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Beklagten und Revisionsklégerinnen,

~ ProzeBbevollmidchtigter zu 1. und 2.:

gegen

Kl&dgerin und Revisionsbeklagte,

- —— . g T - -

— Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juni 1968 unter Mit-
wirkung der PBundesrichter Pehle, Dr. Mosl, ALff, Dr. Simon
und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Die ReViBimﬁnder Beklagten zu 1 und 2 gegen
das Urteil des 5., Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 2. April 1965 werden
zuriickgewiesen.

Die Beklagten zu 1 und 2 haben die Kosten
des Revisionsverfahrens einschliefllich der
Kosten der Webenlnterventlon als Gesanmb-
schuldner zu tragen.

Von Rechts wvegen

Tatbegtand:
. Der Senat von Berlin lieB zu Beginn des Jahres 1959
grifiere Mengen Lebensmittel nach Berlin befdrdern und
einlagern,

Dic Transporte. wurden in der Hauptsache von Berliner
*Fernverkehrsunternehmern in der Zeit von Februar bis Mai
lQSQ,ausgefuhrto Die Mehrzahl der Unternehmer waren Ge—
nossen der Kligerin; in dieser haben sich Unternehmer

des Guterfernverkehrs in Berlin zusammengeschlossen, Eei
der Vergabe der Transportauftrdge handelte die Beklagte

zu 1 (Bedelag) als Auftraggeberin im eigenen HNamen, jedoch
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in ihrer Eigenschaft als Geschéftsfiihrerin eines Konsor-
tiums, das aus den Firmen‘G-, Ge- und E- Berlin
bestand. Unter Einschaltuhg der Intwa (Beklagte zu 2)
beauftragte sie verschiedene Guterfermverkehrsunternehncer,
darunter auch die Firma Go'. (Beklagte zu 3), deren Ge-
’sc:llsc}hafter die Beklagten zu 4 sihd, mit der Ausgfiihrung
der Transporte. ' '

Die Transporte wurden in der Weise abgerechnet, dal

‘die Unternehmer iber das volle Beftrderungsentgelt quit-

tierten, jedoch nur 90 1/2 v.H. ausgezahlt erhielten.

Fir den Rest wurden Quittungen tber Vermittlungsprovisionen

'ausgéhéindigt, und zwar -fﬁr"}die Ig@w iiver 8 v.H, und fiir
die Firma Go@ iiber 1 1/2 v.H. der geschuldeten Fracht.
Aug einem Rundschreiben der I, das jeder Unternehmer
erhalten hatte, ergab sich ein Provisionssatz von 9 v.H,

zugunsten der I von diegser Summe iiberlief diese
_ 124

1 v.H. der Pirma Go., go daB diese ilber 1nsgesamt 11/2
v.Ho der Fracht qulttleren konnte.

Die I. (Beklagte zu 2) ist eine Tochtergesell-
schaft der GQ» (Beklagte zu 1). Sie ist im Handelo-
register eingetragen; seit Ende 1958 ist Gegenstand des
Untérne‘hmens auch die “Vermittlung von Befardemngsgc~
schaf‘ten und von Geschéften iiber gonstige Leistungen'.

: Allemgesellschafterln der 1P ist die GEP. Beide

Flz’men haben ein gemelnsames Geschédftslokal; der Ge-
,schaftsfuhrer der 1QID, @D, ist zugleich Prokurist

der GQIN; er erhilt fiir die Tatigkeit als Geschifts-
fithrer ein monatliches Entgelt von 50,-~ DM. Im librigen

~erledigen diec Angestellten der CEENND dic Geschifte der

I@JD, ohne von dieser dafiir eine besondere Vergiitung
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zu erhalten. Der Jahresreingewinn der I flieBt an die

G-

Die Kldgerin, die von der Bundesanstalt fiir den
Giiterfernverkehr (BAG) als amtliche Frachten-Priifstelle
zugelassen ist, hdlt die Abfiihrung der Provisionen an
die Beklagte zu 2 und an dic Firma Go@p fiir tarifwidrig
und begehrt von ihnen und der Beklagten zu 1 die Heraus-
zahlung zugunsten der nach ihrer Ansicht benachteciligten
Unternehmer. Sic meint, die I¢jilp sei nur zum Schein
tiitig geworden, da sie mit der GG personell,
 organisatorisch und wirtschaftlich identisch sei. Beide
Pirmen seien somit zur Rilckzahlung verpflichtet.

Die Kldgerin hat beantragt,
1. die Beklagten zu 1 und 2 als Gesamtschuldner

zu verurteilen, an sie 71,460,10 DM nebst
5 v.H. Zinsen seit dem 1., Mai 1959 zu zahlen,

2. cees. (betrifft die Beklagten zu 3 und 4).

Die Beklagten haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

- Sie halten den Abzug der Vermittlungsprovisionen fiir be-
rechtigt, weil die Beklagte zu 2, die I¢Jip, die Transportc
v vérmittelt und daher Anspruch auf Provision habe. Ihr inne-
rer Zusammenhang mit der Beklagten zu 1, der G, sci
unbeachtlich, da nicht diese, sondern das Konsortium Auf-
traggeber der Fuhrunternehmer gewesen sei; an das Konsor-
tium seien aber keine Provisionen weitergeleitet worden.
~Alle Unternchmer seien mit dem Abzug der Provision cin-
verstanden gewesen.

-



Das ILandgericht hat die Beklagten nach dem Kliage-
antrag verurteilt; das Kammergericht hat die Berufung
samtlicher Beklagten zuriickgewiesen. Der Bundesgerichts-
nof hat das Berufungsurteil hinsichtlich aller Beklagten
aufgehcben'und die Sache an das Berufungsgericht suriick-
verwiesen, Wegen des Tatbestandes wird im iibrigen auf
| das‘erstevReViSidnsurteil vom 30. Januar 1964 (II ZR
141/62 ~ VersR 1964, 479) verwiesen.

Im ernenten Berufungsverfahren ist die BAG auf
Seiten der Kligerin dem Rechtsstreit beigetreten. Das
 Kammergericht hat die Berufung der Beklagten zu 1 und 2
“durch Endurtell nach § 300 Abs. 2 ZPC erneut zuriickge-
wiesen.,

Mit der Revision, um deren Zurilckweisung die K1l#-
gerin und ihre Streithelferin bitten, verfolgen die
Beklagten zu 1 und 2 ihren Antrag auf Klageabweisung
weiter, "

Entscheidungggriinde:

~ I. Das Berufungsgericht hat die Nebenintervention
der BAG zugelassen, weil die Nebenintervenientin ein
eigenes rechtliéhes Interesse an dem ~Ausgang des zwischen
_den Parteien ochwebenden Rechtsstrelts glaubhaft gemacht
_habe (§§ 66, 71 Abso 1 Satz 1 ZPO). Gegen die ausfiihr—
lichen Darlegungen, wit denen das hammergericht das
rechtllche Interessec bejaht hat und: d;e‘keinen Rechts—
fehler ersehen lassen, erhebt die Revision keine Angriffe.



II. Der Bundesgerichtshof hat im ersten Revisions-
urteil ausgefiihrt, die wirtschaftliche Identitdt von
GG® und I@P reiche noch nicht ohne weiteres zur
Annahme eines Scheintatbestandes im Sinne des § 5 GiKG
augi ein solcher konne, da eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise geboten sei, nur angenommen werdcn, wenn
G-, wirtschaftlich gesehen, die Geschifte selbstin-
dig,geﬁihrt habe; ihre formale Stellung als Absender geniige

‘hierzu nicht. Andererscits schlieBe der Umstand, daf Gejm
@ fiir Rechnung des Konsortiumsgehandelt habe, nicht ohne
wei"ceites-aus, dafl sie wirtschaftlich gesehen Herr der
Geschifte war; entscheidend sei, wer wirtschaftlich ge—
schen die Eink#ufe vorgenommen habe, da in dessen Auf-
gabenbereieh auch die damit notwendig verbundenen Trans-
porte fielen. Sollte GGl im Konsortium keine beherr-
SChende Stellung gehabt haben und l&ge der Fall so, daB
das Konsortium als solches durch GG die Geschifte
vornehmen lieB, es sich also um gemeinsame Geschéfte der
drei Firmen gehandelt habé, so wiirde ein Scheintatbestand
auch dann nicht vorliegen, wenn das Konsor_tium einen seiner
~ drei Gegellschafter mit der Vermittlung der Transporte be-
- auftragt hdtte. ‘

Dem Berufungsgericht war daher im ersten Revisions-
urteil (UA 19 f£) aufgegeben worden zu prifen, ob D
in wirtschaftlicher Sicht die Eink#ufe und die damit ver-
bundenen 'T:ranspor'te selbstéindig vorgenommen und insoweit
eine beherrschende Stellung im Konsortium eingenommen
habe, da nur dann mit der Vermittlung der Transporte
durch die I die Schaffung eines Scheintatbestandes
angenommen werden kbnne.



ITI. 1. Nach dem ersten Revisionsurteil ist davon
auszugechen, dafl die Beklagte zu 1 bei allen hier in Be-
tracht kommenden Frachtauftrigen als Absenderin aufge-
treten ist; als solche durfte sie nach § 22 Abs. 2
GUKG das Beforderungsentgelt nicht kiirzen und durfte
dieses Verbot auch nicht durch die Schaffung eines
Scheintatbestandes umgehen (§ 5 GUKG). Da die Beklagte
zu 2 - wie nach dem ersten Revisionsurteil ebenfalls
feststeht - mit der Beklagten zu 1 wirtschaftlich
identisch ist, muB sich die Beklagte zu 1 so stellen
lasgen, als ob sie selbst die Vermittlungsprovisionen
‘erhalten hiittc; danach scheidet die Schaffung eines

Scheintatbestandes nur fir den vom ersten Revigionsurteil

hervorgehobenen Fall aus, dad GG, virtschaftlich
gesehen, nicht Herr der Einkdufe und der damit verbun-
denen Transportgeschifte gewesen wire, sondern daB

"das Konsortium als solches durch Gedelag die Geschdfte
vornehmen liefl" (1. RevUrt. S. 20).

2. Das Berufungsgericht ist unter eingehender Wir-
digung der Bestimmungen des Konsortialvertrages zu der
Uberzeugung gekommen, dal GQJ® (dic Beklagte zu 1)

Herr der Einkaufs- und TranSportgeschié.fte_ gewesgen sel
~ und im Konsortium eine beherrschende Stellung eingenommen
| »v_habeo Die beiden anderen Konsorten hétten so gut wie keinen

 EinfluB auf diese Geschifte gehavt. G sei die allei-

’nlge Geschaftsfuhrung tibertragen gewesen, die nur aus
1zicht1gem grunde (§ 712 BGB) habe entzogen werden konnen.
Da das Konsortium gseine Beschlisse nux' elnstlmmlg, also

| auch nur mit Zustlmmung der G- habe fassen kénnen,
habe es der GNP segen deren Willen keine Weisungen
nach’ §§ 713, 665 EGB ertcilen kbnnen. G—.Sel nur



durch den Gesecllschaftszweck, also letzten Endes durch
den Inhalt der vom Senat von Berlin mit den Konsorten
abgeschlossenen, jeweils gleichlautenden Beschaffungsver-
tridge in ihrer Handlungsfreciheit eingeschrénkt gewesen.
Die Konsorten hétten sich jedes Widerspruchsrechts gegen
die von G@Jip im eigenen Namen fiir Rechnung des Kon-
gortiums geschlossenen Geschiifte begeben. Bei der Aus-
wahl der Lieferfirmen, der Frachtfﬁhrér’uhd der Lager-
halter sowie beim AbschluB der Geschiéifte mit diesen ein-
schlieflich der auszuhandelnden Versicherungabedingungen
nave GQp vollig freie Hand gehadt; sic habe auch
allein iiber das Eeschaffungsdarlehen verfiigt, das die
Stadt B tber die allgemeine Pinanzierungs- und Ver-
waltungasbank GmbH im Rahmen der Einlagerungsaktion fiir
die Beschaffung der Lebensmittel gegeben habe. Cofj
sci freier gestellt gewesen als ein Kommissiondr oder
ein Spediteur, die die Weisungen des Kommittenten oder
des Versenders befolgen miiBten, aber gleichwohl regel-
miBig - wirtschaftlich gesehen - Herr des Geschifts scien
(vgl. dazu das erstc Revisionsurteil S. 19). Daszu komxze
‘das wirtschaftliche Ubergewicht der GGjj» im Konsor-
tium, das gich aus ihrer Beteiligung von 65 v.H. gegen-
iber der Beteiligung der Gefina mit 25 v.H. und der
QP it 10 v.H. ergebe.

. Danach stelle ~ so filhrt das angefochtehe Urteil
weiter aus - die Einschaltung der mit der Beklagten zu 1
wirtschaftlich und personell identischen Beklagten zu 2
éls Frachtvermittler die Schaffung eines Scheintatbe-
gtandes dar, so daB die Xirzung der Fracht um 9 v.H,
gemiB § 22 Abs, 2 GUKG unzuléissig gewesen sei. Die Be-
klagten zu 1 und 2 hafteten daher, wie schon im ersten



Revisionsurteil im cinzeclnen dargelegt, als Gesamtschuld-
ner auf die Riickzahlung des vollen Betrages von 71.460,10
DM, um den die Frachtbetrige im Interessc der Beklagtien
 zu 2 gekiirzt worden seien (§§ 22, 23 GukG, §§ 826, 830,
840, 421 BGB, beziiglich der Beklagten zu 2 auch §§ 276,
278, 421 BGB).

IV. Die gegen diése Darlegungen gerichteten Angriffe
der Revision haben keinen Erfolg.

1. Die Revision meint, entscheidend sei nicht, ob
die Beklagte zu 1 als Geschdftsfiilhrerin des Konsortiums

‘frei'habe'handeln Kbnnen, sondern weauaLu gsie soc habe han-

—— i — t—

.ﬁschaft gehandelt Herr der Geschafte sel deraenlgc, der
.das Rechte habe, nicht derjenige, dem es zur Ausiibung
ﬁherlass-én gsei. Innerhalb des Konsortiums habe 4D
keine wirtschaftliche Machtstellung besessen, da die
Hohe 1hrer Betelllgung ihr kein Ubergeu1cht verliehen hate;
" denn nur elnstlmmig gefaBte Beschlilsse seien wirksam ge-
vesens .

. Die Revision verkennt bei_diesen Augfiihrungen, daf
es nach dem>ersten Revisionsurteil nicht auf die Stellung
der Gedelag im KohsOrtiﬁm insgesamt ankommt, sondern nur
daiauf;fbb”diese Beklagte bei den GeéchéftenAdea Ankaufs,
‘déé*Transports und der Einlagerung'derYWaren eine selb-
stédndige Stellung eingenommen hat. Dies hat das Berufungs-
geridhtfohne Redhtsfehler bejaht. Es hat dabei zutreffend
vor allem darauf'abgestellt, daB die Beklagte zu 1, nachden
sie einmal zur Geschiéftsfihrerin bestellt war, praktisch
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keinerlei Beeinflussung mehr ausgesetzt war, da jeder Be-
schluBl, der eine Anderung ihrer Befugnisse oder eine
Weisung beziigiich der Art ihrer Geschédftsfihrung zunm
Gegenstand haben sollte, nur einstimmig, also nicht

gegen ihren Willen gefafit werden konnte. Die Frage der
sclbsténdigen Stellung der Gedelag ist in diesem Rechts-
streit unter der dabei gebotenen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise darauf ausgerichtet, ob die Transportunterneh-
mer fiir die ihnen erteilten Transportauftrdge Vermittlungs-
provisionen zu zahlen haben. Das aber hiéngt davon ab, ob
die Beklagte zu 2 eine echte Vermittlungsleistung er-
bracht hat, indem sie Auftraggeber und Fuhrunternehmer

zum AbschluB von Frachtvertridgen zusammenfihrte. Da sic,
wie nach dem ersten Revisionsurteil feststeht, wirtschaft-
lich identisch mit der Beklagten zu 1 ist, konnte das nur
der. Fall sein, wenn die Beklagtc zu 1, die formal als
Absender auftrat, in wirtschaftlicher Sicht nicht Herr

des Geschifts war, sondern wenn, wirtschaftlich geschen,
das Konsortium als Auftraggeber anzusehen gewesen wire
{erstes Revisionsurteil S. 20). Das kenn jedoch nicht
angenommen werden, wenn die Beklagte zu 1, wie das nach
‘den Peststellungen des Berufungsgerichts der Fall war,

bei der Vergabe und der Gestaltung der Transportauftrige
vﬁllig freie Hand hatte. Dabei kommt dem Umstand, daB die
Transportauftridge fir Rechnung des Konsortiums erteilt
wurden, ebensowenig Bedeutung zu wie beim Kommissionir

und beim Spediteur; das ist bereits im ersten Revisions-~
urteil hervorgehoben.

Hiernach ist es unerheblich, daf der fiir die Bevor-
ratung gewiihrte Bankkredit dem Konsortium eingeridumt
war und daB Gedclag fiir das Konsortium die Biicher filhrte,
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daB ferner die eingelagerten Waren im Gesamthandseigoentum
des Konsortiums standen und daB endlich die drei Konsorten,
abgesehen von den Einlagerungsvorhaben, in scharfem Wett—
bewerb miteinander standen. Es ist auch unerheblich, aus
welchen Griinden das Konsortium der Beklagten zu 1 die
alleinige Geschdftsfilhrung iibertragen hat. Das Berufungs-
gericht hat sich ferner - entgegen der Beanstandung der
Revigion - mit dexr Frage des Kontrollrechts der beiden
‘anderen Konsorten und der Frage der Absprache der Liefer-
vertridge unter den Gesellschaftern befaBt, hat aber diesen
Fragen fiir die Entscheidung des Rechtsstreits mit Recht
keine Bedeutung beigemessen. Endlich ist nicht ersicht-
lich, inwiefern die EinfluBnahmwe von Berlin auf die
THtigkeit des Konsortiums und die Bindung der Konsorten
‘an die mit B¢ geschlossenen Bevorratungsvertrige

fiir die hier allein 2zu entscheidende Frage der Vermittluungs-
provision von Bedeutung sein sollte.

2. Die Revision meint, die Beklagten zu 1 und 2
kénnten nicht wegen der 1 1/2 v.H. Provision in Anspruch
genommen werden, die die Firma Go@@p (damalige Beklagte
gu 3) fiir sich beansprucht hat. Dabei ist zundchst iiber-
sehen, dafl die Beklagten zu 1 und 2 nur zur Riickzahlung
~yon 1 v.H., dieser Provision verurteilt worden sind; das
restliche 1/2 v.H. hat die Xligerin unmittelbar gegen
Go@P geltend gemacht, Im iUbrigen ist diese Frage im

ersten Revisionsurteil (8. 18) behandelt. Das Berufungs-
gericht ist bei der dort gebilligten Ansicht verblieben,
daB die Abfilhrung von 1 v.H. an Go@ ein interner Vor-
gang zwischen den Beklagten zu 1 und 2 einerseits und der
Firma Go@iD andererseits gewesen sei, der die Verpflich-
tung der Beklagten zur Rickzahlung der von ihnen in Hohe
von 9 v.H. geforderten Provision nicht beriihre.
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Die Revision riigt dazu, das Berufungsgericht habe
den neuen Vortrag der Beklagten iibergangen, wonach die
Firma Go@P den Fuhrunternehmern erklédrt habe, daB sie
als Untervermittlerin 1 1/2 v,H. und die Firma I¢jp als
Vermittlerin 8 v.H, Provision beanspruchten; diege Be-
hauptung sei unter das Zeugnis der Frau Leni GofiR ge-
stellt gewesen. Diese Riige scheitert daran, daf Leni
Gotta in der erneuten Perufungsverhandlung noch Beklagte
(zu 4 a) gevesen ist und deshalb wegen ihrer Parteistel-
lung nicht als Zeugin vernommen werden konnte (RGZ 91,
37), zumal sie in ihrer Parteistellung an dieser Frage
nicht unbeteiligt war. Im iibrigen wiirde sich nach dem
Dargelegten an der Rickzahlungspflicht der Beklagten
‘auch dann nichts #ndern, wenn der I anstelle des
geforderten Betrages von 9 v.H. tatsdchlich nur Betriige

—— G e b e - - w—



V. Da das Berufungsurteil auch im iibrigen keinen
Rechtsfehler ersehen 1dB8t, war die Revision der Beklagten
mit der Kostenfolge aus §§ 97, 101 ZP0O als unbegriindct
zuriickzuveisen. . ”

 Pehle o : M6sl . A1fL
B ~ Simon Merkel
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