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I ZR 139/74 URTEIL Verkiindet am

7. Mirz 1975
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Tankstellenverwalters Egon M), Ml (SGER),
TR Strace W,

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (IR und
. -
gegen

die Firma Inter-P@lll-Handelsgesellschaft mbH in Liqui-
dation, KGR, Mofifililstrate {J, vertreten durch den
Liquidator Manfred WEINNENR, POEEENE, Graf- \@l-Strace i,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dres. (R und
S -
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Der 1. Zivilsenat des Rundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Marz 1975 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die Richter
Dr. Sprenkmann, Dr. Schonberg, Dr. Frhr. v. Gamm und
Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf vom 20. Februar 1974 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte iibernahm am 1. Juli 1968 gemif3 einem
unter gleichem Datum geschlossenen "Verwalter-Vertrag" die
Verwaltung einer der Kl&dgerin gehdrenden Grof3tankstelle
in Merzig/Saar. Zu seinen "Obliegenheiten" gehdrte insbe-
sondere der Verkauf von Kraftstoffen der Kldgerin in deren
Namen und fiir deren Rechnung, wdhrend er den Verkauf von
der Kldgerin gelieferten Schmierstoffen im eigenen Namen
und fir eigene Rechnung vornehmen sollte. Nach § 5 Ziff. 1
des Vertrages sollte ihm von der Kl&dgerin ein Bestand an
Kraftstoffen im Werte von 17.000,- DM zur Verfligung ge-
stellt werden. Mit Bezug auf diese Regelung ist unter
§ 2 2iff. 4 gesagt, die erste Anlieferung von Kraftstoffen
werde dem Beklagten von der Klidgerin kreditiert; Jede
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weitere Anlieferungs sei sofort zu bezahlen. ller neklagte

durfte grundsatzlich nur Barverkidufe vornehmen, und zwar

zu den von der Klagerin festgesetzten Preisen. Zur Ab-
geltung aller seiner Vertragspflichten war ihm gemiB
§ 7 des Vertrages eine Provision in Hdhe von je 2,30 DM

nebst 11 % Mehrwertsteuer pro 100 Liter (verkauften) Kraft-

stoffes versprochen., In § 5 heiBt es im AnschluB an die

oben bereits zitierte Regelung zZiff. 1.:
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Der Beklagte hat die Tankstelle auf der Rechtsgrundlage
dieses Vertrages bis Februar 1972 gefithrt. Die Parteien
haben unter dem 8. Februar 1972 eine neue, am 26. Februar
1972 in Kraft tretende schriftliche Vertragsregelung getrof-
fen. Im Zuge der AblGsung des alten Vertrages hat die
Xldgerin dem Beklagten unter dem 2%. Februar 1972 eine
Abrechnung erteilt, die mit einem Schuldsaldo zu seinen
Lasten von 14.,593,88 DM schliefit.

Die Kligerin fordert von dem Beklagten Zahlung dieses
Betrages und hat zur Begriindung vorgetragen: Der Beklagte
schulde jenen Saldobetrag aufgrund von Leistungen von
Treib- und Schmierstoffen im Zeitraum 1. Juli 1968 bis
25, Februar 1972. Nach § 2 Ziff. 4 des "Verwalter-Ver-
trages" seien Lieferungen unmittelbar bei Ablieferung
zu begleichen. Der Beklagte habe trotz Aufforderung vom
19. April 1972 mit Fristsetzung bis zum 28. April 1972
nicht gezahlt, befinde sich also in Verzug. Sie arbeite
mit Bankkredit, fir den sie 8 % Zinsen zahlen miisse.

Sie hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an sie
14,593,888 DM nebst 8 % Zinsen ab
29. April 1972 zu zahlen.

Der Beklagte hat vorgetragen:

Der Restrechnungsbetrag nach MaBgabe der Abrechnung
der Kligerin vom 25. Februar 1972 gehe zwar rechnerisch
in Ordnung, Jjedoch sei die Saldoforderung materiell-recht-
lich nicht begriindet. Die Kl&dgerin laste ihm in der Ab-
rechnung eine dem Wert der Klageforderung entsprechende
Schwundmenge des gelieferten Treifstoffs an, flir die er
nach dem Vertrag nicht einzustehen habe. Diese Schwund-
menge beruhe auf folgenden Umstidnden: Der Treibstoff nehme
zumal bei warmen Auflentemperaturen ein gréfleres Volumen



an, wenn er aus den kiihlen Raffinerie-Tanks der Kldgerin
in deren Tankwagen gefiillt und zu den Tankstellen gefahren
werde. Im Zustand dieses htheren Volumens laufe er dann
beim Abfiilllen in die Erdtanks der Tankstellen durch die
MeB3apparate der Tankwagen, um in der Kiihle der Erdtanks
wieder ein geringeres, etwa dem Zustand in den Tanks der
Raffinerie entsprechendes Volumen anzunehmen. Da einer-
seits die von der Kldgerin in Rechnung gestellten Liefer-
mengen an den Meflwerten der MefBapparate der Tankwagen
crientiert seien, andererseits aber die Tankstellenuhren
die an den Tankstellen verkauften Mengen des Treibstoffes
im Zustande inzwischen (wieder) niedrigeren Volumens er-
fafliten und registrierten, ergebe sich zwangslaufig ein
"Schwund". Nach Auskunft des Eichamtes Saarbriicken be-
laufe sich die durch solche Temperaturunterschiede bedingte
Volumendifferenz bzw. Schwundmenge auf mindestens 0,5 %.
Mit diesem Schwundmengenanteil werde z. B. auch bei der
Belieferung der Bundeswehr gerechnet. Er -~ Beklagter - habe
wiahrend der Abrechnungszeit 1968/1972 rund 4 Millionen
Liter Treibstoff mit einem Durchschnittspreis von 0,65 DM
pro Liter umgesetzt, so daB der Schwund mindestens 20.000
Liter bzw. 13.000,- DM ausmache. Die Schwundwirkung durch
Temperaturdifferenzen lasse sich auch ohne den von ihm
angetretenen Sachverstdndigenbeweis feststellen, wenn

die Klagerin die Unterlagen iiber die Abflillmengen bei Be-
ladung der Tanks an der Raffinerie vorlege und wenn diese
Mengen mit denen verglichen wiirden, die durch die Zapf-
sdulen der Tankstelle gegangen bzw. bei Abrechnung noch im
Tank vorhanden gewesen seien. Andere grofie Mineraldlfirmen
pflegten den Tankstelleninhabern die temperaturbedingten
Schwundmengen zu erstatten. Eine weitere Differenz zu
seinem Nachteil entstehe dann, wenn die Tankwagenfahrer
beim Befilillen der Tanks die Uhren schneller laufen lief3en,
als es normalerweise geschehe; dann zeigten nidmlich die




Uhren eine etwas feringere Menge an als bei normalem l.auf.
Tatsdchlich erreiche der Schwundwert insgesamt die Klage-
summe. An diesem Schwund trage er keine Schuld, so daB er
dafir nicht einzustehen habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht wertet den am 25. Februar 1972
ausgelaufenen Vertrag der Parteien als Handelsvertreter-
vertrag. In dessen Klausel § 2 Absatz 4 sieht es eine mit
diesem Vertragstypus vereinbare Regelung, wonach sich der
Beklagte verpflichtete, die ErlGse aus den von ihm namens
der Kldgerin abzuschlieBlenden Geschdften in der Weise vor-
zufinanzieren, dafl er den ihm von der Kl&gerin zur Verfii-
gung gestellten Kraftstoff bereits bei dessen Anlieferung
bezahlte. Diese Vertragsauslegung wird von der Revision
nicht angegriffen; sie 1848t auch keinen Rechtsfehler er-
kennen,

ITI. 1. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit dariiber,
da sich die Saldoforderung der Kldgerin allein auf die
Kraftstofflieferungen an den Beklagten
bezieht und die Endabrechnung s@mtliche auf diese Lieferungen
vom Beklagten geleisteten Zahlungen, die von ihm verdienten
Provisionen und die am Stichtag in der Tankstelle noch vor-
handene Kraftstoffmenge berilicksichtigt und insoweit rech-
nerisch zutreffend ist. Der Streit der Parteien geht im
wesentlichen darum, ob ein aus den im Tatbestand dargelegten



Grinden etwa eingetretener Kraftstoffschwund, der nach
der Behauptung des Beklagten im Abrechnungszeitraum wertmi-

Big dem Klagebetrag entsprach, zu Lasten der Klidgerin oder
des Beklagten geht.

2. Das Berufungsgericht h#lt den Klageanspruch aufgrund
der in § 2 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit § 5 Abs. 3 des
Vertrages getroffenen Vereinbarung fiir begriindet. Ob
5 Abs. 3 des Vertrages - wie das Berufungsgericht meint -
nur so verstanden werden kann, dafl zur Feststellung
der gelieferten Kraftstoffmenge die geeichten
Mefluhren an den Tankwagen der Kl&gerin mafigebend sein
sollten, kann dahinstehen. Jedenfalls legt der Wortlaut
dieser Bestimmung die vom Berufungsgericht vorgenommene
Auslegung nahe. Auch die Parteien haben sie wdhrend der
Vertragsdauer so aufgefaBt; sie haben sie von 1968 bis
zum AbschluBB des neuen Vertrages im Jahre 1972 in diesem
Sinne gehandhabt. Unstreitig sind die Kraftstoffmengen
jeweils bei der Umfiillung in die Tanks der Tankstelle an-
hand der TankwagenmefBuhren festgestellt, vom Beklagten
entsprechend quittiert und bezahlt worden.

Rechtlichen Bedenken begegnet es indes, wenn das
Berufungsgericht dieser Regelung in Verbindung mit § 2
Abs. 4 Satz 2 des Vertrages entnimmt, die Parteien hidtten
damit auch eine Vereinbarung iUber den Abrechnungsmodus
getroffen. Es fihrt dazu aus: Habe der AuslademeQBwert der
Tankwagenuhren bei Abfilllung des Kraftstoffes in die Tanks
der Tankstelle fiir die Feststellung der gelieferten Kraft-
stoffmenge maBgebend sein und der Beklagte nach der ersten
ihm kreditierten Anlieferung (§ 5 Abs. 1 des Vertrages)
jede weitere Lieferung sofort bezahlen sollen, so kdnne
daraus nur entnommen werden, daf im Abrechnungsverhdltnis
der Parteien thermisch bedingte Volumenverédnderungen keine
Rolle spielen sollten. Filir die Abrechnung der Parteien




sei allein die Kraftstoffmenge maBgebend und verbindlich,
die dem Beklagten nach den Meflwerten der Tankwagenuhren
geliefert worden sei.EFine thermisch bedingte Minderung
des Kraftstoffvolumens habe sich aber - wenn iliberhaupt -
erst bel der Kraftstoffabgabe an den Kunden zeigen kon-
nen, nidmlich wenn die Tankfiillungen bei Durchlauf durch
die Zapfsdulen-Meflgerdte weniger hergaben, als nach den
Tankwagenuhren dem Beklagten angeliefert wurde. Sei aber
fir die Abrechnung nicht auf das von den Zapfsdulen-
Uhren angezeigte Abgabevolumen sondern auf die Menge ab-

gestellt worden, die die Tankwagenuhren bei der Anlieferung

anzeigten, so gehe eine etwaige nach der Anlieferung er-
folgende thermisch bedingte Volumenminderung nach dem ver-
traglich vorgesehenen Abrechnungsmodus zu Lasten des Be-
klagten.

Der Revision ist zuzugeben, daB3 die zitierten Ver-
tragsbestimmungen weder nach ihrem Wortlaut noch dem
Sinn nach diese SchluBfolgerung rechtfertigen. Weder
§ 2 Abs. 4 Satz 2 noch § 5 Abs. 3 des Vertrages befassen
sich mit dem Abrechnungsmodus der Parteien. Sie dienten
vielmehr der Kontrolle der angelieferten Kraftstoffmengen
und damit des Jeweiligen Kraftstoffbestandes in der Tank-
stelle, sowie der Sicherstellung der Kl&igerin. Die ange-
lieferte Ware blieb nach § 5 Abs. 2 des Vertrages bis zum
ordnungsgemdfien Verkauf oder bis zur Entnahme filir den
eigenen Bedarf Eigentum der Kladgerin. Zur Feststellung
des Jjeweils im Eigentum der KlZigerin befindlichen Be-
standes bedurfte es einerseits einer fiir beide Seiten
verbindlichen Vereinbarung dariiber, welche Messung fir
die angelieferte Ware maBgebend sein sollte; diese Ver-
einbarung ist Gegenstand der bereits erdrterten Bestim-
mung des § 5 Abs. 3. Zum anderen bedurfte es einer zuver-
ladssigen Messung der vom Beklagten ordnungsgemifl ver-
kauften oder von der Kldgerin zum eigenen Bedarf ent-



nommenen Ware; hierfir kamen mangels einer abweichenden
Abrede nur die Mefluhren der Tankstellen-Zapfsidulen in
Betracht.

Rechtsfehlerhaft ist es, wenn das Berufungsgericht
aus dem fir die Kraftstoffanlieferung vereinbarten Mef3-
verfahren (§ 5 Abs. 3) in Verbindung mit der Vereinbarung,
dafl jede Anlieferung sofort zu bezahlen sei, folgert, damit
seien die Parteien libereingekommen, dafl fiir die Abrechnung
allein die Kraftstoffmenge mafigebend sein solle, die dem
Beklagten nach den MeBwerten der Tankwagenuhren geliefert
worden sei. Das Berufungsgericht miBft damit der Vertrags-
bestimmung des § 2 Abs. 4 Satz 2 (sofortige Bezahlung Jjeder
Anlieferung), die es selbst zuvor (BU S. 14) lediglich als
Vereinbarung einer Vorfinanzierung gewertet hat, eine Be-
deutung 2zu, die ihr nicht zukommt. Ob man die bei jeder
Anlieferung fZllige Barzahlung Vorfinanzierung oder Kaution
nennen will, bleibt gleich. In ihr kann Jjedenfalls nicht
mehr gesehen werden, als eine der Kldgerin gewidhrte Sicher-
heit fiir ihren Anspruch auf die Erldse aus den vom Beklag-
ten abzuschlieflenden Verkdufen, aber auch filir den noch in ihre|
Eigentum verbleibenden, nicht verkauften Kraftstoffbestand.
Diese von den Parteien getroffene Regelung 1i8B8t entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts die Frage, wie der
Beklagte im Rahmen seiner Handelsvertreter-Tdtigkeit die
von ihm getdtigten Kraftstoffgeschifte abzurechnen hatte,
unberilihrt.

Der Beklagte hatte als Handelsvertreter der Klidgerin
den ihm angelieferten Kraftstoff im Namen und fiir die
Rechnung der Kl&gerin zu den von dieser festgesetzten
Preisen zu verkaufen (§ 1 Satz 1, § 8 Abs. 1 des Vertrages).
Als Gegenleistung und zur Abgeltung der im Rahmen des Ver-
trages lbernommenen Verpflichtungen hatte er Anspruch auf

eine Bruttoprovision von 2,55 DM pro 100 Liter ver -
kauften Kraftstoffes (§ 7 Abs. 1 des Vertrages,
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BU S. 3). Sollte sich demnach seine Vergiitung in dem
hier ausschliefllich interessierenden Bereich des Kraft-
stoffgeschdftes nach den Kraftstoffmengen richten, die
er Uber die Zapfsdulen der Tankstelle absetzte, war
damit auch der Abrechnungsmodus festgelegt. Grundlage
fiir die Kraftstoffabrechnung konnte mangels einer ab-
weichenden Vereinbarung vertragsgemdB nur die Kraft-
stoffmenge sein, die iiber die Zapfsiulen ausgeliefert
und von deren Meflgerdten angezeigt wurde.

Unstreitig hat sich bei der Endabrechnung aus der
Gegeniiberstellung der angelieferten Kraftstoffmenge
einerseits und des am Stichtag in der Tankstelle be-
findlichen, sowie des vom Beklagten widhrend der Ver-
tragsdauer verkauften Xraftstoffes andererseits ein
Fehlbestand im Werte der Klagsumme ergeben. Dieser
Fehlbestand ist nach § 12 Abs. 6 des Vertrages vom
Beklagten in bar auszugleichen. Diese Vertragsbestim-
mung muB in Verbindung mit & 5 Abs. 2 Satz 2 gesehen
werden, wonach der Beklagte filir Verluste haftet, so-
weit er nicht nachweisen kann, daB ihn kein Verschulden
trifft. Der Beklagte hat unter Beweis gestellt, daB
der Fehlbestand auf einen thermisch bedingten Schwund
zuriickzufiihren sei. Daf3 an einem solchen Schwund, wenn
er nachgewiesen werden sollte, den Beklagten kein Ver-
schulden trifft, bedarf keiner Erdrterung. Das Beru-
fungsgericht ist dem Beweisantritt einmal deshalb
nicht nachgegangen, weil es die nach den Meflgeridten
der Tankwagenuhren festgestellten Kraftstofflieferungen
als filir die Abrechnung der Parteien mafBigebend ange-
sehen und daraus gefolgert hat, thermische Verinderungen
sollten nach dem Willen der Parteien bei der Abrechnung
keine Rolle spielen. Diese Auffassung des Berufungsge-
richts ist - wie dargelegt - rechtsirrig. Ebensowenig
konnte das Berufungsgericht den Beweisantritt mit der

o
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weiteren Begrindung iibergehen, ein thermisch bedingter
Schwund sei, da es sich dabei um naturgesetzliches Ge-
schehen handele, kein Verlust im Sinne des § 5 Abs. 2
Satz 2 des Vertrages, es verstehe sich von selbst, daB
den Sexlagten daran kein Verschulden treffe. Eine solche
Auslegung der Vertragsklausel ist mit deren eindeutigem
Wortlaut nicht vereinbar. Es sind mannigfaltige Ver-
lustursachen denkbar, bei denen ein Verschulden des Be-
klagten von vornherein ausscheidet. Hatten die Parteien
den thermisch bedingten Schwund nicht von der Klausel
erfafit wissen und diesen dem Beklapgten anlasten wollen,
hitten sie das im Vertrag zum Ausdruck bringen miissen.
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Da der Sachverhalt nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand noch der Aufklirung bLedarf, war die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung iliber die Kosten des Revisionsrechtszuges

Uibertragen wird.

Kriiger-Nieland Sprenkmann Schonberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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