BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VIII ZR 259/90 Verkindet am:
5. Februar 1992
Zdller

Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma H@B GmbH, gesetzlich vertreten durch den Geschafts-
fihrer Hermann HENED. OGl:trafe @D, NENEEENEEND - SGEED

Klagerin und Revisionsklagerin,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Bundesanstalt fir landwirtschaftliche Marktordnung, vertreten
durch den Vorstand, AGEERallce @, F

4

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. @ -



Der VIII.

Dr. Zdlch, Grop und Ball

beschlossen:

Der Rechtsstreit wird ausgesetzt.

Die Sache wird gemdp Art. 177 Absétze 1 und 3
EWGV dem Gerichtshof der Europé@ischen Gemein-
schaften zur Vorabentscheidung uUber folgende
Fragen vorgelegt:

1,

Ist Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EWG)

Nr. 262/79 der Kommission dahin auszulegen,
dapP die beizumischenden Indikationsstoffe im
erkalteten Butterreinfett gleichmdpig ver-
teilt sein mussen?

Ist Art. 22 Abs. 5 der Verordnung Nr. 262/79
dahin auszulegen, dap die Kaution verfallt,
wenn der Verarbeiter nicht beweist, dap die
Bedingungen des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
vollstandig erfillt sind? Hat jedoch die
Bundesanstalt fir landwirtschaftliche Markt-
ordnung die Nichteinhaltung der Bedingungen
Jedenfalls dann zu beweisen, wenn die Zoll-
verwaltung zuvor die Zustimmung zur Entfer-
nung des Verarbeitungsprodukts aus dem Be-
trieb erteilt hatte, wihrend des Transports

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 5. Februar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Brunotte,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

7

der Ware eine fir das Gesamtergebnis nicht
verwertbare Probe entnahm und das Ergebnis
dieser Prifung erst nach dem Export der Ware
mitteilte?

3. Verfdllt die vom Verarbeiter gestellte Kau-
tion nach Art. 22 Abs. 5 der VO 262/79 unter
Beachtung des Verhaltnismapigkeitsgrundsat-
zes nur teilweise, wenn die Indikationsstof-
fe im erkalteten Butterfett einer verarbei-
teten Partie zwar nicht gleichmafig verteilt
oder nicht in genﬂgender Menge beigemischt
waren, die gesamte Partie aber nach Italien
ausgefihrt und dort verordnungsgemdp verwen-
det worden ist?

Gridngde :

I. Auszulegen sind Art. 5 Abs. 2 und Art. 22 Abs. 5 der
Verordnung (EWG) Nr. 262/79 der Kommission vom 12. Februar
1979 - im folgenden als VO 262/79 bezeichnet - (Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften 1979, Nr. L 41, S. 1 ff).
Zu entscheiden ist ferner, ob eine mdglicherweise nach
Art. 22 Abs. 5 der VO 262/79 verfallene Kaution bei Beruck-
sichtigung des Verhdltnismépfigkeitsgrundsatzes nur mit ei-
nem Teilbetrag verfallen sein kann.
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1. Die Auslegungsfragen haben Bedeutung fir die zwi-
schen den Parteien umstrittene Frage, ob die Beklagte eine
von der Klagerin anléaplich der Verarbeitung von Butter zu
Butterreinfett geleistete Verarbeitungskaution von
122,.245,75 DM mit Recht fir verfallen erklért hat. Grundla-
ge der Rechtsbeziehung und des Streites zwischen den Par-
teien ist die VO 262/79, die an den Erwerb verbilligter
Butter, deren Verarbeitung zu Butterreinfett und dessen
Weiterveréduperung bestimmte Bedingungen knipft. Art. 5
Abs. 2 dieser Verordnung lautet (soweit hier von Interes-
se):

Bei der in Abs. 1 genannten Verarbeitung missen
in demselben Betrieb unter Ausschlup jedes ande-
ren Stoffes und in einer Weise, dap sich eine
gleichmépige Verteilung der Bestandteile ergibt,
je Tonne Butterfett beigemischt werden ... (es
folgt die Verweisung auf die nach Anh. II der
Verordnung hier mafgeblichen Stoffe Beta-Sito-
sterin mit 480 g und Vanillin mit 250 g¢g).

Nach Art. 15 hat der Verarbeitungsbetrieb eine Kaution
zu leisten, die die Einhaltung der Verarbeitungsbedingungen
sichern soll. In Art. 22 Abs. 5 heiBt es sodann weiter:

Ist die Verarbeitung zu den in Art. 4 genannten
Erzeugnissen durchgefiihrt worden, ohne dap die
in Art. 5 genannten Bedingungen vollstandig ein-
gehalten worden sind, so verfallt die Kaution
fir die betreffende Teilmenge. Bezieht sich die
festgestellte Ubertretung jedoch nur auf eine
Unterschreitung um weniger als 20 % der im

Anh. I oder II fir diese Erzeugnisse vorge-
schriebenen Beimischung, so verfallt die Kaution
nur in Hohe von 25 % ihres Betrages.

2, Aufgrund der VO 262/79 erwarb die Klagerin im Mai
1980 aus EG-Lagerbesténden 28.128 kg Butter zu einem herab-



gesetzten Preis, verarbeitete sie zu Butterreinfett und
verauperte dieses im Juni 1980 in 1.150 Packsticken zu je
20 kg an einen Abnehmer in Italien, wo es weiterverwendet
wurde. Wahrend des Transportes entnahm die deutsche Zollbe-
hérde am 2. Juni 1980 aus einem Packstick im hinteren Teil
des Transport-LKkw eine Probe von 250 g. Beli deren Laborun-
tersuchung durch die Zolltechnische Prif- und Lehranstalt
in Frankfurt am Main wurden (umgerechnet je Tonne) nur

375 g Beta-Sitosterin und 49 g Vanillin vorgefunden, die in
der Probe ungleichma&Big verteilt waren. Das Untersuchungs-
ergebnis wurde der Klagerin, die das Butterfett unmittelbar
nach der Probenentnahme nach Italien exportiert hatte, An-
fang August 1980 mitgeteilt. Mit Schreiben vom 1. August
1986 erklarte die Beklagte die von der Klagerin durch eine
Bankbirgschaft geleistete Kaution von 122.245,75 DM fir
verfallen und zog sie ein.

II. 1. Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klage-
rin Feststellung, dap die Kaution nicht verfallen ist. Sie
macht im wesentlichen geltend: Alle Bedingungen der VO
262/79 habe sie erfillt, insbesondere hinreichende Mengen
der Indikationsstoffe dem Butterfett beigemischt; eine
gleichméfige Verteilung der Stoffe im erkalteten Butterfett
werde durch Art. 5 Abs., 2 der Verordnung nicht verlangt und
sei im Jahre 1980 technisch schwierig gewesen; die Entnahme
einer einzigen Probe aus den 1.150 Packstlcken lasse keinen
Schlup auf die Zusammensetzung der nicht gepriften Pack-
sticke zu; Beweis fir die Ordnungsmdpigkeit der Verarbei-
tung brauche sie nicht zu fihren, vielmehr misse die Be-
klagte die Verletzung der Verarbeitungsbedingungen bewei-
sen, wenn sie den Verfall der Kaution geltend mache; selbst



wenn aber von der Nichterfillung der Bedingungen auszugehen
sel, weil die ordnungsmapige Verarbeitung von der Klagerin
hétte bewiesen werden missen, habe sich die Beweislast um-
gekehrt, weil die Beklagte bzw. die Zollbehdrde durch ihr
Verfahren die Beweismdglichkeiten der Klagerin vereitelt
habe; aus dem gleichen Grunde dirfe die Kaution auch allen-
falls teilweise als verfallen gelten; der Verhdltnismépig-
keitsgrundsatz gebiete weiterhin einen geminderten Kau-
tionsverfall, weil der Endzweck der VO 262/79 erreicht und
durch die ungleichmdpige Verteilung der Indikationsstoffe
nicht ernsthaft gefdhrdet gewesen sei. Die Beklagte meint
demgegeniber, Formulierung und Sicherungszweck der Verord-
nung liefen die gleichm@pige Verteilung der Indikations-
stoffe in allen Teilen des hergestellten, erkalteten But-
terfettes erforderlich erscheinen; die Klégerin habe die
technische Unzulanglichkeit ihrer Produktionsanlagen fir
die Erflllung der Verarbeitungsbedingungen selbst einge-
rdumt; durch die entnommene Probe werde hinreichend die
Nichterfillung der Bedingungen nachgewiesen; im Ubrigen
treffe die Beweislast fir die Ordnungsmapigkeit der Erfil-
lung die Klagerin; der Sicherungszweck der Regelung erfor-
dere auch den vollstédndigen Verfall der Kaution bel nicht
vélliger Erfidllung der Bedingungen.

Das Landgericht hat der Feststellungsklage der Klagerin
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.

2, FUr die Revisionsinstanz ist davon auszugehen, dap
tatsachliche Feststellungen dariber, ob die Indikatoren in
der vorgeschriebenen Menge der Butter beigemischt worden
sind und in dem erkalteten Butterfett gleichmé&pig verteilt
waren, nicht getroffen worden sind. Fest steht, dap die ge-



zogene Probe ungeeignet ist, Bewels fiur die nicht der

VO 262/79 entsprechende Beimengung der Indikatoren zu er-
bringen, und zwar weder hinsichtlich der Menge noch unter
dem Gesichtspunkt gleichmdpiger Verteilung.

3. Entscheidungserheblich ist zun&chst, ob die gleich-
midBige Verteilung der Indikationsstoffe im erkalteten But-
terfett von Art. 5 Abs. 2 der VO 262/79 gefordert wird. Wa-
re dies zu verneinen, kame es einzig darauf an, ob die Kla-
gerin hinreichende Mengen der Stoffe beigemischt und sach-
gerecht verruhrt hat. Die Sache mifte zwecks weiterer Auf-
klarung an die Vorinstanz zuruckverwiesen werden. Ware die
Frage dagegen 2zu bejahen, kénnte die Kaution nach Art. 22
Abs. 5 der VO 262/79 verfallen sein, wenn von einer nicht
gleichmédpigen Verteilung auszugehen ware; mangels Aufklar-
barkeit dieses Umstandes kéme es weiter darauf an, wen die
Bewelislast dafur trafe (dazu unten 4).

a) Die aufgeworfene Frage ist vom Gerichtshof der Euro-
paischen Gemeinschaften bisher nicht entschieden. Die von
den Parteien erdrterten Urteile vom 2. Dezember 1982
(Rs 272/81 EuGHE 1982, 4167) und vom 5. Dezember 1985
(RS 124/83 EuGHE 1985, 3777) betreffen andere, mit dem
vorliegenden nicht vergleichbare Sachverhalte. '

b) Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 ergibt keine eindeu-
tige Antwort. Einerseits soll die Beimischung "je Tonne
Butterfett"” erfolgen, was auf eine gleichmédBige Verteilung
im erkalteten Fett hindeuten kann. Andererseits heift es
aber weiter, die Beimischung misse "bei der Verarbeitung
... in einer Weise (erfolgen), daP sich eine gleichmapige
Verteilung der Bestandteile ergibt"; daraus kénnte auf die



Notwendigkeit gleichmaBiger Verteilung nur im Stadium des
Verarbeitungsvorganges geschlossen werden. Der Zweck der
Vorschrift - die Verhinderung mipbrauchlicher Verwendung
der verbilligt eingekauften Butter -~ kdnnte wiederum fur
die Bejahung der gestellten Frage sprechen. Jedoch erfor-
dert dieser Zweck nicht unbedingt die vdllige Gleichmabig—
keit der Verteilung, wie sich schon daraus ergibt, dap die
von der Zollbehdrde gezogene Probe den Nachweis beigemisch-
ter Indikationsstoffe ohne weiteres zuliep.

¢) An einer eigenen Sachentscheidung ist der erkennende
Senat nach Art. 177 Abs. 1 und Abs. 3 EWGV gehindert. Die
aufgeworfene Frage 1 muPte deshalb dem Europdischen Ge-
richtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt werden.

4. Weiterhin kommt es auf die Frage an, welche Partei
die Ordnungsmépigkeit oder die Nichtordnungsmépigkeit der
Beimischung der Indikationsstoffe zu beweisen hat.

a) Wird die Frage 1 bejaht, héngt es - unbeschadet der
unten zu 5. erdrterten Wirkung des VerhdltnisméBigkeits-
prinzips - von der Beweislastregelung ab, welche Partei den
Nachteil daraus zu tragen hat, dap die gleichmdfige Vertei-
lung der Zusatzstoffe in der erkalteten Masse nicht mehr
festzustellen ist. Wird die Frage 1 verneint, ist aufzuklé-
ren, ob die Klégerin Indikationsstoffe in der vorgeschrie-
benen Menge beigefliigt und ordnungsgémaB verrihrt hat.
Bleibt dies ungeklart, kommt es wiederum auf die Beweis-
lastverteilung an.

Die Frage 1 wird bei dieser Sachlage nicht etwa uner-
heblich, Wird sie bejaht und tr&gt die Klagerin die Beweis-



last, kann das Revisionsgericht Jedenfalls dem Grunde nach
endglltig entscheiden. Wird sie verneint oder wird sie zwar
bejaht, hat aber die Beklagte die Beweislast flir die Un-
gleichmépigkeit der Verteilung im erkalteten Fett zu tra-
gen, nipte die Sache an die Vorinstanz zurlickverwiesen wer-
den, um die Frage der ausreichenden Mengenbeigabe zu kla-
ren.

b) Nach Art. 22 Abs. 5 der VO 262/79 "verfallt" die
Kaution, wenn die in Art. 5 vorgesehenen Bedingungen nicht
eingehalten sind. Diese Formulierung spricht eher fir die
Beweislast der Beklagten. Denn die Vorschrift regelt den
Eintritt eiher Rechtsfolge (Kautionsverfall) und knipft
diese an bestimmte Voraussetzungen. Es entspricht weitge-
hendem Rechtsgebrauch, daPp in einem derartigen Fall dieje-
nige Partei die Voraussetzungen beweisen mup, die sich auf
den Eintritt der Rechtsfolge zu ihren Gunsten beruft. Das
ist hier die Beklagte.

c¢) Ausdrickliche anderslautende Beweisvorschriften sind
nicht ersichtlich. Die Beklagte hat sich zu Unrecht auf
§ 14 der Deutschen "Milch Fett - Verarbeitung und Ausfuhr -
Verbilligungs VO" vom 11. Juli 1984 (BGBl I 902) berufen.
Diese Vorschrift galt im Jahre 1980 noch nicht. Die damals
gliltige, ahnliche Sachverhalte regelnde "Milch Fett Verbil-
ligungs VO (Verarbeitung und Ausfuhr)" vom 26. Marz 1974
i.4.F. vom 31. August 1979 (BGBl I 1562) enthielt eine Be-
welslastregel nicht.

d) Die aufgeworfene Beweislastfrage ist vom Gerichtshof
noch nicht entschieden. Das Urteil vom 5. Dezember 1985
(RS 124/83 = EuGHE 1985, 3777), auf das sich die Beklagte
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beruft, ist nicht zur Regelung der VO 262/79 ergangen, son-
dern zu derjenigen der VO 232/75 vom 30. Januar 1975 (ABl.
1975, Nxr. L 24, S. 45). Diese frihere Verordnung regelte in
Art. 18 nicht den "Verfall" der Kaution, sondern die "Frei-
gabe", mithin einen Anspruch des Verarbeiters (Zuschlagemp-
fangers), und sah zudem ausdricklich dessen Beweispflicht
und die von ihm zu erbringenden Beweise vor. Gerade die An-
derung der Regelung in der VO 262/79 gibt Anlap zu der Er-
wagung, ob der Verordnungsgeber bewupft auch die Beweislast-
regelung andern wollte.

e) Fir die Beweislast der Beklagten kénnten dariber
hinaus mehrere von der Klégerin hervorgehobene Umsténde des
Einzelfalls sprechen. Danach hatte die Zollverwaltung ohne
elgene Nachprifung der Entfernung des Verarbeitungsprodukts
aus dem Betrieb der Klagerin zwecks Exports nach Italien
zugestimmt. Erst wdhrend des Transports wurde eine Probe
entnommen, deren Ergebnis als Verdachtsgrund fir die Nicht-
erfillung der Verarbeitungsbedingungen der Klager aber erst
nach mehreren Wochen mitgeteilt wurde, als das Butterfett
bereits exportiert war. Dieser Ablauf muPte eine Beweisfih-
rung durch die Kldgerin offensichtlich erschweren, zumal
sie ohne die nicht ordnungsgemdp vorgenommene Probenziehung
mit keinerlei Nachweisen belastet gewesen ware.

An einer eigenen Sachentscheidung ist der erkennende
Senat auch hier gehindert. Die Frage der Beweislast mufte
deshalb als Frage 2 dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung
vorgelegt werden.

5. Soweit der Verarbeiter beweispflichtig ist, den Be-
weis aber nicht erbringen kann, ist weiterhin fraglich, ob
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der Verhdltnismépigkeitsgrundsatz gebietet, dapP nur ein
Teil der Kaution als verfallen gilt.

a) AnlaB fir diese Prufung ist die Erwagung, dap mit
der - médglichen - Nichterfiillung der Bedingungen allenfalls
ein Sicherungszweck gefdhrdet worden ist, wdhrend nichts
dafir spricht, dap auch der Endzweck der Regelung - die
Verwendung des Butterfettes entsprechend der VO 262/79 -
nicht erreicht wurde. Die Beklagte hat bisher nicht geltend
gemacht, dap ihr die erforderlichen Verwendungsnachweise
aus Italien nicht zugegangen waren. Deshalb kdnnte erwogen
werden, ob bel Anwendung des Verhé&ltnism3pigkeitsgrundsat-
zes nur ein Teil der Kaution verfallen ist.

b) Die Anwendbarkeit des Verh&ltnismdpigkeitsgrundsat-
zes im Bereich des Kautionsverfalls ist generell vom Ge-
richtshof bereits anerkannt (Urteil vom 27. November 1986
- RS 21/85 = EuGHE 1986, 3537) und zwar auch dann, wenn es
sich um die Verletzung einer Hauptpflicht, jedoch mit ge-
ringfigigen Folgen handelt (aaO). Wirde sich herausstellen
- was noch aufgeklart werden kann -, dap das Butterfett in
Italien verordnungsgemap verwendet worden ist, ware der
Zweck der VO 262/79 insgesamt nicht verfehlt worden. Eine
Herabsetzung des Verfallbetrages wére, anders als in dem
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nicht ganz vergleichbaren Fall des Urteils vom 2. Dezember
1982 (aa0) nicht von vornherein auszuschlieBen. Auch an der
Entscheidung dieser Frage ist der erkennende Senat gehin-
dert. Sie war deshalb als Frage 3 dem Gerichtshof zur Vor-
abentscheidung vorzulegen.

Wolf Dr. Brunotte Dr. Zllch
Grop Ball
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