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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
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BGHR : ja

ZPO § 398 Abs. 1

Die "informatorische Anhérung" eines in erster Instanz ver-
nommenen Zeugen durch das Berufungsgericht kann eine nach

§ 398 Abs. 1 ZPO gebotene erneute Zeugenvernehmung nicht
ersetzen.

BGH, Urt. v. 19. Februar 1998 - I ZR 20/96 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M.



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Februar 1998 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter

Prof. Dr. Mees, Prof. Dr. Ullmann, Starck und Pokrant

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 22. Januar 1996 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil

der Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Bezahlung von
Transportleistungen und Erstattung von Miillentsorgungsge-

biihren in Anspruch.

Die Beklagte hatte im Mai 1992 die H. - und W.
GmbH in F. (im folgenden: H. ) mit der
Durchfiihrung eines Bauvorhabens in M. beauftragt. In

Nr. 1.2 des Bauvertrages wurde u.a. folgendes vereinbart:

"Die Vergiitung filir die Arbeiten betrdgt als Pau-

schalverglitung und Festpreis ... .

In diesem Preis sind sdmtliche Kosten enthalten
mit Ausnahme der Kosten fiir Planung und Bau-
iberwachung sowie die Kosten fiir Bauschuttcon-

tainer".

Der Bauleiter der H. erteilte 1992 zundchst der Firma
P. , deren Inhaber der Geschdftsfithrer der Kl&dgerin war,
namens und in Vollmacht der Beklagten den Auftrag, die Bau-
schuttcontainer abzutransportieren und deren Inhalt zu ent-
sorgen. Hierfiir berechnete die Firma P. der Beklagten
bis Ende 1992 insgesamt 58.820,58 DM, die auch bezahlt wur-
den. In zweli der insgesamt vier Rechnungen wurde zwischen
"Abfuhr von Bauschutt", "Abfuhr von Bauschutt und Mill ge-

mischt” und "Abfuhr von MuUll" differenziert.
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Ob ab 1. Januar 1993 die Kl&dgerin, die an die Stelle
der Firma P. getreten ist, liber die H. namens der Be-
klagten den Auftrag erhielt, Bauschutt und Miill abzutrans-
portieren und zu entsorgen, ist offengeblieben. Im &duBeren
Ablauf der Transporte trat jedenfalls keine Anderung ein.
Die Kldgerin fuhr ebenfalls "Bauschutt", "Bauschutt mit
Miill gemischt" und auch nur "Mill" ab und kennzeichnete
dies auch in den der Beklagten erteilten Rechnungen. Sie
stellte der Beklagten filir die von ihr erbrachten Leistungen
insgesamt 128.397,74 DM in Rechnung. Diesen Betrag nebst

Zinsen macht sie im vorliegenden Rechtsstreit geltend.

Die Kldgerin hat vorgetragen, die in Rechnung gestell-
ten Transporte seien ordnungsgemdBl durchgefiihrt worden. Die
mit "Bauschutt und Miill" bezeichneten Container hdtten tat-
sdchlich Bauschutt enthalten. Eine Anderung der abfall-
rechtlichen Vorschriften habe flir diese Container jedoch
eine Deklaration als "Bauschutt" nicht mehr zugelassen.
Hierauf habe sie - die Kldgerin - den Ehemann der Beklag-
ten, der filir die Beklagte in Erscheinung getreten sei, aus-
driicklich hingewiesen. Sie habe die Beklagte auch iiber die
mit der Anderung des Kommunalabfallgesetzes verbundene

Preiserhodhung per Rundschreiben informiert.

Die Beklagte ist dem Klagebegehren nach Grund und Hohe
entgegengetreten. Sie hat behauptet, ihr Ehemann habe dem
Geschaftsfihrer der Kldgerin sowohl miindlich als auch
schriftlich mitgeteilt, daB sie nur verpflichtet sei, die
Kosten fiir die Entsorgung von "Bauschutt" zu bezahlen. In
ihrem an die Kldgerin gerichteten Schreiben vom 10. Januar

1993 habe sie ausdriicklich darauf hingewiesen, daB kiinftig



nur noch die reine Bauschuttentsorgung bezahlt werde. Die-

ses Schreiben habe die Kldgerin auch erhalten.

Soweit die Klagerin in den drei Rechnungen aus dem
Jahre 1993 den Abtransport von "Bauschutt" berechnet hat,
hat die Beklagte hiergegen mit einer behaupteten Gegenfor-
derung, die sie aus einer Uberzahlung der Transporte aus

dem Jahre 1992 herleitet, die Aufrechnung erkléart.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Beklagte unter Zuriickweisung der wei-
tergehenden Berufung zur Zahlung von 84.383,-- DM nebst

Zinsen verurteilt.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Kl&dgerin
beantragt, erstrebt die Beklagte die vollstdndige Wieder-
herstellung des die Klage abweisenden landgerichtlichen Ur-

teils.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat der Kladgerin die fiir Ab-
transport und Entsorgung von "Bauschutt" und "Bauschutt ge-
mischt mit MUll" geltend gemachten Forderungen weitgehend
zugesprochen und die von der Beklagten erkldrte Aufrechnung

nicht durchgreifen lassen. Dazu hat es ausgefiihrt:

Die Vergiitungsforderung fiir den Abtransport des reinen

Bauschutts sei begriindet, weil die Beklagte sich in dem



Bauvertrag mit der H. zur Bezahlung dieser Leistung ver-

pflichtet habe. Die H. habe die Kldgerin mit Einverstand-
nis der Beklagten beauftragt, die Transporte durchzufiihren.
Die verlangte Vergiitung fiir den Abtransport von "Bauschutt
gemischt mit Miill" sei ebenfalls weitgehend gerechtfertigt.
Die Kladgerin habe - von der Beklagten nicht hinreichend be-
stritten - iiberzeugend dargelegt, daB die mit "Bauschutt

und Miill" bezeichneten Container Bauschutt enthalten h&t-

ten, zu dem neben Mauerwerk beispielsweise auch Holzbohlen,
Gipsplatten, Leitungsrohre, Steigleitungen und Kunststoffe
gehorten, sofern sie aus der Baumasse stammten. Da das Bau-
werk nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten schon im Mai
1992 weitgehend entkernt gewesen sei, habe sich die Verein-
barung in Nr. 1.2 des Bauvertrages hauptsdchlich auf die

Baumasse als solche bezogen. Die spdter bei der Entsorgung
erforderlich gewordene Unterscheidung zwischen Mauerwerk

und sonstigen Bauwerksbestandteilen diirfte den Vertragspar-

teien nicht gegenwdrtig gewesen sein.

Die H. sei von der Beklagten unstreitig bevollmé&ch-
tigt gewesen, die Firma P. mit dem Abtransport des Bau-
schutts in der genannten Mischung fiir Rechnung der Beklag-
ten zu beauftragen. Ob die Kl&gerin in gleicher Weise be-
auftragt worden sei oder wegen erfolgter Abtretung nur die
Rechtsposition der Einzelfirma eingenommen habe, kénne of-
fenbleiben. Entgegen der Annahme des Landgerichts sei es
nicht iiberzeugend, daB der Ehemann der Beklagten den ur-
spriinglich der Firma P. erteilten Auftrag rechtswirksam
abgedndert habe mit der Folge, daB die Beklagte nur noch
den Transport des in den Rechnungen als "Bauschutt" be-

zeichneten Materials zu bezahlen habe. Der Senat habe so-



wohl den Ehemann der Beklagten als auch den Geschdftsfiihrer
der Kl&dgerin kurz informatorisch angehdrt, die beide ein
etwa gleichwertiges Interesse am Ausgang des Rechtsstreits
hdtten. Aufgrund des persdnlichen Eindrucks konne nicht mit
Sicherheit beurteilt werden, auf wessen Seite die Wahrheit
zu finden sei. Die Bekundungen des Ehemannes der Beklagten
in erster Instanz, auf deren Richtigkeit er sich auch bei
seiner informatorischen Anhdrung in zweiter Instanz berufen

habe, erschienen dem Senat nicht glaubhaft.

Dem Beweisantritt der Beklagten fiir ihre Behauptung,
spdtestens ab Oktober 1992 sei die H. {ber ihren Bauleiter
beauftragt worden, fiir die Separierung der verschiedenen
Abfallteile zu sorgen und die Container entsprechend sepa-
rat zu fillen, brauche nicht nachgegangen zu werden, weil

er auf eine Ausforschung des benannten Zeugen hinauslaufe.

Die Kldgerin habe fiir den Abtransport von "Bauschutt
gemischt mit Miill" einen Betrag von 71.862,92 DM in Rech-
nung gestellt. Die einzelnen Transporte habe sie durch un-
terzeichnete Lieferscheine nachgewiesen. Es kOnne aller-
dings nicht mehr festgestellt werden, in welchem Verhdltnis
sich das transportierte Gemisch aus Bauschutt und Mill zu-
sammengesetzt habe. Den Prozentsatz des "reinen" Miills habe
die Kldgerin mit etwa 10 % angegeben. Diese Schadtzung halte
das Gericht fiir angemessen. Der fiir den Transport von "Bau-
schutt gemischt mit Miill" in Rechnung gestellte Gesamtbe-
trag sei mithin um 10 % zu reduzieren. Unter Anrechnung von
Mehrwertsteuer ergebe sich danach eine begriindete Forderung

der Kldgerin von 74.378,-- DM, zu der die Vergitung fiir die



Abfuhr des reinen Bauschutts in HOhe von 10.005,-- DM hin-

zuzurechnen sei.

Fir den Abtransport der Container, die nur Miill ent-
halten hdatten, konne die Kl&dgerin keine Vergiitung verlan-
gen, weil dafiir nicht die Beklagte, sondern die H. einzu-

stehen habe.

Die von der Beklagten hilfsweise zur Aufrechnung ge-

stellte angebliche Gegenforderung sei nicht gerechtfertigt

Die Beklagte miisse auch den Transport von "Mill" und "Bau-
schutt gemischt mit Miill" bezahlen. Ihr stehe daher kein
Rickzahlungsanspruch hinsichtlich der im Jahre 1992 an die

Firma P. geleisteten Zahlungen zu.

II. Diese Beurteilung h&dlt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Die Revision der Beklagten fiihrt

zur Aufhebung und Zurickverweisung.

1. Ohne Erfolg bleibt allerdings die Riilge der Revisi-
on, das Berufungsgericht habe zu Unrecht angenommen, es sei
unstreitig, daB die H. bevollmdchtigt gewesen sei, die
Kldgerin namens und fiir Rechnung der Beklagten mit dem Ab-
transport von "Bauschutt gemischt mit Miill" zu beauftragen.
Die Revision meint, das Berufungsgericht habe rechtsfehler-
haft den erstinstanzlichen Vortrag der Beklagten, sie be-
streite "die Beauftragung der Klagerin zum Abtransport von
gemischtem Miill", unberiicksichtigt gelassen. Dem kann nicht

beigetreten werden.



a) Die Revision ibersieht, daB sich die beanstandete
Annahme des Berufungsgerichts (BU 10) allein auf das friihe-
re Einzelunternehmen des jetzigen Geschdftsfiihrers der Kla-
gerin bezieht und im unstreitigen Teil des Tatbestandes die
Feststellung enthalten ist, daB der damalige Bauleiter der
H. die Firma P. namens und in Vollmacht der Beklagten
beauftragt hatte - jedenfalls bis Ende 1992 -, die Bau-
schuttcontainer abzutransportieren. Aufgrund der Bindungs-
wirkung des Tatbestandes gemdB § 314 ZPO ist in der Revisi-
onsinstanz von den darin getroffenen Feststellungen auszu-
gehen. Etwaigen Unrichtigkeiten hadtte die Beklagte mit ei-
nem Tatbestandsberichtigungsantrag nach § 320 ZPO begegnen
missen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 29.4.1993
- IX ZR 215/92, NJW 1993, 1851, 1852; Urt. v. 7.12.1993
- VI ZR 74/93, NJW 1994, 517, 519).

Ob die Klagerin ab Januar 1993 in gleicher Weise wie
die Firma P. beauftragt wurde oder sich ihre Anspruchs-
berechtigung aus einer Abtretung der Firma P. ergibt,
hat das Berufungsgericht ausdriicklich offengelassen. Es hat
es aber aufgrund der von der Kladgerin vorgelegten unter-
zeichneten Lieferscheine als erwiesen angesehen, daB die in
Rechnung gestellten Transporte von "Bauschutt gemischt mit
Mill" tatsdchlich durchgefilhrt wurden. Diese Beurteilung

1aBt einen revisiblen Rechtsfehler nicht erkennen.

b) Auch die Erwagungen des Berufungsgerichts zum Um-
fang der der H. eingerdumten Vollmacht sind revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat
dem eigenen Vorbringen der Beklagten - von der Revision un-

beanstandet - entnommen, die Vertretungsbefugnis der H.



habe im Umfang der Verpflichtung der Beklagten bestanden,
die Kosten fiir Bauschuttcontainer gesondert zu tragen

(Nr. 1.2 des Bauvertrags). Diese tatrichterliche Wirdigung
einer Vertragsbestimmung ist durch das Revisionsgericht nur
in beschranktem Umfang nachpriifbar. Die Priifung muB3 sich
darauf beschrdnken, ob das Berufungsgericht gegen Verfah-
rensvorschriften, gesetzliche Auslegungsregeln, die Denkge-
setze oder Erfahrungssdtze verstoBen hat und ob wesentli-
cher ProzeBstoff unberiicksichtigt geblieben ist. Solche
Rechtsfehler 1aBt das Berufungsurteil im Zusammenhang mit
der Feststellung der Vertretungsmacht der H. nicht erken-

nen.

Die Revision beanstandet insoweit ohne Erfolg, das Be-
rufungsgericht h&dtte dem Vorbringen der Beklagten nachgehen
missen, der Kldgerin seien die vertraglichen Beziehungen
zwischen der H. und der Beklagten - einschlieBlich der im
Bauvertrag fiir die Bauschuttcontainer getroffenen Kostenre-
gelung - bekannt gewesen. Selbst wenn dies zutreffend wiare,
was fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen ist, ergdbe
sich daraus kein Rechtsfehler des Berufungsgerichts. Die
Revision verkennt ndmlich, daB die Parteien im Kern um die
Auslegung des Bauschuttbegriffs streiten, der in Nr. 1.2

des Bauvertrags vorausgesetzt wird.

Die Annahme des Berufungsgerichts, zu dem Bauschutt,
dessen Abtransport und Entsorgung die Beklagte bezahlen
misse, gehdrten neben Mauerwerk auch die aus der Baumasse
stammenden Holzbohlen, Gipsplatten, Versorgungsleitungen
und Kunststoffe, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-

den. Das Verstadndnis des Berufungsgerichts ist unter den
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gegebenen Umstdnden ohne weiteres nachvollziehbar und des-
halb in der Revisionsinstanz hinzunehmen. Die Revision
greift das Berufungsurteil in diesem Punkt auch nicht aus-

dricklich an.

2. Die Revision riigt dagegen mit Erfolg einen VerstoB
des Berufungsgerichts gegen § 398 Abs. 1 ZPO, weil es die
Aussage des erstinstanzlich vernommenen Zeugen B.
abweichend vom Landgericht gewiirdigt hat, ohne die Beweis-

aufnahme wiederholt zu haben.

a) § 398 Abs. 1 ZPO stellt es zwar in das Ermessen des
Berufungsgerichts, ob es einen in erster Instanz vernomme-
nen Zeugen erneut vernimmt. Dieses Ermessen ist jedoch
pflichtgebunden. Eine erneute Vernehmung ist nach gefestig-
ter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nicht nur dann
erforderlich, wenn das Berufungsgericht die Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen anders beurteilen will, sondern auch dann,
wenn es die protokollierte Aussage anders verstehen oder
wlirdigen will als die Vorinstanz (vgl. BGH, Urt. v.
6.12.1990 - I ZR 25/89, NJW 1991, 1183; Urt. v. 20.6.1991
- I ZR 277/89, NJW-RR 1991, 1318; Urt. v. 16.10.1997
- IX ZR 10/97, EBE/BGH 1997, 396, 397). Gegen diese Grund-

sdtze hat das Berufungsgericht verstoBen.

Der Zeuge B. hat vor dem Landgericht unter an-

derem folgendes ausgesagt:

"Ich denke, ich habe dem Geschdftsfilhrer der
Kldgerin schon gesagt, daB wir von seiten der
Bauherrenschaft nur fiir den Abtransport von
Bauschutt aufkommen, wenn dagegen Bauschutt mit



anderem Miill vermischt sei, wdre dies ein Pro-

blem der Generalunternehmerin ...".

Das Landgericht hat diese Aussage fiir glaubhaft gehal-
ten und ist deshalb davon ausgegangen, dafB der Zeuge den
Geschaftsfihrer der Kldgerin, der 1992 Inhaber der Einzel-
firma P. war, darauf hingewiesen hat, daB die Kl&dgerin
bzw. ihre Rechtsvorgdngerin mit gemischtem Bauschutt ge-

fiillte Container stehenlassen sollte.

Das Berufungsgericht hat demgegeniiber gemeint, durch
die Worte "Ich denke, ich habe ..." werde das Gewicht der
Bekundung eingeschrankt. Der Zeuge habe damit keine Tatsa-
che, sondern lediglich eine Meinung wiedergegeben. Es hat
die Bekundungen des Zeugen B. zudem ausdriicklich fiir
unglaubhaft erachtet und ist daher zu der vom Landgericht
abweichenden Annahme gelangt, es sei nicht erwiesen, daB
der Ehemann der Beklagten den urspriinglich der Firma P.
erteilten Auftrag rechtswirksam abgedndert habe mit der
Folge, daB die Beklagte nur den Abtransport des reinen Bau-

schutts zu bezahlen brauche.

Bei diesem vom Berufungsgericht zugrunde gelegten Ver-
stdndnis der Aussage hdtte es den Zeugen B. erneut

vernehmen miissen.

b) Es konnte hiervon nicht deshalb absehen, weil es
den Geschdftsfiilhrer der Kldgerin und den Zeugen B.
in der miindlichen Berufungsverhandlung "kurz informatorisch
gehort" hat. Diese Verfahrensweise geniigt nicht den Anfor-
derungen, die an eine erneute Zeugenvernehmung i.S. von

§ 398 Abs. 1 ZPO zu stellen sind. Die Art und Weise der An-
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hoérung von Zeugen wird - auch bei deren erneuter Verneh-
mung - durch die Bestimmungen der ZivilprozeBordnung iiber
den Zeugenbeweis (§§ 373 - 401 ZPO) zwingend vorgegeben.
Eine informatorische Anhdrung sehen diese Vorschriften
nicht vor. Sie kann nur insoweit erfolgen, als sich der
Richter die Uberzeugung vom Vorhandensein bestimmter pro-
zeBrechtlich bedeutsamer Tatsachen von vorneherein im Wege
des Freibeweises verschaffen darf, was beispielsweise bei
den Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Rechtsmittels der
Fall sein kann (vgl. BGH, Beschl. v. 9.7.1987

- VII ZB 10/86, NJW 1987, 2875 f.). Die Beweiserhebung iiber
materiell-rechtlich maBgebliche Vorgdnge - um die es im
Streitfall geht - ist auf die gesetzlich vorgegebenen Be-
weismittel beschréankt. Dementsprechend hdtte das Berufungs-
gericht die von dem Ehemann der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung gewonnenen subjektiven Eindriicke zu Zwecken der
Beweiswiirdigung nur verwerten diirfen, wenn dieser ordnungs-
gemdB belehrt und f6rmlich zur Sache vernommen worden ware.
Das ist ausweislich des Protokolls iiber die miindliche Beru-

fungsverhandlung (§ 165 Satz 1 ZPO) indes nicht geschehen.

Eine informatorische Anhdrung steht einer erneuten
Zeugenvernehmung nach § 398 Abs. 1 ZPO aber auch inhaltlich
nicht gleich. Das Sitzungsprotokoll enth&dlt iiber die Anho-
rung keinerlei Vermerke. Ebensowenig kann den Entschei-
dungsgrinden des angefochtenen Urteils entnommen werden, 2zu
welchem Thema und in welchem Umfang der Ehemann der Beklag-
ten befragt wurde und wie er sich geduBert hat. Es ist zu-
dem nicht ersichtlich, ob der Tatrichter ihn auf die seiner
Auffassung nach unklare AuBerung in der erstinstanzlichen

Aussage "Ich denke, ich habe ..." angesprochen hat. Demzu-



folge kann nicht angenommen werden, daB das Berufungsge-
richt dem Ehemann der Beklagten geh6rige Vorhalte gemacht
und ihn auf - méglicherweise nur vermeintliche - Widersprii-
che zwischen seinen erstinstanzlichen Bekundungen und den
im ProzeBverlauf zutage getretenen objektiven Umstadnden
hingewiesen hat. Es fehlt damit an konkreten Feststellun-
gen, welche die vom Landgericht abweichende Beweiswiirdigung

des Berufungsgerichts rechtfertigen.

Der aufgezeigte VerfahrensverstoB hat sich auch auf
die angefochtene Entscheidung ausgewirkt. Das Berufungsge-
richt hat - anders als das Landgericht - die Aussage des
Zeugen B. fiir unglaubhaft und den Zeugen iberdies
fir unglaubwiirdig gehalten und der Klage infolgedessen

teilweise stattgegeben.

3. Mit Erfolg riigt die Revision auch, daB das Beru-
fungsgericht den Beweisantritt der Beklagten fiir ihren Vor-
trag, die H. sei spdtestens ab Oktober 1992 {iber ihren
Bauleiter K. beauftragt gewesen, fiir die Separierung
der verschiedenen Abfallteile zu sorgen und die Container
entsprechend separat zu fiillen, nicht h&dtte zuriickweisen
diirfen. Der Auffassung des Berufungsgerichts, das Beweisan-
gebot der Beklagten laufe mangels hinreichender Bestimmt-
heit auf eine Ausforschung des benannten Zeugen K. hin-
aus, weil nicht dargetan sei, daB der Geschadftsfiihrer der
Kldgerin von der angeblichen Beauftragung Kenntnis gehabt
habe, was allein entscheidungserheblich sein konnte, kann

nicht beigetreten werden.



Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB der in
Rede stehende Vortrag der Beklagten deshalb entscheidungs-
erheblich sei, weil ihm eine Indizwirkung fiir die Richtig-
keit der Aussage des Zeugen B. zukomme, er habe den
Geschaftsfihrer der Kladgerin angewiesen, Container, die ge-
mischten Bauschutt enthielten, nicht abzutransportieren.
Unter diesem Blickwinkel ist das Beweisangebot weder zu un-
bestimmt noch lduft es auf eine unzuldssige Ausforschung
hinaus. Von letzterem kénnte nur dann die Rede sein, wenn
die Beklagte die zur Konkretisierung ihres Sachvortrags be-
notigten Tatsachen erst durch die Beweisaufnahme in Erfah-
rung bringen wollte, um sie anschliefBend zur Grundlage neu-
en Vorbringens zu machen (vgl. BGH, Urt. v. 23.10.1986
- I ZR 97/84, BGHR ZPO § 373 - Ausforschungsbeweis 1; Urt.
v. 4.3.1991 - IT ZR 90/90, BGHR ZPO § 373
- Ausforschungsbeweis 5). Das ist jedoch ersichtlich nicht
der Fall, da die Beklagte fiir ihr Hauptverteidigungsvor-
bringen selbst, ndmlich der Anweisung an den Geschdftsfiih-
rer der Kldgerin, mit gemischtem Bauschutt gefiillte Contai-
ner nicht abzutransportieren, Beweis angetreten hatte. Un-
ter diesen Umstdnden durfte das Berufungsgericht von der
Erhebung des Indizienbeweises nicht absehen (vgl. BGHZ 53,
245, 261; BGH, Urt. v. 4.7.1989 - VI ZR 309/88, NJW 1989,
2947).

4. Die Revision beanstandet ferner mit Erfolg, daB das
Berufungsgericht die von der Beklagten wegen behaupteter
Uberzahlung der Leistungen des Jahres 1992 zur Aufrechnung
gestellte Gegenforderung mit unzureichender Begriindung ver-
neint hat. Sie weist insoweit zutreffend darauf hin, daB

die Urteilsbegriindung des Berufungsgerichts teilweise wi-



derspriichlich ist. Soweit die Kl&dgerin in den 1993 erteil-
ten Rechnungen auch eine Vergiitung fiir den Abtransport von
Mill allein verlangt, hat das Berufungsgericht die Klage
als unbegriindet abgewiesen, weil hierfiir nicht die Beklag-
te, sondern die H. einzustehen habe. Dariiber hinaus hat es
die Forderungen der Kladgerin fiir den Abtransport von "Bau-
schutt gemischt mit Miill" wegen des in dem Abfall enthalte-
nen Millanteils um 10 % gekiirzt. Die Berechtigung der von
der Beklagten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung,
die sie aus behaupteten Uberzahlungen der im Jahre 1992 er-
haltenen Rechnungen herleitet, hat das Berufungsgericht
hingegen mit der Begriindung verneint, die Beklagte schulde
- wie schon ausgefiihrt worden sei - auch fiir den Abtrans-
port von Mill und "Bauschutt gemischt mit Miill" eine Bezah-
lung. Diese Begriindungen sind nicht miteinander in Einklang
zu bringen. Auf der Grundlage der bisher vom Tatrichter ge-
troffenen Feststellungen kann der Senat jedoch nicht ab-
schlieBend beurteilen, ob und in welchem Umfang die Forde-
rungen der Kldgerin méglicherweise durch Aufrechnung erlo-

schen sind. Insoweit ist auf folgendes hinzuweisen:

a) Dem von der Beklagten geltend gemachten Bereiche-
rungsanspruch koénnte - was das Berufungsgericht von seinem
Standpunkt aus ungepriift lassen konnte - § 814 BGB entge-
genstehen. Das wadre der Fall, wenn sie im Zeitpunkt der
Zahlung nicht nur die Tatumstdnde kannte, aus denen sich
ergab, daB sie nicht verpflichtet war, sondern auch wuBte,
daBB sie nach der Rechtslage nichts schuldete (BGHZ 113, 62,
70). Hierzu fehlt es bislang an tatrichterlichen Feststel-

lungen.
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b) Ungeklart ist ferner, ob sich die streitgegensté&dnd-
lichen Forderungen und die Gegenforderung der Beklagten ge-
madB § 387 BGB aufrechenbar gegeniberstehen. Das Berufungs-
gericht hat ausdriicklich offengelassen, ob die Anspriiche
fiir die im Jahre 1993 durchgefiihrten Transporte unmittelbar
zugunsten der Klagerin oder in der Person ihres jetzigen
Geschéaftsfilhrers entstanden sind. Sofern die Kldgerin An-
spruchsinhaberin geworden ist, wird zu priifen sein, ob sie
gemdB § 419 BGB fiir eventuelle Verbindlichkeiten der Ein-
zelfirma P. aus Uberzahlungen auf die im Jahre 1992 er-
teilten Rechnungen einzustehen hat. Das widre der Fall, wenn
die Kl&dgerin die Einzelhandelsfirma ihres jetzigen Ge-
schaftsfiihrers iUbernommen und dieser danach lediglich wirt-
schaftlich bedeutungsloses Vermdgen behalten hdtte (vgl.
BGHZ 27, 257, 261). Auch insoweit fehlt es bislang an tat-

richterlichen Feststellungen.

5. Die Revision beanstandet schlieBlich auch zu Recht,
daB das Berufungsgericht der Klagerin filir sdmtliche in der
Rechnung vom 21. Januar 1993 aufgefiihrten Transporte von
"Bauschutt gemischt mit M4ll" 15 % Mehrwertsteuer zuerkannt
hat, obwohl sie teilweise noch im Dezember 1992 durchge-
fihrt worden waren. Fir diese Umsdtze sind nach § 12 Abs. 1
UStG 1983 lediglich 14 % Mehrwertsteuer angefallen. Die Er-
hohung des Steuersatzes auf 15 % ist gemdB Art. 40 Abs. 2
Satz 5 StAndG 1992 (BGBl. I, S. 297) erst zum 1. Januar
1993 in Kraft getreten und findet nach § 27 Abs. 1 Satz 1
UStG auf die erst nach diesem Zeitpunkt getdtigten Umsédtze
Anwendung. Auf den Zeitpunkt der Abrechnung oder Bezahlung
der erbrachten Leistungen kommt es in diesem Zusammenhang

nicht an.



ITII. Danach war das angefochtene Urteil auf die Revi-
sion der Beklagten teilweise aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-

sen.

Im wiedereréffneten Berufungsrechtszug kann zu beriick-
sichtigen sein, daB in den Jahren 1992 und 1993, in denen
die streitgegenstidndlichen Transportleistungen erbracht
wurden, die Befdrderung von Gilitern mit Kraftfahrzeugen so-
wohl im Fern- (§ 22 GUKG a.F.) als auch im Nahverkehr (§ 84
GUKG a.F.) noch dem Tarifzwang unterlag. Hiervon waren nur
Gliterbeforderungen ausgenommen, die einen Tatbestand der
Freistellungsverordnung zum GUKG in der seinerzeit gelten-
den Fassung erfiillten. Auch insoweit fehlt es bislang an
tatrichterlichen Feststellungen. Dem Wegfall des Tarif-

zwangs zum 1. Januar 1994 kommt - wie der Senat inzwischen
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entschieden hat - keine Riickwirkung zu (vgl. zum Giiterfern-
verkehr BGH, Urt. v. 12.10.1995 - I ZR 118/94, TranspR
1996, 66 = VersR 1996, 259 und zum Giliternahverkehr BGH,
Urt. v. 5.6.1997 - I ZR 27/95, TranspR 1997, 420).

Erdmann Mees Ullmann

Starck Pokrant
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