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Tatbestand:

Die KlAgerin ist die Bundesanstalt fiir den Giiterfern-
verkehr. Sie macht gegen die Beklagte, die Y{{jj-Beton-Bau-
stoffe herstellt, eine Tarifausgleichsforderung aus geméB
§ 23 Abs. 3 GUKG auf sie iibergeleitetem Recht der Firma

I und Handel GmbH in OfEEE (1TH) geltend.

Die Beklagte, die eine Tochtergesellschaft je zur Half-
te sowohl der Y@} AG in M@ als auch der Fels-Werke
PED-SE GrbH in G (FEl-Werke) ist, stellt die
Baustoffe in einem Werk in R{IE/“EE her. Von 1972 bis
1977 bezog sie das fiir ihre Produktion bendtigte Kalkmehl
direkt aus dem Betrieb Mi{JlllD/S<@ll} der F@l-Werke; die
Anlieferung erfolgte durch die Deutsche Bundesbahn.

In der Folgezeit bezog sie den bendtigten Kalk iiber die
Firma I., die den Kalk, der weiterhin im wesentlichen aus
den Fels-Werken stammte, mit eigenen Kraftfahrzeugen anlie-
ferte. Die Firma I{} gehdrt zur sogenannten Iii}-Gruppe.
Mit den ebenfalls zu dieser Gruppe gehdSrenden Firmen
Friedrich Ll Spedition und Transport GmbH & Co. KG in
O sovic "I Sreditionsgesellschaft mbH &
Co. KG stand die Beklagte seinerzeit bereits in stadndiger
Geschaftsbeziehung. Diese Firmen fihrten fiir die Beklagte
schon damals den Sandabbau durch, belieferten sie mit Sand
und sorgten fiir den Abtransport sowie die Einlagerung von
Bruchabfall.

Der Vertragsbeziehung zur Firma I} waren im Sommer
1977 Gesprdche zwischen der Geschadftsfiihrung der einzelnen
L@ -Gesellschaften einerseits und der Geschadftsfithrung der




Beklagten andererseits vorausgegangen. In den dariiber gefer-
tigten Vermerken kommt zum Ausdruck, daB die Firmen der
Lemke-Gruppe ihre bisherigen Leistungen (Sandabbau, Sandlie-
ferung sowie Abtransport und Einlagerung des Bruchabfalls)
in Zukunft nur unter der Voraussetzung erbringen kodnnten,
daB ihnen auch die Versorgung des Werkes der Beklagten mit
Zement und Kalk iibertragen wiirde.

Die Firma ITH stellte der Beklagten Ende 1982 einen
Preis von 125,-- DM/t Kalk in Rechnung. Mit Schriftsatz vom
6. Februar 1986 hat die Beklagte - insoweit unbestritten -
vorgetragen, dafl die Firma ITH den Kalk nunmehr fiir netto
129,01 DM/t von den Fels-Werken beziehe und an sie fiir
159,52 DM/t weiterverduflere. Die Handelsspanne betrage je
Lastzug 995,-- DM, wovon 400,-- DM als Frachtkosten abzuset-
zen seien, so daB sich ein UberschuB von 595,-- DM je Last-
zug ergebe.

Die klagende Bundesanstalt fiihrte 1982/83 eine Be-
triebsprifung bei der Firma ITH, der Beklagten und den Fels-
Werken durch. Dabei stellte die Kladgerin fest, dafBl die Firma
ITH, die unstreitig nicht im Besitz einer Giiterfernverkehrs-
konzession ist, in der Zeit vom 12. Oktober 1982 bis zum
23. Dezember 1982 in insgesamt 104 Fdllen 2.783,8 t Kalkmehl
vom Kalkwerk Winterberg-Miinchehof der Fels-Werke zur Beklag-
ten nach Rotenburg/Wiimme transportiert hatte. Als Befdrde-
rungsentgelt bzw. als vereinbarten Frachtsatz sah die Klégé-
rin im Rahmen ihrer Priifung die Differenz zwischen dem Ver-
kaufspreis und dem Einkaufspreis der ITH, abziiglich 3 %
Skonto, an; und zwar 29,63 DM/t. Der Betrag lag in allen
Fallen unter den Tarif-Entgelten des Reichskraftwagentarifs



(RKT). Die Unterschreitung des RKT berechnete die Klagerin

fir den vorgenannten Zeitraum mit 27.991,72 DM. Diesen Be-

trag hat die Klagerin gemafB § 23 Abs. 3 GUKG auf sich iiber-
geleitet; er ist Gegenstand der Klageforderung.

Die Kl&dgerin hat die Ansicht vertreten, die Geschafts-
fiihrung der Firma I habe eine vors#itzliche Tarifunter-
schreitung begangen. Bei den Transporten der Firma I} habe
es sich nicht um tariffreien Werkverkehr nach §§ 48, 48 a
GiKG gehandelt. Die Firma Ifll} sei nicht als wirklicher H&énd-
ler tdtig geworden; es fehle sowohl an der Akquisition als
auch an einer selbstdndigen Preiskalkulation. Fir eine echte
Handelstdtigkeit sei kein Raum gewesen, da zwischen Produ-
zent (F@l}-Werke) und Abnehmer (Beklagte) bereits eine Ge-
schaftsverbindung bestanden habe und beide iiberdies auch
noch wirtschaftlich und personell miteinander verflochten
seien. Die Firma I@ habe keine andere M&glichkeit gehabt,
als den Kalk bei den F@iiJ-Werken zu beziehen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat ein vor-
sdtzliches Handeln der Geschiéftsfilhrer der Firma I} be-
stritten und im ibrigen die Ansicht vertreten, die Kalklie-
ferungen seien im tariffreien Werkverkehr erfolgt. Die Firma
1@ sei als echter Zwischenhindler tdtig gewesen. Sie habe
bei ihrem Einkauf und in der Preisgestaltung freie Hand ge-
habt. Allerdings seien Qualitadtsanforderungen zu beachten
gewesen, so dafl die Beklagte auf Kalkmehl aus der Produktion
der Fll-Werke bestanden habe. Die Einschaltung der Firma
I@P sei nicht erfolgt, um den Tarifzwang nach den Vorschrif-

ten des GUKG und des RKT zu umgehen, sondern um bessere Ein-




standspreise fiir die Produkte der Beklagten zu erreichen.
Mit den Frachtsd@tzen der Bundesbahn oder des gewerblichen

Gliterfernverkehrs sei das nicht zu bewerkstelligen gewesen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten fiihrte zur Klageabweisung.

Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt die Kl&gerin
ihren urspriinglichen Klageantrag weiter. Die Beklagte bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsariinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Kl&gerin
auf Nachzahlung tarifgemd&fler Frachtentgelte verneint, weil
die Firma I@ der Beklagten das Kalkmehl im tariffreien
Werkfernverkehr gemé&fl den §§ 48, 48 a GUKG angeliefert habe.
Dazu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt: Die Firma ITH habe
die Befdrderungsleistung filir eigene Zwecke erbracht. Sie
habe das Kalkmehl von den F@i-Werken erworben und an die
Beklagte weiterverdufBert. Die Lieferung des Kalkmehls sei im
Rahmen echter Kaufvertrdge mit einer gewinnbringenden Han-
delsspanne erfolgt; diese habe 29,63 DM/t betragen. Nach dem
unbestrittenen Vorbringen der Beklagten habe sich nach Abzug
der Fahrtkosten ein UberschuB von 18,25 DM/t ergeben. Ein
Scheintatbestand im Sinne des § 5 GiiKG, durch den ein Giiter-
fernverkehr in Werkverkehr habe umfunktioniert werden sol-
len, sei durch den AbschluB der Kaufvertrdge nicht geschaf-

fen worden. Die Beklagte habe zum Bezug des Kalkmehls keinen



den wirtschaftlichen Vorgangen ferner liegenden und daher
ungewdhnlichen Weg gewdhlt. Dem stehe nicht entgegen, daB
die Beklagte das Kalkmehl vor der Einschaltung der Firma IWll
als Zwischenhdndlerin selbst von den F@-Werken bezogen ha-
be. Die Beklagte habe der Firma I einen "Generalauftrag"
zur gesamten Rohstoffversorgung ihres Werkes REIEENGE/ Gl
erteilt, weil ihr an einer Aufrechterhaltung der Geschdfts-
beziehung zu den Firmen der sogenannten L@}-Gruppe insge-
samt gelegen gewesen sei. Derartige "Kompensationsgeschdfte"
seien im Wirtschaftsleben nicht ungewShnlich. Der von der
Beklagten gewdhlte Weg habe den weiteren Vorteil gehabt, daB
sie sich einer allzu direkten Einflufnahme ihrer (Teil-)Mut-
tergesellschaft, der F@ll-Werke, habe entziehen konnen.
AuBerdem habe sie durch den Bezug iiber einen im tariffreien
Werkverkehr anliefernden Zwischenhdndler letztlich giinstige-
re Einkaufspreise erreichen und auch sonstige Betriebskosten
einsparen kénnen.

Die Firma If} sei als Zwischenhidndlerin auch hinrei-
chend unabhdngig und selbstdndig gewesen. Dem stehe nicht
entgegen, daB der Firma Iffl} aufgrund der Qualitdtsanforde-
rungen der Beklagten bei der Auswahl der Bezugsquelle des
Rohstoffs enge Grenzen gesetzt gewesen seien. Die Firma I
habe die Preise mit den F@-Werken frei ausgehandelt und im
iibrigen auch Angebote anderer Anbieter eingeholt; sie sei
auch in der Preisgestaltung gegeniiber der Beklagten unabhdn-
gig gewesen. Die Befdrderung des Kalkmehls sei schlieflilich
auch nur eine Hilfstdtigkeit im Rahmen der gesamten Tatig-
keit des Unternehmens gewesen. Der Beklagten und der Firma
I@ sei es wirtschaftlich nicht allein um die Giiterbefdrde-

rung, sondern insbesondere auch darum gegangen, eine dauer-



hafte Geschdftsverbindung zwischen der Beklagten und den
Firmen der L@ll-Gruppe herzustellen, aufrecht zu erhalten

und zu erweitern.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg. Sie fiihren zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Klage un-
begriindet, weil die Transportleistungen der Firma I'. im
Rahmen eines tariffreien Werkverkehrs erbracht worden sind.
Dem kann auf der Grundlage der bislang getroffenen Feststel-
lungen nicht beigetreten werden.

1. Werkverkehr im Sinne der §§ 48 ff GUKG, der der Ta-
rifpflicht des Giiterkraftverkehrsgesetzes nicht unterliegt
(§ 50 Satz 3 GiUKG), ist nur die Befdérderung von Giitern fiir
eigene Zwecke (§ 48 Abs. 1 GUKG). Darum handelt es sich u.a.
nur dann, wenn die befdrderten Guter zur WiederveraufBerung
im Sinne der §§ 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, 48 a GUKG erworben
werden und die Befdrderung lediglich Hilfsmittel im Rahmen
der unternehmerischen Tadtigkeit des wiederveraduBernden Kauf-
manns ist (§ 48 Abs. 1 Nr. 5 GUKG). Werkverkehr in diesem
Sinne ist also nur eine Hilfstdtigkeit im Rahmen der gesam-
ten, von Ein- und Verkauf, Werbung, Kundenpflege, hdndleri-
schem Risiko usw. bestimmten Handelst&dtigkeit eines Kauf-
manns. Das bedeutet, daB der von kaufmdnnischer Kalkulation
und Gewinnerwartung geprdgte Handel die Haupttatigkeit des
Betriebes bilden muB und im Rahmen dieser Handelstadtigkeit

die Befdrderung nur Nebenfunktion haben darf, wenn von Werk-



verkehr die Rede sein soll. Daher handelt es sich nicht um
Werkverkehr im Sinne der Vorschriften der §§ 48 ff GiKG,
wenn es den Vertragsparteien wirtschaftlich nur um die Be-
férderung geht und der Hdndlerstellung des Transportunter-
nehmers lediglich eine rechtlich-formale, keine wirtschaft-
lich erhebliche Bedeutung zukommt, wenn also der Handel le-
diglich eine kiinstlich herbeigefiihrte, sachlich entbehrliche
Folge der Giliterbefdrderung ist. Verhdlt es sich so, stellen
Einkauf und Wiederverauflerung nur einen Scheintatbestand dar
(S 5 GUKG), durch den ein tarifpflichtiger Giliterverkehr
rechtlich nicht zum tariffreien Werkverkehr werden kann. Da-
bei ist unerheblich, ob die Vertragsparteien, um im Rahmen
der formalen Handlerstellung des Transportunternehmers die
Giiterbefdrderung als Werkverkehr erscheinen zu lassen, die
Hiandlerstellung des Transportunternehmers ernsthaft gewollt
haben und dieser in eigener Person Ein- und Verkaufsgeschaf-
te rechtswirksam getdtigt hat. Das in § 5 GUKG enthaltene
Verbot, die Vorschriften des Gesetzes zur Schaffung von
Scheintatbestdnden zu umgehen, meint nicht nur Scheinge-
schadfte im Sinne des § 117 BGB, sondern auch ernsthaft ge-
wollte vertragliche Gestaltungen, sofern sie auf einen Mif3-
brauch der Vertragsfreiheit zum Zwecke der Gesetzesumgehung
hinauslaufen (st. Rspr., vgl. zuletzt BGH, Urt. v. 3.7.1986
- I ZR 31/84, LM GiKG Nr. 74 m.w.N.). Das ist dann der Fall,
wenn zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs nicht der
den Umstdnden nach gewShnliche und zweckmdfBige Weg, sondern
unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit ein anderer, den wirt-
schaftlichen Vorgédngen ferner liegender und daher ungewShn-
licher Weg eingeschlagen wird, der an den vom Gesetz ange-
ordneten Rechtsfolgen vorbeifiihren soll (st. Rspr., vgl.
BGH, Urt. v. 20.10.1982 - I ZR 153/80, LM GUKG Nr. 68).
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2. Von diesen Rechtsgrundsdtzen ist auch das Berufungs-
gericht ausgegangen. Die von ihm getroffenen Feststellungen
rechtfertigen jedoch nicht die Annahme, daf3 die Transport-
leistungen der Firma I als Werkverkehr im Sinne der §§ 48,
48 a GiUKG anzusehen sind und daB durch die Einschaltung der
Firma I‘. als Zwischenhdndler kein Scheintatbestand nach § 5
GiiKG geschaffen worden ist. Bei seiner gegenteiligen Beur-
teilung hat das Berufungsgericht, wie die Revision zu Recht
riigt, den Sachvortrag der Parteien nicht hinreichend ausge-

schépft und ihn auch nicht rechtsfehlerfrei gewlirdigt.

a) Zwar ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB
das Berufungsgericht die Vertragsbeziehungen der Firma i |
zu den Flll}-Werken einerseits und der Beklagten andererseits
als Kaufvertragsbeziehungen gewertet hat, ndmlich als Ankauf
und WeiterverduBerung. Indessen ist nicht jede Befédrderung
im Rahmen eines Erwerbs zur WiederverduBerung (§ 48 Abs. 1
Nr. 1 GUKG) Werkverkehr. Die Giliter miissen vielmehr im Rahmen
einer geschdftlichen Tatigkeit gekauft werden, die ein selb-
stdndiges, innerhalb iiblicher Geschdftsbeziehungen unabhdn-
giges Handeln des Unternehmers darstellt (§ 48 a GUKG). Wie
das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, schlieBt die-
ses Erfordernis nicht aus, dafl auch der im Streitfall vor-
liegende Direktverkehr im Streckengeschdft (Fuhrmannshandel)
- nadmlich die Befdrderung von Giliitern unmittelbar vom Erzeu-
ger zum Verbraucher ohne Beriihrung des eigenen Unterneh-
mens ~ grundsdtzlich Werkverkehr sein kann (BGH, Urt. v.
13.3.1981 - I ZR 15/79, LM GUKG Nr. 60). Den Feststellungen
des Berufungsgerichts 18t sich jedoch nicht hinreichend
entnehmen, daB die Firma Ifj das von den F@l-werken in den
von der Kldgerin untersuchten 104 Fdllen gekaufte Kalkmehl
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wirtschaftlich im Rahmen einer eigenen, selbstdndigen und
unabhdngigen Handelstdtigkeit als Zwischenhdndlerin befdr-
dert hat.

b) Vorliegend ist aufgrund der bislang getroffenen
Feststellungen nicht ersichtlich, daf geniigend Raum fiir eine
echte, nicht nur durch Einkauf und Verkauf, sondern auch
durch Werbung, Kundenpflege, kaufmd@nnische Kalkulation mit
Gewinnerwartung, hdndlerischem Risiko u.d. bestimmte Han-
delstdtigkeit war. Denn unstreitig bestand bereits vor der
Einschaltung der Firma I@} eine langjdhrige Geschidftsbezie-
hung zwischen der Beklagten und den F@@}-Werken, die die
Beklagte - soweit ersichtlich - auch ohne Schwierigkeiten
hdtte fortsetzen kodnnen. Die Beklagte hatte das bendtigte
Kalkmehl von 1972 bis 1977 unmittelbar von den mit ihr wirt-
schaftlich verbundenen F@-Werken bezogen und mit ihnen
auch selbst die Preise ausgehandelt. Die Firma I@ ist daher
in eine bereits bestehende und funktionierende Geschadftsbe-
ziehung eingetreten. Nicht nur das zu liefernde Gut stand
fest, sondern die Firma I war auch - wie das Berufungsge-
richt nicht verkannt hat - weitestgehend auf die Beteiligten
festgelegt. Dies gilt fiir die Beklagte als Abnehmer, aber
auch fiir die F@lll-Werke als Erzeuger. Denn nach den vom Be-
rufungsgericht getroffenen Feststellungen waren der Firma
I@ bei der Auswahl der Bezugsquelle des Rohstoffs aufgrund
der Qualitdtsanforderungen enge Grenzen gesetzt. Als Liefe-
rant kamen vorliegend praktisch nur die F@ll-Werke in Be-
tracht.

All diese Umstdnde zusammengenommen begriinden im

Streitfall eine tatsachliche Vermutung dafiir, daB der Zwi-



schenhandel vorliegend nur eine kiinstlich herbeigefiihrte,
sachlich entbehrliche Folge der Giiterbefdrderung war; denn
angesichts der langjd&hrigen und ungestdrten Geschdftsbezie-
hung, die die Beklagte unmittelbar zu den wirtschaftlich mit
ihr verbundenen F@l-Werken unterhielt, war fiir die Beklagte
wirtschaftlich nur noch die Frage einer kostengiinstigen An-
lieferung vom Erzeuger zu ldsen. Das Bestehen einer solchen
Vermutung hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft auBer
Betracht gelassen. Die Vermutung kann bislang nicht als ent-
krédftet angesehen werden. Den bislang getroffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts ist nicht zu entnehmen, welche
echte Hidndlertidtigkeit die Firma I{ll in den 104 in Streit
befindlichen Fallen, auf die es fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits allein ankommt (vgl. BGH GUKG Nr. 60), entfal-
tet hat, zumal aufgrund der grundsdtzlich zuldssigen Befdr-
derung im Fuhrmannshandel auch eine eigene Lagerhaltung ent-
fiel. Die Beklagte wird im wiederertffneten Berufungsrechts-
zug Gelegenheit haben, zur Frage der Entkrdftung des An-
scheinsbeweises ndher vorzutragen.

c) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Firma I.. sei
jedenfalls in der Preisgestaltung unabhdngig gewesen, wird
durch die bislang getroffenen Feststellungen nicht getragen.
Aus den vom Berufungsgericht angefithrten Aktenvermerken der
Firma ITH vom 3. August 1977 und der F@ill-Werke vom
6. August 1977 ergibt sich zwar, daB die Firma I von den
Fll-Werken einen Preis von 89,-- DM/t verlangt hat. Ohne
Kenntnis der - vom Berufungsgericht nicht festgestellten -
Preise, die die Beklagte zuvor mit den F{il}-Werken verein-
bart hatte bzw. die die Werke iiblicherweise in Rechnung
stellten, ist jedoch nicht ersichtlich, ob die Firma Ifll}
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einen echten EinfluB auf die Preisvorstellungen der Fels-
Werke hatte. Auch aus dem vom Berufungsgericht weiter ange-
fiihrten Umstand, daB die Firma I@ der Beklagten laut Akten-
vermerk vom 10. Mai 1977 stets ein méglichst giinstiges Ange-
bot abzugeben hatte, 148t sich in diesem Zusammenhang nichts
herleiten.

d) Auch zur Frage der Kalkulation des Hadndlergewinns
enthdlt das Berufungsurteil keine ausreichenden Feststellun-
gen. Nach der Rechtsprechung des Senats entf&llt eine H&nd-
lertédtigkeit, wenn der Verkdufer, der das Gut im sogenannten
Direktverkehr im Streckengeschdft vom Erzeuger unmittelbar
zum Abnehmer befdrdert, aus dem Ver&uBerungsgeschdft selbst
keinen nennenswerten Hiandlergewinn erzielt (BGH LM GiKG
Nr. 68). Insoweit hat das Berufungsgericht nur allgemein
ausgefiihrt, die Firma I@ sei gehalten geweéen, mbglichst
scharf zu kalkulieren; sie habe auch eine sogenannte Misch-
kalkulation vornehmen kdnnen, also womdglich auf gréBere Ge-
winnmargen in der Belieferung der Beklagten mit Kalk ver-
zichten, um an anderer Stelle, beispielsweise in der Befdr-
derung mit Zement, eine fiir sie bessere Gewinnspanne erzie-
len zu k&nnen. Dieser Gesichtspunkt ist einer Nachpriifung in
der Revisionsinstanz nicht zugdnglich, da sich weder den
Feststellungen des Berufungsgerichts noch dem Vorbringen der
Beklagten entnehmen 1d8t, auf welchen tatsdchlichen Grundla-
gen die Mischkalkulation beruhen soll. Auch die Feststellung
des Berufungsgerichts, daB der Unterschiedsbetrag zwischen
dem An- und Verkaufspreis der Firma D im fraglichen Zeit-
raum 29,63 DM/t Kalk betragen habe, erlaubt keine hinrei-
chenden Riickschliisse auf den Hadndlergewinn, da die Kalkula-

tionsgrundlagen nicht offengelegt sind und damit insbesonde-



re nicht ersichtlich ist, mit welchem Anteil die Bef&rde-
rungsleistungen in dem Betrag enthalten sind. Die im
Schriftsatz der Beklagten vom 6. Februar 1986 angefiihrten
Zahlen, aus denen das Berufungsgericht einen {Uberschuf3 von
18,25 DM/t errechnet hat, k&énnen schon deshalb nicht beriick-~
sichtigt werden, weil sie sich nicht auf den hier mafAgebli-
chen Zeitraum (IV. Quartal 1982), sondern ersichtlich auf
das Jahr 1986 beziehen. llberdies ist das Vorbringen der Be-
klagten, in dem zum Beispiel die Fahrtkosten nur pauschal
ohne jede Aufschliisselung mit 400,-- DM je Lkw-Ladung fiir
1986 angegeben werden, ohnehin nicht substantiiert, so daf
die Angaben nicht beriicksichtigt werden k&dnnen; so ist z.B.
nicht ersichtlich, ob und in welchem Umfang in dem Betrag

die allgemeinen Betriebskosten enthalten sind.

Das Berufungsgericht wird daher, soweit es bei der er-
neuten Verhandlung und Entscheidung darauf ankommen sollte,
der Frage ndher nachzugehen haben, ob in den Entgeltantei-
len, die nicht auf die Fracht entfallen, ein nennenswerter
Hdndlergewinn enthalten ist. Die Parteien werden im wieder-
erb6ffneten Berufungsrechtszug Gelegenheit haben, dazu weiter

vorzutragen.

e) Auch die weitere Annahme des Berufungsgerichts, die
Beteiligten hdtten keinen den wirtschaftlichen Vorgangen
ferner liegenden und daher ungewShnlichen Weg zur Erreichung
des erstrebten Erfolgs, nadmlich des Bezugs der Beklagten von
Kalkmehl, gewdhlt, wird von den bislang vom Berufungsgericht

getroffenen Feststellungen nicht getragen.
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Grundsédtzlich muBl es als ungewShnlich im Sinne der oben
unter II. 1. angefiihrten Rechtsprechung angesehen werden,
daB ein Verwender von Rohstoffen, die er jahrelang direkt
vom Erzeuger bezogen hat, mit dem er aufgrund gesellschafts-
rechtlicher Beteiligung auch noch wirtschaftlich verbunden
ist und mit dem er die Preise auch stets selbst ausgehandelt
hat, nunmehr einen Zwischenhdndler einschaltet. Denn wirt-
schaftlich zu ldsen bleibt in einem solchen Falle nur noch
die Frage der Anlieferung des Rohmaterials vom Erzeuger.
Verfiigt der Verwender der Rohstoffe selbst nicht iliber Fahr-
zeuge und ist auch der Erzeuger nicht bereit, diese Leistung
zu libernehmen, dann muB es als der naheliegende und gewdhn-
liche Weg angesehen werden, daB der Verwender dritte Unter-
nehmer nicht als weitere Zwischenhdndler einschaltet, son-
dern lediglich mit der Durchfiihrung der Transporte beauf-
tragt (vgl. BGH, Urt. v. 29.3.1974 - I 2ZR 21/73, LM GiUKG
Nr. 48; BGH LM GUKG Nr. 60). Fiir die Einschaltung eines Zwi-
schenhdndlers besteht unter solchen Umstdnden in aller Regel
kein sinnvolles Bediirfnis. Allein die von der Beklagten an-
gefiihrte wirtschaftliche Erwdgung, daB der Bezug der Roh-
stoffe durch einen im tariffreien Werkverkehr anliefernden
Zwischenhdndler preisglinstiger als der direkte Bezug vom Er-
zeuger sei, kann vor § 5 GUKG keinen Bestand haben, da sie
auf eine Umgehung der Vorschriften tiber den Tarifzwang hin-
auslduft. Damit wird der Verwender von Rohstoffen nicht etwa
schlechthin gezwungen, beim Erzeuger einzukaufen; er soll
nur keine rechtliche Gestaltung wédhlen diirfen, die darauf
hinausl&duft, daB der "Zwischenhdndler" lediglich der &ufleren
Form nach eingeschaltet wird, wdhrend er in Wirklichkeit
keine eigene Handelstdtigkeit entfaltet, sondern nur Trans-

portleistungen erbringt. Erstrebt der Abnehmer mit einer



solchen Gestaltung der vertraglichen Beziehungen die Vermei-
dung nicht erwiinschter Folgen des Gliterkraftverkehrsgeset-
zes, auch wirtschaftlich ungiinstiger Folgen, wie h6herer
Fahrtkosten, ist ihm dieser Weg verschlossen (vgl. zum Vor-
stehenden BGH LM GiUKG Nr. 48 und Nr. 60).

Es ist aufgrund der bislang getroffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht ersichtlich, welcher wirtschaft-
liche Gesichtspunkt auBer dem der Einsparung von Fracht
durch Tarifumgehung die Beauftragung der Firma I@} als Zwi-
schenhdndler fiir den weiteren Kalkbezug ab 1977 erfordert
hdtte. Die vom Berufungsgericht angefiihrte Erwdgung ist
nicht zwingend, die Beklagte habe aus gesamtbetriebswirt-
schaftlicher Verantwortung heraus die Notwendigkeit gesehen,
die Firma I@ mit der gesamten Rohstoffbelieferung ihres
werkes in R "Gl zu betrauen; dies sei im Interesse
der Aufrechterhaltung der sonstigen Geschaftsbeziehungen zu
den Firmen der L@-Gruppe wirtschaftlich geboten gewesen.
Weder dem Berufungsurteil noch dem sonstigen Akteninhalt
14Bt sich entnehmen, daB die Firma I@l} zwingend als Zwi-
schenhdndler eingeschaltet werden mufite. Vielmehr muf3l man-
gels gegenteiliger Anhaltspunkte davon ausgegangen werden,
daB eine der zur LE-Gruppe gehdrenden Firmen auch als
bloBes Transportunternehmen mit der Befdrderung des Kalk-
mehls hdtte beauftragt werden konnen. Ein Interesse daran
kann nicht von vornherein verneint werden, zumal der tarif-
mdfBige Frachtlohn nach den Feststellungen der klagenden
Bundesanstalt iiber dem Entgelt lag, das die Firma 1@ er-
halten hatte. Uberdies bleibt unklar, ob die Beauftragung
der Firma I@@ tatsidchlich auf deren Initiative beruhte. Denn

in dem im Tatbestand wiedergegebenen Berufungsvorbringen der



Beklagten heiBt es (BU 9), die Einschaltung der Firma Il
sei erfolgt, um bessere Einstandspreise fiir die Produkte der
Beklagten zu erreichen; mit den Frachtsdtzen der Bundesbahn
oder des gewerblichen Giliterfernverkehrs sei das nicht zu be-
werkstelligen gewesen. In ihrem Schriftsatz vom 6. Februar
1986 hat die Beklagte angefithrt, sie sei seinerzeit an die
Firma Iff) mit der Bitte um ein Angebot zur Belieferung mit

Kalksteinmehl herangetreten.

Ein sachlicher Grund fiir die Einschaltung eines Zwi-
schenhdndlers kann mit der Beklagten, der das Berufungsge-
richt insoweit gefolgt ist, auch nicht darin gesehen werden,
daB sich die Beklagte mit diesem Schritt einer allzu direk-
ten EinfluBnahme, insbesondere eines mehr oder weniger deut-
lichen Preisdiktats, ihrer (Teil-)Muttergesellschaft, der
F@-vWerke, sei es auf Weisung ihrer anderen (Teil-)Mutter-
gesellschaft oder aus eigener wirtschaftlicher Einsicht, ha-
be entziehen k&nnen. Fiir die Notwendigkeit eines solchen
Schrittes sind vom Berufungsgericht keinerlei Tatsachen
festgestellt worden. Dies wdre aber erforderlich gewesen, da
die Beklagte immerhin fiinf Jahre lang in direkter Geschdfts-
verbindung zu den FE@ll-Werken gestanden hat, ohne daB es in
dieser Zeit - jedenfalls ist etwas Gegenteiliges nicht er-

sichtlich - zu Unzutrdglichkeiten gekommen ware.

f) Angesichts der nach den bislang getroffenen Fest-
stellungen bestehenden Vermutung, daB es den Vertragspar-
teien wirtschaftlich allein um die GiiterbefSrderung ging und
diese daher lediglich Teil einer eigenen Handelstdtigkeit
der Firma I. war, laBt sich schliefllich auch die weitere

Annahme des Berufungsgerichts nicht halten, daB die Bef&rde-



rung in den in Rede stehenden 104 Fdllen keine Hilfst&atig-
keit im Rahmen der gesamten Tdtigkeit der Firma If im Sinne
des § 48 Abs. 1 Nr. 5 GUKG darstellte.

ITII. Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
danach das angefochtene Urteil nicht. Das Berufungsgericht
wird daher unter Beriicksichtigung vorstehender Ausfiihrungen
den Sachverhalt weiter aufzukldren und erneut zu wirdigen
haben. Dabei werden die Parteien in dem wiedererdffneten Be-
rufungsrechtszug Gelegenheit haben, ihr bisheriges Vorbrin-
gen in den angefiihrten Punkten zu ergédnzen. LafAt sich die
tatsdchliche Vermutung filir die Annahme eines Scheintatbe-
standes nicht ausrdumen, wird das Berufungsgericht noch die
von ihm offengelassene Frage (BU 11 unten) zu priifen haben,
ob die Geschdftsfilhrer der Firma I - wie das Landgericht
angenommen hat - vorsdtzlich im Sinne des § 23 Abs. 3 GUKG
gehandelt haben.



/s

Demgemaf3 war auf die Revision der Klagerin das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Merkel Piper Erdmann
zugleich fiir die urlaubs-
abwesende Richterin am BGH
Dr. Scholz-Hoppe Mees
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