann




aber nicht anders sein, wenn solche Zuwendungen in der
Weise gemacht werden, daB dem Dritten in einem Gesell-
schaftsvertrag - als Gegenleistung fiir dessen EinfluB
auf die Transportvergabe - iliberhthte Gewinnanspriiche
versprochen werden., Die rechtlich mifhilligte Zuwen-
dung .ist dann der Teil der Gewinnbeteiligung, der den
Anspruch iibersteigt, mit dem der Dritte nach den Um~
stdnden bei Vertragsschlufl, insbesondere nach dem Wert,
den seine Beteiligung fiir das Unternehmen bedeuntet,

am Gewinn beteiligt zu werden hétte erwarten kdnnen.

Ob das "Schmiergeld" unmittelbar ausgezahlt oder inner-
halb eines Gesellschaftsvertrages auf dem Wege iber die
Vereinbarung eines lberhdhten Gewinnanspruchs zuge-
wandt wird, kann keinen Unterschied machen.

Dem Einwand der Revision, eine solche Anwendung
des § 22 Abs. 2 GUKG gehe iiber den Sinn der Vorschrift
hinausg, ist der Senat unter Hinweis auf die wettbewerbs-
ausgleichende Funktion dieser Vorschrift bereits ent-
gegengetreten (NJW 1963, 102, 104).

Ihrer weiteren Ansicht, das Berufungsgericht
hiétte eine ausdriickliche Verpfiichtung der Kl&gerin,
dem Beklagten die Auftrége der Ve@p AG zu verschaf-
fen, fegststellen miissen, um den notwendigen Zusammen-—
hang zwischen den Zuwendungen und den Befdrderungs-—
auftrigen der We@) AG nachzuweisen, kann ebenfalls
nicht beigetreten werden. Das Berufungsgericht hat aus-—
gefiihrt, die Kldgerin habe aus ihrem durch den Gesell-
schaftsvertrag begriindeten .Eigeninteresse ohunehin
auf eine mbglichst hohe Auftragserteilung an den Be-
‘klagten bedacht sein-miissen.und-sei auch- al

darauf bedacht gewesen., Daraus ergibt sich ohne weiteres;



daB es den iiberhthten Gewinnanspruch als Gegenleistung .
fiir die Zuteilung der Beftrderungsauftrdge angesehen und
jenen von der Revision vermiften Zusammenhang bejaht hat.
Eine Pflicht der Kldgerin, sich nach Moglichkeit um Be-
forderungsauftrédge zu bemithen, 1&48%t sich hier im librigen
nach Lage der Dinge aus ihrer allgemeinen Gesellschaf-
terpflicht-folgern, den Gesellschaftszweck zu fordern.

2., Mit Recht wendet sich die Revision aber gegen die
Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, mit denen es begriindet
hat, die iiber acht Prozent hinausgehende Verzinsung des
Einlagekapitals der Klidgerin sei unangemessen hoch und
deshalb mit § 22 Abs. 2 GiiKG nicht vereinbar gewesen.

Insoweit hat das Berufungsgericht die Ansicht des
Sachverstéindigen CE ibernommen, eine in ein Trans-
portunternehmen eingebrachte Einlage diirfe grundsétz—
lich nicht hbher verzinst werden, wolle man nicht das
wirtschaftlich Vertretbare aufier acht lassen. Diese
Angicht stitzt sich, soweit sich das Berufungsgericht
das Gutachten zu eigen gemacht hat, im wesentlichen
nur auf ein Urteil des Kammergerichts, das der Senat
in der Revisionsinstanz in diesem Punkte bestdtigt hat
(BGH VersR 1963, 156).

Ein Rechtssatz, daB eine hoher als achtprozentige
Verzinsung der Kapitaleinlage eines an einem Trangport-
unternehmen beteiligten Gesellschafters immer unange-
messen hoch sei und gegen § 22 Abs. 2 GiUKG verstoBe,
148t sich aber in dieser Allgemeinheit nicht aufstellen.
Diegsen Standpunkt hat auch weder das Kammergzericht noch
‘der erkennende Senat vertreten, Es kommt vielmehr immer
darauf an, ob und inwieweit die im Gesellschaftsvertrag




ibernommene Leistungsverpflichtung des Transportunter-
nehmers im Vergleich zu den Leistungen, die der andere

- - Teil auf Grund des Gesellschaftsvertrages ilbernommen

hat, nach den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls als
unangemessen hoch anzusehen sind. In dem vom Kammer-
gericht entschiedenen Fall bestand die Leistung des
Zuwendungsempfingers lediglich in der zeitweisen Uber-
lassung eines Kapitalbetrages ohne Beteiligung am Ge-=
winn- und Verlustrisiko; die Riickzahlung des Kapital-
betrages war durch Sicherungsiibereignungen gesichert.
Die fur diesen besonderen Fall angewandten MafBstiibe
kdénnen auf anders geartete gesellschaftliche Beteili-
gungen nicht einfach iibertragen werden. Eine abschlies~
sende Beurteilung der Angemessenheit ist vielmehr stets
erst mtglich, nachdem durch eine Auslegung des jeweili~
gen Gesellschaftsverirages festgestellt worden ist,
‘welche Rechte und Pflichten die beiden Vertragsteile
beteiligt sein sollten; auch die Beteiligung an diesen
Risiko ist eine "lLeistung'" in diesem Sinne, die nicht
auler acht gelassen werden darf, wenn die Angemessen-
heit dexr Gewinnbeteiligung sachgerecht beurteilt werden
soll,

Das Berufungsgericht hat den Gesellschaftsvertrag

bisher nur in begrenzitem Umfange ausgelegt. Es ist nichts

gegen seine Ansicht einzuwenden, daB es sich bei dem
Vertragsverhfiltnis der Parteien um eine stille Gesell-
schaft gehandelt hat, weil die Kl#gerin unstreitig im
Hintergrund bleiben wollte und der Beklagte als Inhaber
der behtrdlichen Genehmigung nach auflen allein als
Triger des Gesch#fts aufgetreten ist. Gegen die Anmahme
eines stillen Gesellschaftaverhdiltnisges spricht auch
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nicht die Bestimmung des Gesellschaftsvertrages, der
anzuschaffende lLastzug solle "rechtlich gleich" Eigen-

tum der Parteien sein. Ob damit bezweckt war, der Xl&-
gerin Bruchteilseigentum am ILastzug zu verschaffen, oder
ob sie lediglich schuldrechtlich so gestellt werden sollte,
als ob der lastzug je zur Hdlfte gemeinschaftliches Eigen-
tum der Parteien widre, kann offen bleiben. Denn es ist
rechtlich moglich, eine stille Gesellschaft in dieser

oder jener Weise ("atypisch") auszugestalten (BGHZ 8,

157,  160/61; 7, 174, 178).

Mit der weiteren Vertragsgestaltung hat sich das
Berufungsgericht - abgesehen von einem noch zu erirtern-
den Punkt - nicht befafit. Insoweit ist einmal von Bedeu-
tung, daB der Kldgerin keine feste Gewinnchance einge~
raumt war; sie trug die Gefahr, bei ungiinstiger Ent-
wicklung des Unternehmens fir ihre Kapitalbeteiligung
iiberhaupt nicht oder nur durch geringe Gewinnanteile ent-
schéddigt zu werden, Zum anderen dlirfte sie in einem noch
niher zu bestimmenden Umfang an einem etwaigen Verlust
beteiligt gewesen sein. Hiersu muB gepriift verden, welche
Vorstellung die Parteien mit der Vertragsbestimmung ver-
bunden haben, daB "Verbindlichkeiten ... 2zu gleichen
Teilen gelten' sollten. Moglicherweise haben gie damit
nur die allgemeine Verlustbeteiligung zum Ausdruck
bringen wollen, die den stillen Gesellaschafter (bis zur
Hbhe seiner Einlage) regelmifig trifft (§ 336 Abs. 1 HGB).
Es ist aber nicht ausgeschlossen, daB sie damit verein-
baren wollten, die Kldgerin solle iliber ihre Einlage
hinaus voll an dem etwaigen Verlust teilnehmen, der sich
bei der Auseinandersetzung ergeben kdnnte. Wie diese Be-
stimmung ausgelegt werden mufl, kann nur durch eine auf
die Beriicksichtigung aller Umstidnde gegrundete tatrich-
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terliche Wiirdigung beantwortet werden.

Sollte das Berufungsgericht zu der Feststellung
kommen, die Verlustbeteiligung sei auf die Einlage be-
schrinkt gewesen, dann kann filr dle Beurteilung des von
der Kldgerin {ibernommenen Vertragsrisikos noch bedeut-
sam sein, ob die bisherige Annahme richtig ist, die Par-
teien hdtten die Bareinlage der Klégerin um diejenigen
Gewinnanteile erhdht, die ihr der Beklagte nicht ausge-~
zahlt, sondern zur Bezahlung der Restkaufraten fiir die
Lastziige verwandt hat. Die bisher in diesem Zusammen-—
hang ertrterten Gesichtspunkte reichen fiir eine dahinge-
hende Feststellung nicht aus., Wenn sich die Parteien einig
gewesen sind, ein Teil der Gewinne solle stehen bleiben,
um fiir jene Aufwendungen verwandt zu werden, dann spricht
das zundchst nur dafilr, daf dies darlehnsweise geschehen
gsollte, Eine Einlageﬁerhﬁhung ktnnte nur angenommen werden,
wenn sich besondere Anhaltspunkte feststellen lassen, die
einen solchen Parteiwillen deutlich ergeben. Das ist im
Regelfall in einer stillen Gesellschaft deshalb erfor-
derlich, weil die Hohe der Einlage im allgemeinen die
Hohe der Gewinnbetelligung des stillen Gesellschafters
bestimmt, Aber auch im voriiegenden Falle muB das gel-
ten. Denn wenn sich die Verlustbeteiligung der Klidgerin
auf ihre Einlage beschrédnkt haben sollte, hdtte sgich
mit der Erhdhung der Einlage ihr Verlustrisiko erhtht.
DaB die Parteien - insbesondere die Kligerin - das ge-
wollt haben, kann nicht ohne weiteres angenommen werden.
Das Berufungsgericht mufl daher auch insoweit noch Fest-
stellungen treffen, um sich iiber die Vertragsleistungen
der Kldgerin ein abschlieBendes Bild zu verschaffen.

I
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‘Den Leistungen der Kligerin sind die des Beklagten
gegeniiberzustellen, Bei ihm tritt zu seiner Kapital-
und Risikobeteiligung insbesondere hinzu, daB er Tréger
der Kongession war und seine Arbeitskraft, seine Fdhig-
keiten als Meister des Kraftfahrzeughandwerks und die
flir den Betriebsablauf wesentlichen Einrichtungen seines
Trahsportunternehmens in einem noch ndher festzustellen-
den Ausmafl zur Verfiigung gestellt hat.

Erst mit dieser Xlarung der beiderseitigen gesell-
schaftsvertraglichen leistungen ist die tatsichliche
und rechtliche Grundlage geschaffen, die es ermdglicht
- zweckmédfBigerweise mit Hilfe eines Sachverstdndigen -
zu beurteilen, ob und in welchem Umfang die Gewinnbe-
teiligung der Kligerin unangemessen hoch festgesetzt
war und deshaldb gegen §§ 14 Abs. 2 GFG, 22 Abs. 2 GUKG
verstieB. Dabei wird die Risikobeteiligung nicht abstrakt,
sondern so zu berﬁckéichtigen sein, wie sie unter den
konkreten Verh#dltnissen bei VertragschluB aus der Sicht
der Parteien wirtschaftlich ver-
ninftig einzuschdtzen war; der Umfang der damals
zu erwartenden Tranmnsportauftrédge wird in diesem Zusammen-—
hang eine wesentlicfie Rolle spielen miissen. Die ange-
messene Hbhe der Ansgpriiche der Klédgerin wird sich nicht
in einer bestimmten Vergzinsung des aufgebrachten Kapi-
tals, sondern nur mit einem bruchteilméfiigen Anteil am
Unternehmenagewinn ausdriickén-n::. lassen, weil es grund-
sdtzlich als angemessen erscheinen muB8, dem mit dem Ver-
listrigiko belasteten stillen Gesellschafter eine echte,
durch festgelegte Zinssédtze nicht begrenzte Gewinn- '
chance einzurdumen., Aus den oben dargelegten Griinden
ist ohne weiteres ersichtlich, dafl sich das Berufungs-
gericht auch nicht auf die Hilfserwdgungen des Sachver-
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stidndigen CE# stitzen kann, die dieser in seinem Gut-
achten angestellt hat und auf die es im angefochtenen
Urteil nicht eingegangen ist.

Das Berufungsurteil kann nach alledem keinen Bestand
haben. Es ist auf die Revision der Kldgerin aufzuheben,
Die Sache ist, damit die erforderlichen Feststellungen
nachgeholt werden konnen, an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, Sollte sich im welteren Verfahren ergeben,
daB die Klagerin auch unter Beriicksichtigung der §§ 14
Abs. 2 GFG, 22 Abs. 2 GUKG noch Restanspriiche hat, muB
gich das Berufungsgericht noch mit den weiteren Einwen-
‘dungen des Beklagten auseinandersetzen, die es von seinem
bisherigen Standpunkt aus nicht zu priifen brauchte.

Dem Berufungsgericht ist auch die BEntscheidung iiber
die XKosten der Revisionsinstanz zu iliberlassen, da diese
vom endgliltigen Ausging des Rechitsstireits abhingt.

Dr. Fischer Dr, Norr Liesecke Dr. Schulze  Stimpel
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