BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_Z%R_120/66 URTEIL Verkiindet am

12. Dezember 1968
Horn,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Betonwerk LR, Inhaver K@ und V? OHG,
e

LG vcrtreten durch die genannten Gesellschafter,

Kldgerin, Berufungsbeklagten,
AnschluB8berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Pirma Ginter _ , Inhaber Ginter SEJ in
R - ,» T

Beklagte, Berufungskligerin,
AnschluBberufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBSbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1968 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs

Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt

und Schmidt
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kliigerin gegen das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Stuttgart vom 6. Juli 1966 wird szurlickgewiesen.

Dic Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—— o — - W P - S a—

Dic Kldgerin betreibt in Lauffen a.N. ein Beton-
werk auf stddtischem (clande am Ufer des Neckars. Die-
ses Geldnde hatte dic Beklagte von der Stadt Lauffen
gegen cine Jahrespacht von 4.000 DM gepachtet und am
9. Januar 1954 an die Klédgerin im wesentlichen zu glei-
chen Bedingungen weiterverpachtet {Pachtvertrige vom
9./24, Januar und vom 9. Januar 1954). Durch einen Pacht—
vertrag vom 28. Mai 1953 hattc die Beklagte schon vor-
her ecin angrenzendes Ufergeliéinde von der Stadtgemeinde
Lauffen gepachtet. Dort betreibt sie den Umschlag von
Schiffsgiitern. In diesem Pachtvertregi war vorgesehen,
daBl die Beklagte je Tonne umgeschlagenen Gutes an die
Gemeinde "eine Abgabe von -.10 DM Ufergeld'" und eine
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Wegegebiihr von ~.02 DM, zusammen mindestens jdhrlich
5,000 DM (spater 6.000 DM) zu entrichten habe. Weiterec
Gegenlecistungen waren nicht vereinbart.

Die Kldgerin bezog seit 1954 von der Beklagten,
seit 1956 liberwiegend von anderen Verkdufern Baustoffe,
die von der Beklagten entgeltlich vom Schiff auf das
Betricbsgeldnde der Kldgerin umgeschlagen wurden. Als
Umschlegsvergiitung hatte sich die Beklagte 1.40 DM je
Tonne ausbedungen, auflerdem gusdtzlich die Erstattung
von -.12 DM pro Tonne filr die aus dem Pachtvertrag vom
28. Mai 1953 ersichtlichen Ansgpriiche der Gemeinde gegen
die Beklagte. Diese ~.12 DM wurden der Kldgerin von der
Beklagten jeweils besonders in Rechnung gestellt und von
jener auch ohne Widerspruch bezahlt.

Mit Schreiben vom 28. April 1960 verlangte die Be-
klagte von der Klédgerin mit Wirkung vom 1. Mai 1960 eine
hthere Vergiitung von 2.~ DM bzw. 1.68 DM je Tonne "in-
clusive aller Abgaben". Die Klégerin hat in der Folge~
zeit zundchst auch diese hohere Vergiitung bezahlt, i

Erst mit Schreiben vom 7. Dezember 1962 beanstan—~
detc sie die zusdtzliche Forderung der Beklagten in
Hohe von -.12 DM je Tonne und zog dann diesen Betrag
von den Rechnungen der Beklagten jeweils ab., Im Jahre
1963 ging sie dazu iiber, die Rechnungen der Beklagten
noch weiter auf 1.40 DM je Tonne zu kiilrzen und den Mehr-
betrag einzubehalten.

Die Kligerin ist der Auffassung, daB ihr die Be-~
klagte in der Zeit von 1956 bis 1962 zu Unrecht je
Tonne Umschlag -.12 DM Ufer- und Wegegeld abgefordert
habe. Sie hat dazu vorgetragen, die Gemeinde Ll sei
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zur Erhebung einer 6ffentlichrechtlichen Uferabgabe
nicht berechtigt gewesen. Tatsdchlich handle es sich

bei diescr “Abgabe" nur um eine nach dem Umschlag be-
rechnetce privatrechtliche Pachtvergiitung. Dic Beklagte
habc sie hieriiber arglistig getduscht, insbesondere

auch dadurch, daf sie diesen Zuschlag jeweils besond-
ders ausgecwiesen habe. Die Kldgerin konne deshalb die
zuvicl bezahlten -.12 DM unter dem Gesichitspunkt der
ungercchtfertigten Bercicherung und des Schadensersatzes
zuriickfordern, AuBlerdem stiitzt sie ihren Anspruch darauf,
daf3 dic unrichtige Ansicht der Beklagten, sie sei der
Gemeinde gegeniiber zu einer ffentlichrechtlichen Ufer-
abgabe verpflichtet, einen Irrtum liber Geschdftsgrund-
lage fiir das zwischen den Parteien bestehende Vertrags-
verhidltnis darstelle.

Sie bercechnet die nach ihrer Meinung bis 1962 zu
viel bezahlten Betrdge auf insgesamt 25.794,24 DM. Die-
sc verlangt sie mit der Klage.

Die Beklagtc bestreitet nicht, daBl es sich bei dem
Ufer- und Wegegeld nicht um eine offentlichrechtliche
Abgabe handle. Das mache sachlich aber keinen Unter~
schied. Sie habe diesc Betrige - gleichviel welchen
rechtlichen Charakter sic haben - an die Gemeinde ab-
fiihren miissen und sie deshalb auch bei ihrer Kalkula-
tion beriickoichtigen diirfen. DaBl sie diese zus#tzlichen
Betrdge zunichst in ihren Rechnungen besonders ausgewie-
sen habe, beruhe auf stecuerlichen Griinden. Die Kldgerin
konne daraus keine Rechtc herleiten. Von einer arglisti-
gen TAuschung konne schon deshalb keine Rede sein, weil
sie -ebenso wic Gemeinde L - urspriinglich irrtiimlich
davon ausgegangen sei, es handle sich bei dem "Ufergeld!
um eine 6ffentlichrechtliche Abgabe. Der Riickforderungs—
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anspruch der Kldgerin sei daher unbegriindet. Im Gegen-
teil habe sie, die Beklagte, einen Anspruch auf Zahlung
der geit 196% von der Kldgerin zu Unrecht einbehaltenen
Betridge.

Sic beziffert diesen Anspruch auf insgesamt
30.810,68 DM, die sic im VWege der Widerklage geltend
gemacht hat. Hilfsweisc hat sie hiermit gegen die For-
derung der Klagerin aufgerechnet.

Die Kligerin hat hierzu noch vorgetragen, die Be-
klagte habe sich verpflichtet, keine hdhere Umschlags-
vergiitung zu berechnen als in Heilbronn iiblich sei. Die
von der Beklagten verlangten Sdtze ligen aber dariiber.

Pas Landgericht hat durch Teilurteil der Klage in
Hohe von 17.000 DM stattgegeben und die Widerklage in
Hohe von 5.800 DM abgewiesen.

Auf die Berufungen der Parteien hat das Oberlan-
desgericht dic Klage in Hohe von 17.000 DM abgewiesen
und die Sacle im iibrigen an das Landgericht zurilickverwie-
sen, da dessen Urteil erhebliche Unklarheiten und Ver-
fahrensverstofle aufweise.

Mit der Revision wendet sich die Klidgerin gegen
dic. Abweisung ihrer Klage in Hthe von 17.000 DM. Die
Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revisgion.
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Entscheidungsgriinde:

—— - —— Y ————— - o~ G W g o T S~ A

Dic Revision ist nicht begriindet.

1.) Das Berufungsgericht stellt fest, daB zwischen
den Parteicn ein Vertrag zustandegekommen ist, wonach
die Kldgerin Jje Tonne Umschlag 1.4C DM sowie weitere
-.12 DM "Ufer- und Wegegeld!" zu bezahlen habe. Es
stiltzt diese Feststellungen auf das Schreiben der
Kldgerin von 28. Januar 1956, in welchem sie sich mit
einem Preis von 1.40 DM je Tonne einverstanden erklér-
te, und das Antwortschreiben der Beklagten vom 7. Februar
1956, in welchem diese noch gusdtzlich 10 2f. "Werftgebiihr!
und 2 Pf, Wegegeld je Tonne verlangte, sowie darauf, dasB
dic Klédgerin in der Folgezeit zunichst auch diese Betrége
ohne Widerspruch bezahlt hat.

Diese Feststellung 1dB8t keinen Rechtsfehler er-

kennen.

Die Rilge der Klidgerin, das Berufungsgericht habe
"{ibersehen", daB der Brief der Beklagten vom 7. Februar
1956 die Antwort auf den Brief der Kldgerin vom 28. Januar
1956 gewesen sei, 138% nicht erkennen, ob sich die Kla-
gerin hiermit gegen den von dem Berufungsgericht festge-
stellten Vertragsinhalt wenden will oder ob sie sich
auf die (im folgenden noch zu behandelnde) Frage der
arglistigen Tduschung bezieht. Sie ist auch - gleich-
viel wice sie aufzufassen ist - unbegriindet, denn das
Berufungsgericht hat sich (BU S. 14 -~ 16) mit beiden
Schreiben auseinandergesetzt.
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2.) a) Die Kligerin behauptet, die Beklagte habe
sic arglistig getduscht, indem sie sie in den Glauben
versetzt habe, es handle sich bei dem "Ufergeld!" um
eine 6ffentlichrechtliche Abgabe. Das habe den Tat-
sachen nicht entsprochen, denn die Gemeinde L-
sei zur Erhebung einer solchen Abgabe nicht befugt ge-
wegsen; c¢s habe sich deshaldb um eine nach der Hohe des
Umschlags berechnete Pachivergiitung gehandelt.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB von
ciner arglistigen Tduschung der Klédgerin durch die Be-
klagte keine Rede sein kinne, denn die Stadt Legjjjm
habe urspriinglich sgelbst nicht gewufit, daB sie zur Er-
hebung einer solchen Abgabe nicht befugt gewesen sei.,

Das 1#Bt keinen Rechtsfehler erkennen.

Die in dem Schriftsatz vom 28. April 1964 S. 3
unter Beweis gestellte Behauptung der Kl&égerin, der
Inhaber der Beklagten habe ihr erkliart, dieses Ufer-
und Wegegeld verlange die Stadt L@ senau so wie
andere Stiddte, liegt neben der Sache. Abgeschen davon,
dafl der als iilbergangen geriigte Beweisantrag in der Be-
rufungsinstanz nicht wiederholt worden ist, kann das
Beweisthema als richtig unterstellt werden. Da die
Parteien ebenso wie die Stadt I¢Jl® urspriinglich
von der irrigen Ansicht ausgingen, es handle sich beil
dem "Ufergeld" um eine 6ffentlichrechtliche Abgabe,
kann aus der angeblichen Bemerkung der Beklagten kein
Schluf auf eine arglistige Tauschung gezogen werden.

Ebenso ist es unerheblich, dafl die Beklagte den
Zuschlag von 12 Pf zunZchst in ihren Rechnungen be-
sonders ausgewviescn hat, um damit zu erreicheny daB
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dafl dicse Betridge als umsatzsteuerfreie Durchlaufgelder
behandelt werden. Das dndert nichts daran, daBl die Klidgerin
dic Verpflichtung ilibernommen hat, die Betrdge zu bezahlen.

b) Dic Kldgerin hatte in ihrem Schriftsatz vom 15,
Juni 1964 dic Ablichtung ihres Schreibens an die Beklag-
te vom 7. Degzember 1962 vorgelegt (Bl. 88), in welchem es
u.a. heiflt:

"Wir haben diese Berechnung an uns seither auch
nur akzeptiert, weil Sic uns glaubhaft machten,
daB Sic auBer dicsem Ufer-~ und Wegegeld noch
genausovicl Pacht bezahlten wice wir, und darin
liegt die Irrcfiihrung durch Sie, diec wir als
Betrug betrachten.”

Sie hat in ihrer Revisionsbegriindung vorgetragen,
die Beklagte habe dem nicht widersprochen. Das Beru-
fungsgericht habe nicht beachtet, dafl sich hieraus die
behauptete THuschung ergebe.

Die Riige ist nicht begriindet. Der Vortrag der
Kldgerin ist insoweit neu. In ihrem Schriftsatz vom
15. Juni 1964 hat sie, worauf in der Revisionserwiderung
zutreffend hingewiesen wird, diesen Satz des Briefs nicht
zum Gegenstand ihres Vortrags gemacht. Darin, daB8 sich
die Beklagte hierzu nicht geduBert hat, kann schon des-
halb kein Zugestédndnis gesehen werden. Im iibrigen 148t
der Vortlaut dieses Satzes auch nicht erkennen, daB
die Beklagte die Kladgerin irregefiihrt hat. Denn mit
ihrer angeblichen AuBerung, sie bezahle genau so viel
Pacht wie dic Kldgerin, kGnnte die Pacht fiir das an die
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Kldgerin unterverpachtete Geldnde gemeint sein. Hier-
fiir hat die Beklagte aber von der Kligerin unstreitig
nicht mehr verlangt, als sie an die Stadt Ll ve-
zahlen muBite.

3.) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, das
die Kldgerin auch unter dem Gesichtspunkt eines beider-
seitigen Irrtums der Parteien iiber die Geschaftbtsgrund-
lage keine Rickforderungsanspriiche gegen die Beklagte
habe. Der anfingliche Irrtum der Parteien iliber den
rechtlichen Charakter des von der Stadt I. erho-
benen Ufergelds gebe keinen Anlaf zu der Meinung, daB
die Beklagte cinen billigeren Werklohn héatte zugeste-
hen milssen, wenn ihr bekannt gewesen wire, dal dieses
Ufergeld nicht auf &ffentlichrechtlicher, sondern auf
privatrechtlicher Grundlage beruhe.

D30 1Bt keinen Rechtsfeliler rerkepnentyDicKliige-
>in hgt insoweit auch keine Revisionsriige erhoben.

4.) Das Berufungsgericht hat schlieBlich noch ge-
priift, ob eine Riickforderung des von der Beklagten er-
hobenen Zuschlags etwa deshalb begriindet ist, weil die
Beklagte sich, wie die Kladgerin behauptet, verpflichtet
habe, nicht mehr zu verlangen als im Hafen von Heilbronn
tiblich sei.

Es stellt dazu fest, daB die Parteien dies nicht
vereinbart haben. Eine solche Vereinbarung wire, so
meint das Berufungsgericht, "als Werklohnbestimmung
schon deshalb viel zu unsicher und unbestimmt, weil
bei einem Vergleich des Umschlags in dem stark besuch-
ten Hafen Heilbronn mit der Entladung durch den einzel-
nen gelegenen Kleinbetrieb der Beklagten ein weiter
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Spielraum.bleiben" miisse (BU S. 15). Die Parteien hdt-—
ten daher, so stellt das Berufungsgericht weiter fest,
nur den tatsdchlich ausgehandelten Preis als verbind-

lich betrachtet.

Was die Kldgerin mit ihrer Revision hierzu vor-
tragt, richtet sich in unzulidssiger Weise gegen die
Feststellungen des Berufungsgerichts, die keinen
Rechtsfehler erkennen lassen. Aus dem Schreiben der
Kldgerin vom 3. Januar 1956 148t sich eine solche Ver-
einborung nicht entnehmen. Die Kligerin hatte in die-
sen Schreiben zwar verlangt, die Preise fiir den Um-
schlag so zu berechnen, wie das in Heilbronn und ande-
ren Umschlagsteilen iiblich sei. Dieses Schreiben ist
aber durch den Briefwechsel der Parteien vom 28. Januar
und 7. Februar 1956, der die Grundlage der Preisverein-
barung bildete und in dem von dieser Forderung nicht
mehr die Rede ist, sowie durch die tatstichliche Ubung in
der lolgezeit iiberxrholt.

Die Kldgerin riigt noch, das Berufungsgericht ha-
be ibren Hinweis auf einen am 10. Juni 1963 gwischen
der Stadt L@ und der Beklagten abgeschlossenen
Pachtvertrag nicht beachtet. Dort sei vereinbart wor-
den, dafl die Beklagte fiir den Umschlag keine hthere Ge—
biihr verlangen diirfe als im Hafen Heilbronn (Schrift-
satz vom 15. Juni 1964 S. 3). Dadurch, so meint die
Kldgerin .in ihrer Revisionsbegriindung. sei die Meinung
des Berufungsgerichts widerlegt, daB sich ein Kleinbe-
trieb nicht in solcher Weise binden konne.

Die Riige ist nicht begriindet. Die SchluBfolge-
rung der Kl&gerin geht fehl. Das Oberlandesgericht
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ist nicht der Meinung, daB sich die Beklagte micht in
der behaupteten Weise hiétte binden konnen. Angesichts
‘der verschiedenen tatciichlichen Gegebenheiten im Hafen
Heilbronn einerseits und in dem Betrieb der Beklagten
andererscits kann seine Ansicht nicht als fehlerhaft be-
zeichnet werden. Das Vorbringen der Klédgerin &dndert auch
nichts an der Tatsache, daB die behauptete Vereinbarung
infolge des angefiihrten Schriftwechsels und der tatsidch-
lichen Ubung nicht zustendegekommen ist.

5.) Da das Urteil auch im iibrigen keine die Klige-
rin belastenden Rechtsfehler erkennen 1i8%, ist ihre
Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenfolge beruht auf § 97 2PO.

Glanzmann Rietschel : Erbel
Vogt Schmidt
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