S

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

GiiterkraftverkehrsG (GUKG) §§ 5, 48

Ein Umgehungstatbestand im Sinne von § 5 GUKG liegt in
aller Regel vor, wenn der Verkiufer das Material (Sand)
im sogen. Direktverkehr im Streckengeschift (Fuhrmanns-
handel) vom Erzeuger unmittelbar - ohne das eigene
Unternehmen zu beriihren - zum Abnehmer beférdert und
aus dem VerduBerungsgeschdft kein nennenswerter Gewinn
erzielt wird, es wirtschaftlich vielmehr um die Beftr-
derung geht.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1982 durch die
Richter A1ff, Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln
vom 3., Juli 1980 aufgehoben.,
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager macht als Konkursverwalter iiber das
Vermdgen der Firma SEN® OHG gegen die Beklagte
Anspriiche auf Nachzahlung tarifm#B8iger Frachtentgelte
fir Sandlieferungen aus den Jahren 1972 - 1973
geltend.

Die Firma SEM OHG fiihrte fir die Firma RNENED
Braunkohlenwerke AG und deren Tochtergesellschaft, die

Firma HUllER Steine und Erden GmbH, im Bereich des
Tagebaus der RYJD Braunkohle gegen Entgelt Abraum-
arbeiten durch, Sie vereinbarte mit der Beklagten, dafB
sie dieser groBere Mengen des dabei anfallenden Sandes
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"frei Baustelle S@i}" zu dem dort von der Beklagten
betriebenen Kalksandsteinwerk lieferte., Die Firma
SR OHG kaufte den Sand von der Firma H{lljlEND
und verkaufte ihn an die Beklagte. Die Geschédfte wurden
von ihr als Handelsgeschdfte verbucht, wobei Warenein-
gang und Warenausgang erfaBt und die Ums&tze versteuert
wurden.

Die Beklagte zahlte die vereinbarten Preise.

Der Klidger hat die Ansicht vertreten, die Firma
S@EE OHG sei fiir die Beklagte als Transportunter-
nehmen im Giiternahverkehr tidtig geworden. Da die der
Beklagten in Rechnung gestellten Preise deutlich unter
den Mindesttarifen des Giiternahverkehrs l&dgen, habe
die Beklagte die eingeklagte Differenz von 274.583,10 DM
nebst Zinsen nachzuzahlen.,

Die Beklagte ist dem entgegengetreten und hat sich
auf den Standpunkt gestellt, zwischen der Firma Syl
OHG und ihr seien ordnungsgemifle Kaufvertrige abge-
schlossen worden, zu deren Erfiillung die Firma SR
im Rahmen des tariffreien Werkverkehrs nach § 48 GUKG
tdtig geworden sei. Der Kldger konne deshalb iiber die
bereits gezahlten Kaufpreise hinaus kein weiteres Ent-
gelt beanspruchen. Der AbschluB der Kaufvertridge sei
nicht als Scheintatbestand i.S, des § 5 GUKG anzusehen,
Die Nachforderung sei schliefllich auch arglistig, weil
die Firma SGE ihr ausdriicklich versichert habe, daB
sie die Sandlieferungen im Werkverkehr durchfiihre.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erklart,
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Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht das Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Mit seiner dagegen gerichteten Revision verfolgt der
Kldger seinen urspriinglichen Klageantrag weiter. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch des Klédgers
auf Nachzahlung tarifgemiBer Frachtentgelte verneint,
weil die Firma S@ keine Werklohnanspriiche nach
den §§ 631 und 632 BGB i.V.m. §§ 84 Abs. 1, 22 Abs. 1
und 3, 20 Abs. 1 GUKG und den einschlidgigen Tarifver-
ordnungen gegen die Beklagte erworben habe. Voraussetzung
dafir sei, daff die Firma SQEEEEEE fir die Beklagte im
Gliternahverkehr nach § 2 Abs. 1 GUKG titig geworden sei.
Daran fehle es. Die Firma Sl habe Kaufvertrige
und keine Frachtvertrdge mit der Beklagten abgeschlossen;
sie sei durch den Einkauf des Sandes bei der Firma
Hiirtherberg und den Verkauf an die Beklagte als Zwischen-
hdndlerin aufgetreten. Durch den AbschluB der Kaufvertrige
sei weder ein Scheintatbestand nach § 5 Abs. 1 GUKG ge-
schaffen worden noch sei die Befdorderung als unzulidssiger
Werkverkehr nach § 48 Abs, 1 GiKG zu werten.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt:

Zwar sei im Baustoffhandel mit geringwertigen
Materialien, deren Wert wesentlich unter den Transport-
kosten liege, die Gefahr besonders groB, dafBl lediglich
zum Schein die #uBere Form eines Handelsgeschidfts gewidhlt
werde, um die Giiterbeforderung im tariffreien Werkverkehr
nach § 48 GUKG ausfilhren zu kdnnen; besonders dann, wenn



- wie hier - der Verkdufer das Material im sogenannten
Direktverkehr im Streckengeschift (Fuhrmannshandel)

vom Erzeuger unmittelbar zum Verbraucher beftrdere, ohne
das eigene Unternehmen zu beriihren. Im Streitfall sei
jedoch der Ankauf und Verkauf des Sandes durch die

Firma SGIR bei den gegebenen wirtschaftlichen Ver-
hdltnissen und unter Beriicksichtigung ihrer geschdftlichen
Beziehungen zur Firma HUJllllllllll veder ein fernliegender
noch ein unzweckmédfiger Weg gewesen. Der Baustoffhandel
sei im K8lner und Diisseldorfer Raum auch ein durchaus
iilblicher Absatzweg. Weiter habe die Firma Sl cine
eigene selbstédndige Handelstdtigkeit ausgeiibt; sie habe
die Sandgeschdfte mit Wareneingang und Warenausgang
verbucht und den Umsatz versteuert. Sie habe iiberdies
auch Sand an die Beklagte verduBert, den diese mit
eigenen Fahrzeugen habe abholen lassen. Hinzu komme, daf
die Firma S@GE 2n dem An- und Verkauf des Sandes
auch verdient habe.

Die Beforderung des Sandes sei hier dem tariffreien
Werkverkehr zuzurechnen, da sie im Sinne des § 48 Abs, 1
Nr. 5 GUKG als bloBe Hilfstdtigkeit im Rahmen des
Handelsgeschdfts der Firma S¢JJJ zu werten sei. Dies
folge zum einen daraus, daB die Firma Syl =1s
Hdndlerin tdtig geworden sei. Zum anderen gebe die Be-
férderung - gemessen an der gesamten Tdtigkeit der Firma
SEP - der Titigkeit ihres Unternehmens nicht das
Geprdge, sondern trete hinter dessen Handels- und sonstigen
gewerblichen Nutzen zurick. Die wesentliche Tatigkeit der
Firma SR sci der Abbau und der Abtransport von Abraud
fir die Firmen HIlllEES uvd REEES-BEE ccwesen. Aus
ihr habe sie die groBten Umsdtze erzielt. Eine Nachfor-
derung kidme aber selbst dann nicht in Betracht, wenn die
Sandlieferungen keine bloBe Hilfstdtigkeit darstellen
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wiirden. Denn die Transporte widren auch dann eine Be-
férderung fiir eigene Zwecke nach § 48 Abs. 1 Satz 1 GiKG
und nicht fir andere im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 GiKG.
Der Versto gegen § 48 Abs, 1 Satz 2 Nr. 5 GUKG sei
lediglich als eine nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 b GUKG mit
Geldstrafe bedrohte Ordnungswidrigkeit zu werten.

II. Die hiergegen gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg.

1. Das in § 5 GUKG enthaltene Verbot, die Vorschriften
dieses Gesetzes durch die Schaffung von Scheintatbestdnden
zu umgehen, meint nicht nur Scheingeschdfte im Sinne von
§ 117 BGB, sondern auch ernsthaft gewollte vertragliche
Gestaltungen, sofern sie auf einen MiBSbrauch der Vertrags-
freiheit zum Zwecke der Gesetzesumgehung hinauslaufen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes liegt

eine Gesetzesumgehung im Sinne dieser Vorschrift dann

vor, wenn zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges
nicht der den Umstdnden nach gewdhnliche und zweckmidBige
Weg, sondern unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit ein
anderer, den wirtschaftlichen Vorgingen ferner liegender
und dsher ungewthnlicher Weg eingeschlagen wird, der an

den vom Gesetz angeordneten Rechtsfolgen vorbeifiihren

soll,. Trifft dies zu, hat der Umgehungstatbestand unbeachtet
zu bleiben (§ 134 BGB); die Rechtsfolgen bestimmen sich
dann nach der dem wirtschaftlichen Ziel angemessenen Ge-
staltung (BGH, Urt. vom 3. Mirz 1960 - II ZR 196/57 -

LM GUKG Nr. 9 = NJW 1960, 1057 ff; Urt. v. 29. Mirz 1974

- I ZR 21/73 - 1M GUKG Nr. 48). Liegt ein Umgehungsgeschift
vor, so kdnnen die in Betracht zu ziehenden Befdrderungs-
leistungen daneben nicht als Werkverkehr i.S. der §§ 48,

48 a GUKG angesehen werden. Auf die vom Berufungsgericht



erérterte Frage, ob ein VerstoB gegen § 48 Abs. 1 Satz 2
Nr. 5 GUKG lediglich nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 b GiKG als
Ordnungswidrigkeit zu ahnden ist, kommt es deshalb nicht
an., Werkverkehr ist nur die Beftérderung von Giitern fiir
eigene Zwecke (§ 48 Abs. 1 GiiKG). Um eine solche handelt
es sich aber u.a. nur dann, wenn die beforderten Giiter
zur WiederveriduBerung i.S. der §§ 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1,
L8 a GUKG erworben werden. Zwar kann auch nach Einfiigung
des § 48 a GUKG durch das Gesetz iiber MaBnahmen auf dem
Gebiet des Giiterverkehrs vom 6. August 1975 (BGBl. I
2127) davon ausgegangen werden, daB auch der Direktver-
kehr im Streckengeschdft (Fuhrmannshandel) - ndmlich

die Beforderung von Giitern, die Gegenstand einer Handels-
tatigkeit sind, unmittelbar vom Erzeuger zum Verbraucher
ohne Beriihrung des eigenen Unternehmens - grunds&dtzlich
Werkverkehr sein kann (std. Rspr., vgl. Senatsurteil

vom 13, Midrz 1981 - I ZR 15/79 - VersR 1981, 725, 726
m.w.N.). Indessen kénnen die zur WiederverduBerung er-
worbenen Giiter gem. §§ 48, 48 a GUKG nur dann im Werk-
verkehr befordert werden, wenn sie im Rahmen einer ge-
schidftlichen Tidtigkeit erworben werden, die ein selbstédn-
diges, innerhalb iiblicher Geschédftsbeziehungen unab-
hdngiges Handeln des Zwischenhdndlers oder sonstigen
Unternehmens darstellt und nicht von anderen wahrge-
nommen wird, die an Geschédften iiber diese Giiter beteiligt
sind, d.h., wenn der Zwischenhdndler wirtschaftlich eine
eigene Handelstdtigkeit entfaltet (s. die amtl. Begriindung
zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des GuKG
- Gesetz iiber MaBnehmen auf dem Gebiet des Giiterverkehrs
vom 6, August 1975 - BT-Drucks. 7/2460 S. 9). Der Werk-
verkehr ist seinem Wesen nach nur ein Hilfsmittel zur
Forderung des eigenen Handels. Dabei reicht ein Handel
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nur im formalen Sinne nicht aus; es mul sich vielmehr

um die Haupttédtigkeit des Betriebes handeln, wihrend

die Beftrderung nur eine Nebenfunktion haben darf

(vgl. Senatsurteil vom 10. November 1972 - I ZR 108/71 -
LM GUKG Nr. 46). Eine solche Nebenfunktion hat sie dann
nicht, wenn es den Vertragsparteien wirtschaftlich allein
um die Giliterbefdrderung geht. Dann spielt es auch keine
Rolle, ob der als Zwischenhdndler eingeschaltete Trans-
portunternehmer auf der Grundlage vertraglicher Abmachun-
gen am Giliterumschlag zwischen seinem Abnehmer und dem
Erzeuger beteiligt ist, wie er die Transportleistungen
erbringt, seine Konten filhrt, Rechnungen erteilt und den
Zahlungsverkehr abwickelt. Denn in jedem Fall stellt sich
die Giiterbeforderung dann nicht als Teil einer eigenen
Handelstdtigkeit des Transportunternehmers dar, vielmehr
ist umgekehrt die Handelstadtigkeit lediglich eine kiinst-
lich herbeigefiihrte, sachlich entbehrliche Folge der
Giiterbeférderung, die deshalb wirtschaftlich und damit
rechtlich Giiterbefdrderung fiir andere bleibt (vgl.

BGH VersR 1981, 725, 726).

Von diesen Grundsdtzen ist das Berufungsgericht im
wesentlichen zutreffend ausgegangen. Die von ihm ge-
troffenen Feststellungen reichen jedoch nicht zu der
Annahme aus, daf3 die Transportleistungen der Firma
SEE 21s Werkverkehr i.S. der §§ 48, 48 a GiiKG zu
beurteilen sind und daB durch die Einschaltung der
Firma S@I 21s Zwischenhindler kein Scheintatbestand
- geschaffen worden ist. Die Revision riigt zu Recht, dag
die Feststellung des Berufungsgerichts, der An- und
Verkauf des Sandes durch die Firma SENEENEE sei bei den
gegebenen wirtschaftlichen Verh#ltnissen ein naheliegen-
der und zweckmiBiger Weg gewesen, nicht verfahrensfehler-
frei getroffen worden ist (§ 286 ZPO).



Zwar ist es aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
dafl das Berufungsgericht die Vertragsbeziehungen der
Firma Sl zur Beklagten als echtes Kaufvertragsver-
hdltnis gewertet hat. Es hat dazu rechtsfehlerfrei
festgestellt, daB die Firma S@® den Sand, der im
Zuge der Abraumarbeiten im Braunkohlegebiet der Firma
HGEEE :ngefallen war, zundchst ohne besondere
Vergiitung aufgeladen und iiber méglichst kurze Entfernungen
abtransportiert hatte; diese Tdtigkeit war durch die fir
die sonstigen Abraumarbeiten gezahlte Vergiitung mit ab-
gegolten., Als das Geschidft fiir die Firma SelllllB unren-
tabel zu werden drohte, weil der Sandanteil stidndig
zunahm, machte - wie das Berufungsgericht weiter fest-
gestellt hat - die Firma H{glll, die den Sand zu-
nédchst selbst verkauft hatte, der Firma SN den
Vorschlag, als Hidndler zwischen Erzeuger und Abnehmer
tdtig zu werden, damit sie "auch noch hinsichtlich des
Sandes etwas verdienen konnte" und so einen finanziellen
Ausgleich fiir den angestiegenen Arbeitsanfall beim Sand
erhielt.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts recht-
fertigen diese Umstdnde aber noch nicht die Annahme, daB
die VerduBerung des Sandes durch die Firma SUlE in
Streitfall kein unwirtschaftlicher und unzweckmidBiger
Weg gewesen sei. Denn die vertragliche Ausgestaltung,
die die Firme SYllll® und die Beklagte gewdhlt hatten,
widre bei natiirlicher wirtschaftlicher Betrachtungsweise
Jjedenfalls - worauf sich die Revision stiitzt - dann unge-
wbhnlich, wenn sie den An- und Verkauf - mégen die Sand-
geschidfte auch als Handelsgeschdfte mit Wareneingang und
Warenausgang verbucht und der Umsatz versteuert worden
sein - praktisch ohne Gewinn getidtigt hdtte. In einem
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solchen Falle, in dem der Verkauf letztlich nur deshalbdb
erfolgt, um am Transport zu verdienen, konnte nicht

mehr von einer echten Handelstdtigkeit, die eine tarif-
freie Beftrderung fiir eigene Zwecke im Werkverkehr
zulassen wiirde, gesprochen werden; vielmehr wire von
einer Umgehung der zwingenden Tarifbestimmungen des
Gliternahverkehrs auszugehen. Denn den Parteien wire es
wirtschaftlich allein um die Giiterbeférderung gegangen.
Das Berufungsgericht nimmt zwar an, da8 die Firma SIS
an dem An- und Verkauf des Sandes verdient habe. Indessen
riigt die Revision insoweit zu Recht, daB es seine Fest-
stellung nicht verfahrensfehlerfrei getroffen habe. Es
hat den Sachverhalt nicht vollstidndig gewiirdigt. Das
Berufungsgericht 148t unbeachtet, daB8 der Kl&dger mit
Schriftsatz vom 10. Mdrz 1980 Rechnungen vorgelegt hat,
aus denen sich ergibt, daB die Sandlieferungen aus dem
Kiesbetrieb G zumindest im Zeitraum vom

1. Januar bis 30. Juni 1972 fiir je 1,-- DM pro Tonne
gekauft und ohne Jjeden Verdienst wieder verkauft worden
sind. Aber auch die im Ubrigen vorgelegten Rechnungen
lassen erkennen, daB der Weiterverkauf vielfach ohne
nennenswerten Aufschlag erfolgt ist; wobei fiir den hier
anzustellenden Vergleich - wie das Landgericht zutreffend
angenommen hat - die Verkaufspreise zugrundezulegen sind,
die die Firma SR der Beklagten in den Fdllen der
Selbstabholung durch die Beklagte berechnet hat; in dem
wesentlich hdheren Preis, den die Firma SER dann
verlangt hat, wenn sie die Befdrderung selbst durchge-
filhrt hat, diirfte - wie das Landgericht weiter angenommen
hat - der Transportkostenanteil der Firmez SOl ent-
halten sein. Gegenteilige Anhaltspunkte hat das Berufungs-
gericht jedenfalls bislang nicht festgestellt. Soweit
sich auch in den Fidllen der Selbstabholung durch die
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Beklagte zwischen Ein- und Verkauf Differenzen ergeben,
hat der Kl&dger in seinen Schriftsdtzen vom 10, Mirz

und 19, Midrz 1980 unter ergidnzendem Beweisantritt
(Zeugen REER und CElE) vorgetragen, daf die Firma
HEBEER die Preise fiir Sand gegeniiber der Firma
SEEE dann reduziert habe, wenn die Verladung des
Sandes auf StraBen-LKW mit einem besonderen Arbeits-

und Kostenaufwand verbunden gewesen sei; es seien in
solchen Fdllen lediglich erhshte Selbstkosten abgedeckt,
aber keine Gewinne erzielt worden. Dies ist von den
Zeugen BEEEA und S@EEE =2uch bestitigt worden. Unter
Beriicksichtigung dieses Vorbringens und der Zeugenaus-
sagen ist es miBverstdndlich, wenn das Berufungsgericht
ausfiihrt, der Kliger habe selbst eingerdumt und die
Zeugen hdtten ebenfalls bekundet, daB die Firma S{jlllllB
der Beklagten den Sand bei Selbstabholung zu einem
hoheren Preis in Rechnung gestellt hat als sie selbst
fir den Einkauf des Sandes an die Firma HijllllED
habe zahlen miissen. Die Anforderungen an die Darlegungs-
last des Kldgers widren iiberspannt, wollte man sein Vor-
bringen in den Schrifts#dtzen vom 10, Mdrz und 19, Midrz
1980, die Firma S habe ausschliefllich ihre Selbst-
kosten weitergegeben, als nicht hinreichend substantiiert
ansehen.

Das Berufungsgericht wird daher den Sachverhalt inso-
weit anhand der vorgelegten Unterlagen und gegebenenfalls
auch der Beweisantritte weiter aufzukldren haben. Es wird
dabei zu priifen haben, ob in den Fdllen, in denen bei
Selbstabholung der Beklagten eine Differenz zwischen Ein-
und Verkaufspreis besteht, diese auf eine - bedingt durch
erhthte Selbstkosten der Firma SElllll® - Preisreduzierung
seitens der Firma HEE :zuriickzufiihren ist. Flr eine
Preisreduzierung scheint die von der Beklagten im Schrift-
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satz vom 2. April 1980 vorgenommene Preisgegeniiberstellung
zu sprechen; denn dort liegt der Einkaufspreis zumindest
unter dem des ersten Halbjahres 1972 von DM 1,-- pro Tonne,
Schon deshalb konnte das Berufungsgericht zur Stiitzung
seiner Ansicht nicht wesentlich auf diese Gegeniiber-
stellung abstellen. Angesichts des Vorbringens des

Kldgers in seinen Schriftsdtzen vom 10. Miarz und

19. Mdrz 1980 kann auch nicht davon ausgegangen werden,
dafl der Kldger den Inhalt der spdteren Gegeniiberstellung
nicht substantiiert bestritten habe; sie kann der Ent-
scheidung jedenfalls in dem vom Berufungsgericht verstan-
denen Sinne nicht zugrundegelegt werden, zumal sie auch
unvollstidndig ist. Ergeben die weiteren Feststellungen,
daB die Firma SR sus dem Sandverkauf keinen wesent-
lichen Gewinn erzielt hat, und macht der Kaufpreis zudem -
wie das Landgericht angenommen hat - héchstens 1/3 der
von der Beklagten gezahlten Gesamtvergiutung aus, so wird
man nicht davon sprechen konnen, daB3 die Beforderung ledig-
lich eine fir eigene Zwecke vorgenommene Hilfstdtigkeit
darstellt. Bei der weiteren Priifung wird auch darauf ab-
zustellen sein, ob der Verkauf oder die Befdrderung der
Tdtigkeit der Firma SO das Gepridge gaben. Selbst
wenn mit dem Berufungsgericht auf die Gesamttatigkeit

der Gemeinschuldnerin und nicht nur auf den hier im Streit
befindlichen Erwerbszweig abgestellt wird, 148t sich nicht
mit dem Berufungsgericht anhand der blofen Umsatzzzhlen
ohne weiteres sagen, daB die Abraumarbeiten fiir die Firmen
HUIES und REEEB-E@R und nicht die Bef$rderung im
Vordergrund der unternehmerischen Tdtigkeit der Firma
Schiller standen; denn die Abraumarbeiten schlieflen zu
einem wesentlichen Teil auch Befdérderungsleistungen ein.
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ITI. Der Rechtsstreit war nach alledem zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-

riickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
zu iibertragen war,

Al1fS Merkel Piper

Erdmann RiBGH Dr. Teplitzky
befindet sich im Urlaud
und ist deshalb an der
Unterschrift verhindert.

AlfSf
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