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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 77/72 URTEIL Verkiindet am

30. November 1973
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsetelle

in dem Rechtsstreit

des Transportunternehmers Walter S D ,
Linen-H¢illED, PEEERstrate @,

Kldgersiund Revisionskl&gers,

~ Prozeflbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -

g egen

die Bergbauaktiengesellschaft D@, in DOl ,
Sijstraflie -, namens und fiir Rechnung der Ruhrkohle AG,
vertreten durch ihren Vorstand,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. November 1977%* durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriirer-Nieland und die
Richter Alff, Dr. Schonberg, Dr. Frhr. v. Gamm und
Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 18. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Hamm vom 13. Mdrz 1972
wird auf Kosten des Kldgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl#ger und die fiir die Zeche G4l zustin-
dige Bergbauverwaltung (deren Rechtsnachfolger die
Beklagte ist) schlossen erstmals mit Wirkung ab
1. Dezember 1966, sodann laufend befristete, im wesent-
lichen gleichlautende Vertrige; der Inhalt der unter
dem 12, 2. 1969 - Bestell-Nr. 4/94135 - aufgegebenen
"Bestellung" lautet:

"Betrifft: Abfuhr von Waschbergen

Abfuhr der anfallenden ﬁberschﬁssigen Waschberg-
mengen von unserer Zeche

Sie verpflichten sich zur Abnahme elner Menge
von 10 000 to/Monat.

Wird diese Mindestabnahme-Menge erreicht, so
vergiiten wir Thnen Jje abgefahrener Tonne

Waschberge 0,4
und fiir Mengen iiber 10 000 to Waschberge 0,7
Bei Unterschreitung der Mindestabnahme-Menge
entfdllt fiir den betreffenden Monat jede
Vergilitung.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the

Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

R

www.prinz.law

DM/to
DM/to

1ZnyPsad HYIN JF B/ §§ Yoru YuequIje( S[e purs SUN[UILIESS[12)1() 1P J[I2], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Sie sind berechtigt, fir die Abfuhr der Berge
Subunternehmer einzusetzen.

Sollten Sie arbeitstdglich weniger als 500 t
abfahren, behalten wir uns Zwischenverkauf
vor. Eine Zwischen-Lagermdglichkeit stellen
wir Thnen fir eine Menge bis 3.000 t auf un-
serer Schachtanlage Victoria 3/4 zur Verfi-

gung.

Als Grurdlage filir den Nachweis der abgefahrenen
Menge dient: ...

(Ausschlufl jeder Garantie und Gewidhr fiir Beschaf-~
fenheit des Materials; Haftungsiibernahme des
Kldgers bei Anspriichen Dritter; Verpflichtung

zur Sauberhaltung der 6ffentlichen Verkehrs-
wege)."

Die "Waschberge" bestehen aus Gesteinsriickstédnden

aus der geforderten Kohle. Sie sind auf eine bestimmte
K6rnung gebrochen und ausgewaschen. Es handelt sich
dabei um hochwertiges StrafBenbaumaterial. Es wird

aus der sogenannten "Widsche" iiber Forderbidnder in

den Bergebunker transportiert, der an seiner Unter-
seite mit einer Ladedffnung zum Beladen von Lastkraft-
wagen versehen ist. Neben dem Bergebunker befand sich
der Bunker fiir die sogenannten "Ausrichtungsberge";
das sind Riickstédnde, die beim Ausbau der Grubenschidch-
te und Querstrebe anfallen; dieses Material ist
ungewaschen und mit Grubenholz und anderen Bestand-
teilen vermischt.

Der Klager fuhr die Waschberge aus dem Bergebunker
zundchst widhrend der Tagesstunden (Tageschicht des
Kldgers von 6.00 bis 17.00 Uhr) ab. Wihrend der Nacht-
stunden wurden die Bunker von der Beklagten vermittels
der Zechenbahn entleert, die zu dem Lagerplatz der
Zeche VD in Ga@ fiihrte. Anfang oder Mitte
des Jahres 1968 wurde der Beklagten der Betrieb dieser
Zechenbahn untersagt. Durch Verfiigung des Bergamtes
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vom 23. April 1908 wurde ihr ferner das Abfahren
mittels Lastwagen zur Nachtzeit verboten. In der
Folgezeit brachte die Beklagte die widhrend der Nacht-
zeit anfallenden, die Kapazitdt des Bergebunkers
iibersteigenden Waschberge zunidchst mittels ihrer
Zechenbahn zum "Holzplatz", einem durch Zechengeleise
mit dem Bergebunker verbundenen, im Zechenbereich
gelegenen Lagerplatz. Anfang des Jahres 1969 wurde
(nach einem Umbau der Beladeeinrichtung) der nicht-
liche Transport vermittels Lastkraftwagen von der
Aufsichtsbehtrde wieder zugelassen. Seit April 1969
hat der Klidger im Auftrag der Beklagten auch wih-
rend der Nachtstunden (17.00 - 6.00 Uhr) Waschberge
aus dem Bergebunker abgefahren und dafiir je to

0,73 DM berechnet und erhalten; iliber diese Tatigkeit
besteht keine gesonderte schriftliche Vereinbarung.
Neben nicht mit der Revision weiterverfolgten An-
sprichen wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen
begehrt der Kliger Zahlung eines Teilbetrages von

DM 100.000,~ von einer Gesamtforderung in Hthe von
DM 513.911,-; das ist nach seinem Vortrag die
Differenz zwischen dem nach GNT Tafel III filir den
Transport von 317.112 to von April 1969 bis Mirz

1970 in den Nachtstunden (17.00 - 6.00 Uhr) abge-
fahrenen Waschbergen zu zahlenden Frachtbetrag und
der gezahlten Vergiitung von 0,73 DM je to.

Zu diesem Anspruch trédgt der Kléger vor, er habe
seit April 1969 wihrend der Tagesstunden (6.00 - 17.00 Uhr)
lediglich monatlich die 10.000 to Waschberge abgenom-
men, zu deren Abnahme er (als Mindestmenge) vertrag-
lich verpflichtet gewesen sei. Das gesamte, in der
Zeit von April 1969 bis Midrz 1970 abgefahrene librige
Material (317 112 to) habe er wihrend der Nachtstunden
abgefahren. Insoweit liege ein von der frilheren ver-

traglichen Regelung unabhingiger reiner Transportauftrag



vor. Der zundchst iiber die wihrend der Tagesstunden
abzufahrenden Waschberge abgeschlossene Vertrag sei,

weil die Beklagte ihm das Material zur freien Verfii-

gung iiberlassen habe, als tariffreier VeridufBlerungs-
vertrag anzusehen. Anders liege es indessen mit

dem Vertrag iber die Transporte wdhrend der Nacht-
stunden. Dieses Material habe er weder verkaufen

konnen noch diirfen. Er habe es nach Weisung der Beklagten
auf die Halde in Grevel fahren miissen; es sei dort

im Eigentum der Beklagten verblieben.

Die Beklagte trigt demgegeniiber vor, ein von
dem urspriinglichen Vertrag zu trennender Beforderungs-
vertrag liber die wdhrend der Nachtzeit abzufahrenden
Waschberge sei nie abgeschlossen worden. Dem Kliger
habe das gesamte von ihm transportierte Material zur
freien Verfiigung gestanden. Von dieser Moglichkeit
habe er auch Gebrauch gemacht und erhebliche Gewinne
erzielt. Nachdem er 12 Monate lang zum vereinbarten
Satz von 0,73 DM je to abgerechnet habe, handle der
Kldeer arglistig, wenn er Jjetzt Nachforderungen erhebe.
Die Beklagte hat die Einrede der Verjéhrung erhoben
(§ 26 AGNB).

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,

In der Berufungsinstanz hat der Klidger seinen
Anspruch auf Zahlung von 100.000,- DM hilfsweise auf
folgenden Vorgang gestiitzt:

Unter dem 11. April 1969 und gleichlautend unter
dem 8. April 1970 unter Bestell-Nr. 4/94144 erhielt
der Kldger folgenden Auftrag:

"Betr.: Bergewirtschaft

Fiir die Abfuhr der Ausrichtungsberge von der

Schachtanlage Gl vergiiten wir Ihnen
1,10/to.



Die Berge werden von Ihnen an der Kippe am
Holzplatz aufgeladen. Als Kippstelle stellen
wir IThnen unsere Bergehalde Gr@A zur Ver-
fiigung. Die auf der Bergehalde Gr@ abge-
kippten Berge miissen von Ihnen nach den An-
weisungen der Betriebsleitung einplaniert
werden.

Fir die Abfuhr von Waschbergen, die in der
Nachtschicht an der Kippstelle am Holzplatz
abgekippt werden, vergiiten wir Ihnen eben-
falls 1,10/to.

Die Abfuhr der in den iibrigen Schichten abgekipp-
ten Waschberge werden gemdf3 Bestellung
4/94140 vom 5.3.70 abgerechnet. ..."

(Datum muf heiBen 8.4,70; Bestellung ist
gleichlautend mit der o.a. v. 12.2.69 - 4/94135,)

Der Kldger ist der Auffassung, auch aus diesem
Auftrag stehe ihm ein nach GNT berechneter Nachfor-
derungsanspruch von 366.270,- DM zu.

Weiter hilfsweise stilitzt der Kliger seinen Anspruch
auf den Transport von Waschbergen anlédflilich eines
Grubenbrandes, aus dem ihm DM 16.600,- zustidnden.

Die Beklagte hat dem Hilfsvorbringen des Klégers
widersprochen und tridgt vor, dem Kldger sei das gesamte
transportierte Material zur freien Verfligung iliber-
lassen worden; er sei auch nicht verpflichtet gewesen,
das wdhrend der Nachtstunden anfallende Material auf
die Halde in Gr@® zu fahren. Lediglich wenn er
das Material nicht habe absetzen konnen und er es
deshalb habe abkippen wollen, habe er sich an die
bestehenden Anordnungen halten miissen. Die Beklagte
wiederholt den Einwand der Arglist und die Einrede
der Verjahrung.



Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers
zurlickgewiesen und die Hilfsanspriiche als nicht sach-
dienliche Klagednderung nicht zugelassen. Gegen die
Abweisung der frachttariflichen Nachforderungsan-
spriche richtet sich die Revision des Kligers, mit
der er seinen Zahlungsanspruch iiber DM 100,000, -
welterverfolgt. Die Beklagte bittet, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht verneint tarifliche
Nachforderungsanspriiche des Kldgers und fithrt dazu
im einzelnen aus, neben dem urspriinglichen Vertrag
iiber die Abnahme der Waschberge bestehe kein zweiter,
davon unabhidngiger Frachtvertrag. Bei der Gestaltung
der vertraglichen Beziehungen der Parteien sei kein
Unterschied zwischen den am Tag und den in der Nacht
abzufahrenden Waschbergen gemacht worden. Der Kl&ger
sei nicht verpflichtet gewesen, alle in den Nacht-
stunden transportierten Waschberge nach Grevel 2zu
bringen.

Der demnach zu beurteilende einheitliche Vertrag
sel keine tarifpflichtige Gliterbefdrderung im Gliter-
nahverkehr gewesen. Flir die Abfahrten widhrend der
Tagesstunden sei das unter den Parteien unstreitig;
dem KlHger sei alles Material ilibereignet gewesen;
das Hauptentgelt habe der Klidger aus dem Verkauf
gezogen; 90 % sei unmittelbar ab Bergebunker veriduBert
worden, Der erweiterte Auftrag habe unter denselben
Bedingungen gestanden. Es habe auch kein Ubergewicht
der reinen Beforderungsleistungen bestanden; von
der Nachtschicht habe die Beklagte viel Material



selbst verbraucht, nicht mehr als 400 - 500 to seien
abzufahren gewesen. Wesentlich mehr als die Hilfte
der Waschberge sei wdhrend der Tagesstunden angefal-
len. Die Tagesmengen seien Uberwiegend verkauft
worden, die reinen Transportleistungen seien dem-
gegeniiber in den Hintergrund getreten.

Wenn der Kldger widhrend des Tages nur die Mindest-
menge von 10.000 to monatlich von der Beklagten abge-~
nommen und alle weiteren Transporte von anderen Schacht-
anlagen aus vorgenommen habe, bei denen von ihm
gliinstigere Frachtpreise erzielt worden seien, dann
ergebe sich daraus, daf3 der Klidger die iiberwiegende
Menge der bei der Beklagten anfallenden Waschberge
vereinbarungsgemidfl veriduf3lern, der Vertrag demmach
in seinem urspriinglichen Inhalt habe abgewickelt
werden kdnnen; diese vertragliche Grundlage habe
der Kldger nicht einseitig dadurch verdndern konnen,
daf3 er am Tage das von seinen Abnehmern bendtigte
Material von anderen Zechen iibernommen habe, dadurch
die bei der Beklagten anfallenden Waschberge -~ soweit
sie 10,000 to iiberstiegen - liegen gelassen und sie
dadurch den Nachttransporten zugeschlagen habe.

IT. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten
Angriffe der Revision haben keinen Erfolg.

Entscheidend filir die Erwdgungen des Berufungs-
gerichts ist die Feststellung, dafB3 nach der Erweiterung
des Vertrages Schwerpunkt des Vertrages auch weiterhin
die Ubernahme des Materials durch den Kliger zur
Weiterverduflerung gewesen sei, demgegeniiber die reinen
Transportleistungen in den Hintergrund getreten seien,
so dafl die Annahme eines tarifpflichtigen Transport-
auftrages nicht in Betracht komme.




NDie Revision vertritt dagepgen die Auffassung,
eine s8olche Betrachtungsweise verkenne, datt damit
nur die unabdingbaren Tarifvorschriften hatten
umgangen werden sollen (§ 5 GUKG).

Dem kann nicht gefolgt werden. Nach § 2 GUKG ist
Gliternahverkehr jede Befdrderung von Giitern mit
einem Kraftfahrzeug fiir a n d e r e . Der Kliager
hat aber nach den vertraglichen Abreden die Trans-
porte fiir sich und nicht filir die Beklagte durch-
gefiihrt oder durchfiihren lassen; das hat das Beru-
fungsgericht auch fiir die hier streitigen Transporte
wdhrend der Nachtstunden ohne Rechtsverstof3 fest-
gestellt. Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis,
dafl die Erweiterung der Tatigkeit des Kldgers auf
die Nachtstunden in den Vertrag iber die Tdtigkeit
widhrend der Tagesstunden einbezogen worden sei
und demgemdB dem Kl&dger die Waschberge auch insoweit
zur freien Verfiigung liberlassen worden seien; das
ist eine im wesentlichen tatrichterliche Beurteilung
der zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung
und daher einer Nachpriifung durch das Revisionsgericht
nur in beschrdnktem Umfang zugidnglich.

Entgegen der Auffassung der Revision lassen die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts keinen Rechtsfehler
erkennen; es ist auch nicht ersichtlich, daB das
Berufungsgericht rechtserhebliche Umst&dnde nicht
berilicksichtigt hitte.

Dem Berufungsgericht ist zu folgen, daf die
Erweiterung des Auftrags nicht die Grundlagen des
Vertrages veridndert hat, daB ndmlich der Kliger einen
wesentlichen Teil der ihm iiberlassenen Waschberge
auch werde verdufBlern kdnnen.
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Aus Rechtsgriinden ist auch die weitere Fest-
stellung des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden,
dafl der Kldger in den Tagesstunden nur die Mindest-
mengen von 10.000 to monatlich abgenommen habe und
seinen weiteren Tagesbedarf aus anderen Schachtanlagen
gedeckt und dadurch die in den Nachtstunden abzufahrende
Menge in Abdnderung des Grundprinzips des Vertrages
erhoht habe. Wenn die Revision meint, der Kliger habe
nur 10.000 to monatlich abnehmen miissen und sich
im librigen anderweitig preisgiinstiger eindecken
und die Tagesreste auf die Nachtstunden verlagern
dlirfen, so ist dieses Verfahren des Kl&dgers solange
nicht zu beanstanden, als er daraus nicht zu Lasten
der Beklagten den Grundgedanken des Vertrags ver-
andert. Die Abnahme der M i nde s tmenge von
10.000 to war Voraussetzung, dafl der Kl&dger iiberhaupt
ein Entgelt von der Beklagten erhielt (DM 0,45),
fir Jjede dariiber hinaus abgefahrene Tonne erhielt
er DM 0,73, gleich, ob die Abnahme in den Tages- oder
in den Nachtstunden erfolgte. Dabei konnte die Beklagte,
wie das Berufungsgericht feststellt, offenbar davon
ausgehen, daf3 in den Tagesstunden die in dieser Zeit
anfallenden Waschberge auch im wesentlichen verauflert
werden konnten; fiir die Nachtzeit verblieben dann
nur etwa 400 - 500 to, die ihn nicht im Gesamtrahmen
des Vertrages unwirtschaftlich belasteten. Verinderte
aber der Klidger durch einen Ankauf von anderen Schacht-
anlagen das diesem Vertrag zugrundeliegende Verhidltnis,
so daB ihn, wie er behauptet, die Nachtfahrten stirker
belasteten, so kann er das nicht der Beklagten entgegen-
halten. MafBgeblich ist, daB es sich um einen einheitlichen
Vertrag handelt, nach dem der Kl&ger iiber die Waschberge
verfigen kann, dem die Pflicht gegeniibersteht, dafir
zu sorgen, dafl die Waschberge abgefahren werden. Daran
dndert nichts, daB der Kldger, wenn er nicht verauBerte,




weil er die Moglichkeit zur VeriduBerung nicht ausnutzte,
auf der Bergehalde Gr{ nach bestimmten Weisungen
abkippen mu3te. Nicht mafigeblich ist auch, dafBl mGglicher-
weise der Kliger bei der Erweiterung des Vertrages

nicht in einem dem Vertrag in dem friheren Umfang
entsprechenden Ausmafl seine Einnahmen erh&hte; denn

das sind wirtschaftliche Erwdgungen des Kl&dgers, die

er bei der Frage, ob er der Erweiterung des Vertrages
zustimmen wollte, beriicksichtigen konnte.

Diese Vertragsgestaltung verstdft auch entgegen
der Auffassung der Revision nicht gegen §8 5, 22 Abs. 2 GUKG.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist kein
Scheintatbestand geschaffen worden, da der Kliger iiber
die Waschberge verfiigungsberechtigt war und aus der
Verduflerung ihm allein zustehende Einnahmen zog, dem-
nach die Transporte nicht fiir andere, sondern fir sich
durchfiihrte. Daf3 der Vertrag auch ein Risiko zu Lasten
des Kldgers enthielt, dndert im Streitfall nichts;
denn der Kl&ger hat nicht vorgetragen, dafl der Gesamt-
vertrag, so wie er sich nach den Vorstellungen der
Parteien entwickeln sollte, flir ihn eine nicht mehr
zumutbare wirtschaftliche Belastung mit sich gebracht
oder dafB der Vertrag nicht einer iiblichen wirtschaft-
lich verniinftigen Gestaltung solcher Verhdltnisse
entsprochen hitte.

ITI. Soweit der Kl&dger seinen Anspruch in der
Berufungsinstanz hilfsweise auf die Abfuhr von Wasch-
und Ausrichtungsbergen vom Holzplatz zur Kippe in
Gr@l und auf Transporte anldflich eines Grubenbrandes
stitzt, hat das Berufungsgericht cdiese Klagednderung
nicht zugelassen. Auch insoweit haben die Angriffe der
Revision keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat den
Begriff der Sachdienlichkeit nicht verkannt. Die erstmalig




im zweiten Rechtszug erhobenen Anspriiche beruhen
nach dem Vortrag des Kldgers auf anderen Grundlagen
als die zunidchst verfolgten Anspriiche.

Eine rechtsfehlerhafte Ausiibung des tatrichterlichen
Ermessens hinsichtlich der Sachdienlichkeit ist nicht
ersichtlich.

IV. Da das Berufungsurteil auch im {ibrigen keinen
rechtlich erheblichen Fehler zum Nachteil des KlHgers
erkennen 138t, war die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Al1ff Schonberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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