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Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bundesmini-
sterium fir Verkehr, dieses vertreten durch das Bundesamt

fir Glterverkehr, vertreten durch den Prédsidenten, CAlIEER-
strafe @B, X@R.

Kldgerin und Revisionsklagerin,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -

gegen

IS - s ;< Co. OHG, gemeinschaftlich
vertreten-durch ihre Gesellschafter, 7yl @

r

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwélte Prof. Dr. SN
und Dr. (R -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mundliche Verhandlung vom 9. Mai 1996 durch die
Richter Prof. Dr. Erdmann, Dr. v. Ungern-Sternberg,
Prof. Dr. Ullmann, Starck und Dr. Bornkamm

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 18. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 29. November 1993
wird auf Kosten der Klagerin zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Nachzahlung tarifmapfiger
Frachtentgelte flir Transporte im April 1990, die die Rechts-~
vorgangerin der Klégerin, die Bundesanstalt fir den Guter-
fernverkehr, auf sich Ubergeleitet hat.

Die Beklagte, eine im Jahr 1967 gegrindete oHG, hat der-
zeit 22 Unternehmen zu Gesellschaftern. Ihr Geschaftsgegen-
stand ist nach § 2 ihres Gesellschaftsvertrages

"die Vermittlung und der Abschluf von Handelsgeschdaften
Uber Baustoffe aller Art im Namen und f£4r Rechnung der
Gesellschafter. Die Gesellschaft selbst schliept Ge-
schafte im eigenen Namen und fir eigene Rechnung nicht
ab, mit Ausnahme notwendiger Hilfsgeschafte".

Der Gesellschaftszweck der Beklagten ist in § 16 ihres
Gesellschaftsvertrages dahin beschrieben,

"die Gesellschafter im Rahmen ihrer Mdglichkeiten mit
Auftragen fir ihr Gewerbe im Baustoffgropfhandel zu ver-
sorgen. Gleichzeitig soll durch den Zusammenschluf er-
reicht werden, daP die Beziige und Zahlweise der Kund-
schaft zentral Ubersehen werden kénnen'.

Im April 1990 befdrderten 18 Gesellschafter der Beklag-
ten in insgesamt 818 Fallen mit jeweils eigenen Kraftfahr-
zeugen aufgrund der Vermittlung der Beklagten Diabasgestein
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GmbH & Co. KG (im folgenden: CSI) zu den Mischanlagen ver-
schiedener Abnehmer. Die Differenz zwischen den Einkaufs-
und Verkaufspreisen des dabei ausgelieferten Diabasgesteins
lag um insgesamt 251.981,80 DM unter dem tarifmdfigen
Frachtentgelt fur diese Fahrten.

Die Beklagte, deren Sitz und Anschrift mit denen der CSI
identisch sind, war in den Warenumsatz der CSI in einer Wei-
se eingeschaltet, deren Zweck zwischen den Parteien streitig
ist. Nach Darstellung der Klagerin handele es sich bei der
im Gesellschaftsvertrag vorausgesetzten Handlert&tigkeit der
Gesellschafter der Beklagten nur um einen Scheintatbestand,
nach dem Vorbringen der Beklagten seien ihre Gesellschafter
(echte) Baustoffhéandler.

Die Klégerin, die Zahlung des Betrages von 251.981,80 DM
verlangt, hat die Meinung vertreten, bei dem von der Beklag-
ten praktizierten Geschaftsablauf handele es sich um eine
Umgehung der Tarifbestimmungen fir den Gliterfern- bzw. GuU-
ternahverkehr. Werkverkehr liege nicht vor, weil die Gesell-
schafter der Beklagten in Wirklichkeit keine eigene Handels-
tatigkeit entfalteten, sondern eine reine Transporttatigkeit
erbracht hatten. Ziel der Grundung der Beklagten sei es ge-
wesen, die Gesellschafter an Grofauftradgen zu beteiligen und
ihnen die Auslastung ihrer Befdérderungskapazitdten zu ermdg-
lichen. Da die Gesellschafter der Beklagten die Tarife vor-
satzlich unterschritten h&tten, habe sie die Ausgleichsfor-

derungen mit den entsprechenden Uberleitungsmitteilungen auf
sich Ubergeleitet.



Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat geltend
gemacht, die Transporte seien im Werkverkehr ausgefihrt wor-
den. Ein Scheintatbestand liege nicht vor, ihre Gesellschaf-
ter seien an den Preisverhandlungen beteiligt gewesen und
als Hé&ndler, nicht als Frachtfihrer, anzusehen.

Die Klage ist in beiden Instanzen erfolglos geblieben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Zahlungsbe-

gehren weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuruck-
zuwelisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat die Klage fir unbegrindet
erachtet und dazu ausgefihrt: Ein Scheintatbestand lasse
sich nicht feststellen, der Weg des Zwischenhandels im
Streckengeschdft sei beim Vertrieb von Steinmaterial ublich.
Aus den Vertréagen mit der CSI wirden die Gesellschafter der
Beklagten unmittelbar berechtigt und verpflichtet. Bei der
Art und Weise der Rechnungserstellung handele es sich ledig-
lich um organisatorische Mapnahmen zur Vereinfachung des
Zahlungsverkehrs, die nicht den Schluf zuliePen, die Gesell-
schafter der Beklagten fihrten lediglich Transportauftrage
durch. Dies gelte auch fir den Umstand, daB die einzelnen

Gesellschafter keinen Einflup auf die Preisgestaltung hat-
ten.



Selbst bei Annahme eines Scheintatbestandes sei die Be-
klagte nicht passivlegitimiert. Die Klagerin habe Anspruche
von 18 Gesellschaftern der Beklagten auf Zahlung des Diffe-
renzbetrages zwischen dem tarifmdfigen Entgelt und den an
die Gesellschafter tatsdchlich ausgezahlten Betrdagen auf
sich Ubergeleitet. Die Beklagte sei Schuldnerin dieser uber-
geleiteten Zahlungsanspriche nur dann, wenn sie bei gewdhn-
licher und zweckmé&figer Ausgestaltung der rechtlichen Bezie-
hungen das Diabasgestein von der CSI bezogen und weiterver-
kauft hatte, wobei dann die einzelnen Gesellschafter mit dem
Transport hatten beauftragt werden kénnen. Nur wenn die Be-
klagte in dieser Weise mit ihren Gesellschaftern Frachtver-
trage geschlossen hatte, durch die sie selbst zur Zahlung
von Frachtlohn verpflichtet worden ware, und wenn die von
der Beklagten gewdhlte rechtliche Konstruktion der Umgehung
zweckmapfigerweise abgeschlossener Frachtvertrage gedient
hatte, kénne die Klégerin die aus dem Recht der 18 Gesell-
schafter abgeleiteten Anspriche auf Frachtlohn gegen die Be-
klagte geltend machen. Es lasse sich nicht feststellen, dap
die Beteiligten ihre rechtlichen Beziehungen zweckmapiger-
weise in dieser Art ausgestaltet hatten. Wenn ein Scheintat-
bestand unterstellt werde, sei bei angemessener und Ublicher
Ausgestaltung des Geschehensablaufes nicht die Beklagte als
Absenderin des Transportgutes anzusehen, sondern die CSI, so
daP sich der Anspruch auf den Tarifausgleich gegen diese und
nicht gegen die Beklagte richten misse. Aus dem Vortrag der
Klagerin ergebe sich, daP bei derartigen Befdrderungen, die
nicht dem Tarifzwang unterlagen, die Gesellschafter der Be-
klagten direkt von der CSI beauftragt wirden, wahrend bei
Befdrderungen, fir die Tarifzwang bestehe, unter Einschal-
tung der Beklagten durch Abschlup von Kaufvertré&gen zwischen



der CSI und den Gesellschaftern der Beklagten einerseits und
den Abnehmerfirmen des Gesteinsmaterials andererseits ein
Scheintatbestand geschaffen werde. Die Umgehung des Tarif-
zwangs liege danach in der Einschaltung der Beklagten, so
dap Schuldnerin des Frachtlohns nicht die Beklagte, sondern
die CSI sei. Die Beklagte habe selbst keine Handelst&tigkeit
ausgeubt, ihr sei keine Handelsspanne, sondern lediglich die
Provision von 1 % verblieben. Im Ergebnis wlrde eine Verur-
teilung der Beklagten dazu fuhren, dap die betroffenen Ge-
sellschafter der Beklagten nicht nur nicht den tarifméfigen
Frachtlohn erhalten hétten, sondern, da sie als Gesamt-
schuldner fir die Forderung der Kléagerin hafteten, von denm
untertariflichen Entgelt noch die Klageforderung ausgleichen
nipften. Das kdénne nicht Sinn des Gesetzes sein.

IT1. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben im Ergebnis keinen Erfolg.

1. Die Revision ist allerdings nicht schon deshalb unbe-
grindet, weil nach Erlap des Berufungsurteils mit Wirkung
vom 1. Januar 1994 die §§ 22, 23 GUKG, auf deren Vorschrif-
ten die Klagerin ihr Zahlungsbegehren gestitzt hat, durch
Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Aufhebung der Tarife im G-
terverkehr vom 13. August 1993 - TAufhG (BGBl. I S. 1489)
ersatzlos aufgehoben worden sing.

Dieser Rechtsanderung ist, wie der Bundesgerichtshof
(Urt. v. 12.10.199% - I ZR 118/94, TranspR 1996, 66 = VersR
1996, 259 = NJW-RR 1996, 355) entschieden hat, keine Rick-
wirkung beizumessen, so dap die noch zur Zeit der Geltung
der §§ 22, 23 GUKG verwirklichten Tatbesté&nde der von der



Kl&gerin geltend gemachten Umgehungsgeschdfte und der Uber-
leitung der Tarifausgleichsforderungen, um die allein es im
Streitfall geht, noch nach altem Recht zu beurteilen sind.

2. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist im
Streitfall von einem Scheintatbestand im Sinne des § 5 GUKG
zur Umgehung des Tarifzwangs auszugehen. '

Ein Scheintatbestand im Sinne des § 5 Abs. 1 GUKG liegt
nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes dann
vor, wenn zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges
nicht der den Umstédnden nach gewdhnliche und zweckmPige,
sondern unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit ein anderer,
den wirtschaftlichen Vorgéngen ferner liegender und daher
ungewéhnlicher Weg eingeschlagen wird, der an den vom Gesetz
angeordneten Rechtsfolgen vorbeiftihren soll (BGH, Urt. v.
3.3.1960 - IT ZR 196/57, VersR 1960, 435, 436 = NJW 1960,
1057, 1058; Urt. v. 29.3.1974 - I ZR 21/73, LM GUKG Nr. 48).
Dabei kommt es auf eine Umgehungsabsicht nicht an, es reicht
eine (auch ernstlich gewollte) rechtliche Gestaltung, sofern
sie auf einen MiBbrauch der Vertragsfreiheit zum Zweck der
Gesetzesumgehung hinauslauft (BGH, Urt. v. 3.7.1986
- I ZR 31/84, TranspR 1986, 423).

Danach ist in erster Linie zu ermitteln, welches wirt-
schaftliche Ziel die Beteiligten verfolgten. Dabei ist nicht
allein auf den Inhalt der Vertrage abzustellen, vielmehr ist
es unerldflich, die gesamte wirtschaftliche Bet&tigung der
Beteiligten in die Betrachtung einzubeziehen. Nach § 2 des
Gesellschaftsvertrages ist Geschaftsgegenstand der Beklagten
die Vermittlung und der Abschlup von Handelsgeschaften uber



Baustoffe aller Art im Namen und fir Rechnung der Gesell-
schafter. § 16 beschreibt den Gesellschaftszweck dahin, die
Gesellschafter im Rahmen ihrer Mdéglichkeiten mit Auftrdgen
fir ihr Gewerbe im Baustoffgrofhandel zu versorgen. Vorlie-
gend haben die Beteiligten danach vertraglich den Weg des
Zwischenhandels gewdhlt, wobei die Gesellschafter der Be-
klagten, vertreten durch diese, in den Absatz des Steinmate-
rials der CSI an die Endabnehmer als Zwischenhandler einge-
schaltet werden sollten. Zwar ist der Weg des Zwischenhan-
dels im Streckengeschaft beim Vertrieb von Steinmaterial
nicht uniblich (vgl. BGH, Urt. v, 11.2.1972 - I ZR 143/70,
unverdffentlicht). Im Streitfall 14Bt sich aber eine echte
Handlertdtigkeit der Gesellschafter der Beklagten nicht
feststellen. Die Umstdande sprechen vielmehr dafir, daP es
den Gesellschaftern ausschlieflich um Befdrderung ging.

Bei den in Frage stehenden Befdrderungen hat es sich
nicht um tariffreien Werkverkehr (§§ 48 ff. GUKG) gehandelt.
Zwar kann auch der Direktverkehr im Streckengeschdft (Fuhr-
mannshandel) - namlich die Befdrderung von Gutern, die Ge-
genstand einer Handelstatigkeit sind, unmittelbar vom Erzeu-
ger zum Verbraucher ohne Berihrung des eigenen Unterneh-
mens - grundsétzlich Werkverkehr sein (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urt. v. 20.10.1982 - I ZR 153/80, TranspR 1983, 69, 70).
Werkverkehr im Sinne der §§ 48 ff. GUKG, der der Tarif-
pflicht des Guterkraftverkehrsgesetzes nicht unterlag (§ 50
Satz 2 GUKG a.F.), ist nur die Befdrderung von Gutern fir
eigene Zwecke (§ 48 Abs. 1 GUKG). Darum handelt es sich un-
ter anderem nur dann, wenn die befdrderten Giter zur Wieder-
verauPferung im Sinne der § 48 Abs. 1 Nr. 1, § 48 a GUKG er-
worben werden und die Befdérderung lediglich Hilfsmittel im



Rahmen unternehmerischer Tatigkeit ist (§ 48 Abs, 1 Nr. 5
GUKG) . Werkverkehr in diesem Sinne ist also nur eine Hilfs-
tadtigkeit im Rahmen der gesamten, von Ein- und Verkauf, Wer-
bung, Kundenpflege, handlerischem Risiko usw. bestimmten
Handelst&tigkeit eines Kaufmanns. Das bedeutet, dap der von
kaufmdnnischer Kalkulation und Gewinnerwartung gepragte Han-
del die Haupttdtigkeit des Betriebes bilden mup und im Rah-
men dieser Handelstdtigkeit die Befdérderung nur Nebenfunk-
tion haben darf, wenn von Werkverkehr die Rede sein soll.
Daher handelt es sich nicht um Werkverkehr, wenn es den Ver-
tragsparteien wirtschaftlich nur um die Befdrderung geht und
der Handlerstellung des Transportunternehmers lediglich eine
rechtlich-formale, keine wirtschaftlich erhebliche Bedeutung
zukommt, wenn also der Handel lediglich eine kuUnstlich her-
beigefuhrte, sachlich entbehrliche Folge der Guterbefdrde-
rung ist (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 14.3.1991

- I ZR 128/89, TranspR 1991, 287, 288). Dabei ist es uner-
heblich, ob die Vertragsparteien, um im Rahmen der formalen
Handlerstellung des Transportunternehmers die GUterbefdrde-
rung als Werkverkehr erscheinen zu lassen, die Handlerstel-
lung des Transportunternehmers ernsthaft gewollt haben und
dieser in eigener Person Ein- und Verkaufsgeschdfte rechts-
wirksam getatigt hat. Das in § 5 GUKG enthaltene Verbot, die
Vorschriften des Gesetzes durch Schaffung von Scheintatbe-
stédnden zu umgehen, erfaft nicht nur Scheingeschdfte im Sin-
ne des § 117 BGB, sondern auch ernsthaft gewollte vertragli-
che Gestaltungen, sofern sie auf einen Mipbrauch der Ver-
tragsfreiheit zum Zweck der Gesetzesumgehung hinauslaufen
(st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 3.7.1986 - I ZR 31/84, TranspR
1986, 423, 424).



Das Berufungsgericht hat einen Umgehungstatbestand ver-
neint und ist von einer eigenen im Vordergrund stehenden
H&ndlertdtigkeit der Gesellschafter der Beklagten ausgegan-

gen. Das wird von seinen tatsdchlichen Feststellungen nicht
getragen.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, dap die Liefer-
vertrage mit der CSI, regelmdfig Rahmenvertrage uber grdpe-
re, im Verlauf l&ngerer Zeit abzunehmender Mengen Diabasge-
stein, im Namen aller Gesellschafter geschlossen wurden, und
zwar nach Eingang von Anfragen der Endabnehmer. Die hierauf
beruhenden Vertrdge mit den Endabnehmern wurden von der Be-
klagten im Namen derjenigen Gesellschafter geschlossen, die
sich nach interner Abkl&rung an der Auslieferung des Materi-
als interessiert gezeigt hatten. Wer von diesen Gesellschaf-
tern tatsdachlich welche Menge auslieferte, wurde erst abge-
klart, wenn die Liefertermine feststanden. Die Preise fir
das Diabasgestein wurden von der Beklagten im Einvernehmen
mit einem aus zweil bis vier Vertretern ihrer Gesellschafter
bestehenden Preisbeirat mit den Abnehmern ausgehandelt. Die
CSI gab dem fir die jeweilige Lieferung eingesetzten Gesell-
schafter der Beklagten jeweils einen an diesen gerichteten
Lieferschein mit, in dem neben der Bezeichnung der Material-
art und des Sendungsgewichts bereits der Name des Empféngers
und der Ort der Mischanlage angegeben waren. Die Liefer-
scheine enthielten auperdem das amtliche Kennzeichen des
verwendeten Kraftfahrzeugs und in der Spalte "Fuhrunterneh-
mer" den Namen der befdérdernden Gesellschafterfirma. Auf-
grund der Lieferscheine erteilte die Beklagte den Empfé&ngern
Warenrechnungen, die aber nicht den Zweck hatten, Zahlungen
auszuldsen, und dariber hinaus sogenannte Sammelverkaufs-



rechnungen, in denen die von mehreren Gesellschaftern in den
vorausgegangenen zehn Tagen ausgefuihrten Transporte zusam-
mengefaft waren. Die Empfangerfirmen fihrten innerhalb ihrer
Buchfihrung flir die Beklagte ein Kundenkonto. Sie zahlten
den Rechnungsbetrag abzliglich Skonto an die Beklagte, die
fir ihre Gesellschafter Inkassovollmacht besaB. Die CSI er-
stellte den einzelnen Gesellschafterfirmen der Beklagten
Verkaufsrechnungen, die der Beklagten zugeleitet und von
dieser bezahlt wurden. Die CSI fihrte fir den einzelnen Ge-
sellschafter der Beklagten ein Kundenkonto, auf dem Forde-
rungen und Zahlungen gebucht wurden. Die Beklagte erstellte
sodann ihren Gesellschaftern eine "Ha&ndlerabrechnung", in
der unter Beifligung der an die Empfanger gerichteten Ver-
kaufsrechnungen der erzielte Verkaufserlds dem an die Firma
CSI zu zahlenden Einkaufspreis gegenlbergestellt war. Der
Differenzbetrag wurde um 1 % des Verkaufserlises zuzlglich
14 % Umsatzsteuer gekiUrzt und von der Beklagten an die Ge-
sellschafterfirma ausgezahlt.

Hieraus muf entnommen werden, daPp in erster Linie die
CSI mit den Endabnehmern zusammenarbeitete, so daPf sich der
eigentliche Handel zwischen der CSI und den Endabnehmern ab-
spielte. Hierflr ist schon die Lieferscheinpraxis ein Indiz.
Auch der gesamte Rechnungsverkehr ist durch die Beklagte ab-
gewickelt worden (BU 7). Das Berufungsgericht hat sodann
auch keine Feststellungen zur Handlerprovision getroffen, so
daP nicht erkennbar ist, worin die Gewinnspanne der Gesell-
schafter der Beklagten liegen soll. Ohnehin hatten die ein-
zelnen Gesellschafter selbst keinen EinfluP auf die Preisge-
staltung. Daflir, daf ein Scheintatbestand im Sinne des § 5
GUKG zur Umgehung des Tarifzwangs geschaffen worden ist,



spricht im Ubrigen, daP einige Gesellschafter der Beklagten
vor deren Grundung direkt von der CSI mit Transporten von
Steinmaterial zu den Endabnehmern beauftragt wurden (BU 10)
und daf bei tariffreien Frachten die Gesch&ftsabwicklung
auch nach der Grundung der Beklagten noch ebenso gehandhabt
wurde. DaruUber hinaus wurden auch tatsachlich die Auftrage
unmittelbar zwischen der CSI und den Endabnehmern abgewik-
kelt, wie sich daraus ergibt, dap die CSI die Rahmenvertréage
mit der Beklagten jeweils erst dann abschlof, wenn Anfragen
von Endabnehmern eingegangen waren (BU 3).

3. Zu Recht hat das Berufungsgericht jedoch die Passiv-
legitimation der Beklagten verneint. Geht man aufgrund der
vorangegangenen Ausfuhrungen unter Nr. 2 davon aus, daP
durch die Einschaltung der Beklagten und die nur formale
Zwischenhdndlerstellung der Gesellschafter der Beklagten das
Geschaft zwischen der CSI und den Endabnehmern verdeckt wer-
den soll, so ist hier nicht die Beklagte, sondern die CSI
als die richtige Anspruchsgegnerin anzusehen (vgl. auch BGH,
Urt. v. 11.2,1972 - I ZR 143/70). Die Beklagte kann unter
keinem Gesichtspunkt als Vertragspartnerin angesehen werden,
da sie "die Vermittlung und den Abschlup von Handelsgeschaf-
ten Uber Baustoffe aller Art im Namen und fir Rechnung der
Gesellschafter" (§ 2 Gesellschaftsvertrag) vorgenommen hat.
Eine eigene, sich aus dem zugrundeliegenden Vertrag ergeben-
de Haftung der Beklagten kommt demnach nicht in Betracht.
Die Annahme einer Haftung der Beklagten wirde Uberdies die
vom Berufungsgericht aufgezeigte, vom Gesetz nicht gewollte
Konseguenz haben, daP die Gesellschafter der Beklagten nicht
nur einen untertariflichen Frachtlohn erhalten hatten, son-
dern - da sie als Gesamtschuldner fur die von der Klé&gerin



geltend gemachte Forderung nach § 128 HGB mithaften - zu-
sdtzlich noch die mit der Klage geltend gemachte Tarifaus-
gleichsforderung mitbegleichen mupten.

III. Danach war die Revision gegen das angefochtene Ur-
teil auf Kosten der Klagerin (§ 97 Abs. 1 ZPO) zurlckzuwei-
sen.

Erdmann RiBGH Dr. v. Ungern-Sternberg Ullmann
ist infolge Erkrankung an der
Unterschriftsleistung verhin-
dert.

Erdmann
Starck RiBGH Dr. Bornkamm ist in-
folge Urlaubs an der Unter-

schriftsleistung verhindert.

Erdmann
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