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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_29/64 URTEIL Verkiindet am

7. Pebruar 1966
Horn,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Handclsvertreters Alfred S (NN - "GN,

trafle
Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den Molkereibesitzer Otto H (NG , I-80
Kreis N Vescr, ’ ’

Kliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R --
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1966 unter Mit-
wirkung- des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundes-—
richter Dr. Héimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
2. Dezember 1963 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als der Beklagte verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die  Sache zur neuen Ver-
handlung und Entécheidﬁng, auch iiber die Kosten der
Revision an den 7. ZlVllsenat des Berufungsgerichts
zuriickverwviesen.

Von Rechts wegen

Zatbestand:

Der Klédger gehtrte einer 1953 in Wunstorf von ver-
schiedenen Molkereibesitzern gegriindeten Badegemeinschaft
an, deren Zweck war, die Frachten nach Berlin durch ge-
meinsamen Transport der Molkereierzeugniase zu verbilligen.
Der Beklagte iibernahm dio Organlslerung der Transporte und
dic Abrechnung der Frachten. Er sollte berechtlgt sein, fiir
seine Bemiihungen und Unkosten 10 % zuzuschlagen. Am 26.
Juni 1954 fand eine\Versammlung der Mitglieder der Lade-
gemeinschaft statt, an welcher dexr Klédger nicht teiinahm.
Hieriiber wurde ein Protokoll angefertigt, in dem es u.a.
heiBt:



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.pringlaw = °

"Nach Kenntnisnahme der Kosten, die auBer der reinen
¥Frachtilbernahme im Rahmen der Ladegemeinschaft ent-
stchen und die von Herrn SF (Bekl.) im Auftrag
der Iadegemeinschaft verauslagt werden, erklirten
sich dic Anwesenden damit einverstanden, daB dies
durch einen Zuschlag von 15 % auf die Frachtiiber-
nahme sowie die Rechnungsbetriige der Berliner Nah-
verkehrsunternehmer gedeckt wird. ...

Es vurde durch Herrn S nochmals die Grundlage
der Ladegemeinschaft festgelegt, wie sie ab August
1953 wirksam ist:

Die Molkereien .+« ibergeben ihre fiir
Berlin bestimmten Lieferungen gemeinsam einem
Spediteur. Die Abrechnung der Gesamtladung er-
folgt zum jeweiligen lLadungssatz. ..."

Der Beklagte berechnete in den Jahren‘1957 und 1958
dem Kliger jeweils Pauschalentgelte, die iiber den von ihm
verauslagten Frachtstitzen lagen, und schlug diesen noch
15 % zu. Der Klédger beglich diese Rechnungen bis Mai [1958.
Dann weigerte er sich, die nach seiner Ansicht iiberhdhten
Frachtsiitze zu gahlen.

Er verlangte von dem Beklagten die Riickzahlung der
zuviel entrichteten Betridge, die er zuletzt mit 7.574,84 DM
errechnete. Nach Abzug von 1.060,87 DM, mit denen er in
einem Vorprozefl mit Erfolg aufgerechnet hatte, wverlangte
er mit der Klage guletzt die Zahlung von 6.513,97 DM
nebst Zinsen.

Der Beklagte behauptet, die Beteiligten seien damit
einverstanden gewesen, daB, wie geschehen, pauschal abge-
rechnet werde. Die in dem Protokoll niedergelegte Verein-
barung habe ~ auBer der Bewilligung des hdheren Zuschlags
von 15 # - nur umsatzsteuerlichen Griinden gedient.
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Das Landgericht hat der Klége stattgegeben. Die Be-
rufung des Beklagten wurde (abgesehen von der Abwelsung
eines Betrags von 66,38 DM) zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage. Der Kliger beantragt die Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungagriinde:

1.) Das Berufungsgericht fiihrt aus, daB die in dem Proto~
koll vom 26. Juni 1954 festgelegte Vereinbarung fiir die Be-
teiligten bindend gewesen sei. Es treffe nieht zu, daB sie,
wie der Beklagte bchaupte, aus umsatzsteuerlichen Erwigungen
nur zum Schein getroffen worden sei. Aus etwaigen besonderen
Vereinbérungén mit anderen Molkereibesitzern kénne der Be-
klagte keine Rechte gegen den Kliger herleiten.

2.) Diese Darlegungen beruhen auf ProzeBverstoB. Der Be-
klagte hatte in seinem Schriftsatz vom 24. August 1963
unter Beweisantriti behauptet, das Protokoll vom 26. Juni
1954 habe nach dem Willen aller Beteiligten nur umsatz-
gsteuerliche Bedeutung gehabt, und es sei deshalb schon da-
mals und erst recht in der hier mafigeblichen Zeit nach Pau-~
schalsiétzen abgerechnet worden.

Das Berufungsgericht hiédtte, wie der Beklagte it Recht
rigt, dessen Bewecisantrag nicht iibergehen diirfen (§ 286 zP0).
Er konnte nicht damit abgetan werden, daB etwaige Vereinba-
rungen mit den anderen Molkereibesitzern filr den Kliéger
nicht bindend seien; denn die Behauptung des Beklagten geht
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nicht dahin, daB er mit den anderen Molkereibesitzern be-~
sondere Vereinbarungen getroffen, sondern daB es sich um
eine Vereinbarung mit der gesamten Ladegemeinschaft ge-
handelt habe.

Das angefochtene Urteil kann daher schon aus diesem
Grunde nicht aufrecht erhalten werden und ist aufzuheben,
ohne daB es noch auf die Frage einer etwaigen Vertrags-
dnderung und deren Annahme durch den Kléger sowie auf die
in diesem Zusammenhang erhobenen Revisionsriigen ankommt.
Der Sachverhalt bedarf weiterer Klérung. Unter Umstiinden
ist von Bedeutung, welche Vereinbﬁfungen bei der Grimdung
der TLadegemeinschaft im Jahre 195% getroffen worden sind
und ob der Kliger von dem angeblichen 8Scheincharakter des
Protokolls Kenntnis erhalten hat.

%3.) a) Zur Héhe des Anspruchs hatte der Beklagte noch
behauptet, der Spediteur X{Jhabe ihm die Kosten der
Sammeltransporte von Kolenfeld nach Hildesheim, an denen
auch der Klidger beteiligt gewesen sei, in Rechnung gestellt.
Dafiir hatte er Kl 2ls Zeugen benannt (Schriftsatz vom

24, August 1963 S. 4 f).

b) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB der
Kldger an diesen Kosten nicht zu beteiligen sei. Zwar
habe er in der fraglichen Zeit durch K@l Pransporte
ausfiihren lassen, diese habe er aber, wie sich aus den
von ihm vorgelegten Rechnungskopien ergebe, zumindeat in
einem groBen Teil, selbst bezahlt. Der Beklagte habe es
auch unterlassen, den etwaigen Anteil des Kligers an
jenen Sammeltransporten zu substantiieren.




¢) Mit Recht riigt der Beklagte die Ubergehung seines
Beweisantrags. Die von dem Kliger vorgelegten Rechnungs-
kopien ergeben nicht, daB er nicht auch an Sammeltrans-
porten KJJiJ veteiligt war, die der Beklagte bezahlt hat.
Dafiir koénnte das Schreiben K{lil} vom 21. Juni 1963
sprechen, das das Berufungsgericht, wie der Beklagte mit
Recht riigt, ebenfalls nicht beriicksichtigt hat. Im iib-
rigen hat es durch die Worte 'zumindest in einem grofien
Teil" eine solche Moglichkeit offengelassen.

Dic Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe insoveit den von dem Kliéger zu tragenden Anteil
nicht substantiiert, geht fehl. Das ist, was das Be-
rufungsgericht iibcrsehen hat, in der mit Schriftsatsz
des Beklagton vom 9. Juni 1962 vorgelegten Tabelle ge-
schchen, in dercn Anlage 4 diesc Sammelkosten mit 15.195,82 Dif
angesctzt worden sind, woran der Kliéger mit 22,6 # zu beteilige
sei.

4.) Das angefochtene Urteil ist deshalb im Kostenpunkt
und insowecit aufzuheben, als der Beklagte zur Zahlung
verurteilt worden ist. In diesem Umfang ist die Sache

zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Der Senat hat von der Miglich-
keit der Verweisung an einen anderen Senat des Berufungs-
gerichto Gebrauch gemacht (§ 565 Abs. 1 Satz 2 2P0).



Uber die Kosten der Revision wird das Berufungs-
gericht zu befinden haben.

Glanzmann Heinmann-Trosien Rietschel

Erbel Vogt
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