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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VvIII ZR 85/74 URTEIL Verkiindet am
17. November 1975
' ' Scheibl,
in dem Rechtsstreit Amtsinspektor

als Urkundesbeamter
der Geschiiftestelle

Beklagten und Revisionskldgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

die Bundesrepublik Deutschland (Bundesfinanzverwaltung),
vertreten durch das Hauptzollamt Dortmund in Dortmund,

H@pallee @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. (P und



v

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. November 1975 durch die
Richter Braxmaier, ClaBen, Dr. Hiddemann, Hoffmann und Wolf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter
Zurickweisung des Rechtsmittels im librigen

das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 13, Dezember 1973 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der Be-
klagte verurteilt ist, mehr als 74.231,66 DM und
4 % Zinsen hiervon seit dem 2. Februar 1972

an die Kldgerin zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden zu 15/19
dem Beklagten auferlegt.

Im Umfang der Aufhebung des Berufungsurteils
wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die restlichen
Kosten des Rechtsstreits, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsan}lva[t

?i/f L;

Tatbestand

Die Kl&dgerin hat wegen Mineraldlsteuerforderungen v
gegen den Kaufmann Werner K@U in Hohe von 255.900,40 DM
durch Pfiandungsverfiigungen des Hauptzollamtes D¢l
vom 27. Mai und vom 2., Juli 1971 mehrere im einzelnen
ndher bezeichnete Kaufpreisforderungen ihres Schuldners
gegen den Beklagten aus der Lieferung von Mineraldl in
Héhe von 74.231,66 DM sowie eine Darlehensforderung ihres
Schuldners gegen den Beklagten von 20.000 DM gepfidndet;
die Einziehung dieser Forderungen wurde angeordnet.

Die Parteien streiten dariiber, ob Kgjjjjip die in
Lieferscheinen angegebenen und dem Beklagten in
Rechnung gestellten Mengen Mineraldl von insgesamt
150.280 Litern tatsdchlich an den Beklagten geliefert
hat und ob bezliglich der Darlehensriickzahlung Abmachungen
zwischen K@i und dem Kliger getroffen worden sind,
die eine Riickforderung des Darlehens endgliltig oder
zumindest auf Zeit ausschlieBen. Gegenilber dem Zahlungs-
verlangen der Klidgerin hat der Beklagte eingewendet,
wahrscheinlich die H&dlfte, mindestens aber ein Drittel
des ihm in Rechnung gestellten Kraftstoffes habe er
nicht erhalten. Im Berufungsverfahren hat er hierzu be-~
hauptet: Der Fahrer T— der Firma K@D habe
den Kraftstoff durch Manipulation an der Pumpe des
Lieferfahrzeuges zur Hilfte, mindestens aber zu 1/3
nach dem DurchflieBen der Fahrzeugzdhluhr iiber eine
Nebenleitung in den Fahrzeugtank zurlickgeleitet. Das
beim Abfiillen des Kraftstoffes ;jéweils anwesende und
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gutglédubige Personal des Beklagten habe die auf der
Fahrzeugzdhluhr verzeichneten Mengen als empfangen
~quittiert. Nach Aufdeckung dieser Verfehlungen habe
K@ auch auf eine Riickzahlung des Darlehens
gegenliber dem Beklagten verzichtet.

Beide Vorinstanzen haben der Klage auf Zahlung
von 94.231,66 DM mit Zinsen stattgegeben. Mit der
hiergegen eingelegten Revision, um deren Zuriickweisung
die Klidgerin bittet, erstrebt der Beklagte weiterhin
die Abweisung der Klage. |

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsurteil h#lt der rechtlichen Nachpriifung
stand, soweit der Beklagte zur Bezahlung von Treibstoff-
lieferungen verurteilt ist. Dagegen ist hinsichtlich des
20.000,--Dm-Darlehns weitere Sachaufkldrung geboten.

I. Nachdem die Kl&gerin die Treibstofflieferungen
Kossmanns an den Beklagten durch Schriftsatz vom 30. November
1972 unter Beifligung der quittierten Lieferscheine im ein-
zelnen belegt hatte, war dem Beklagten schon in landge-
richtlichen Verfahren durch AuflagebeschluB vom 15. Dezember
1972 (§ 279 a ZPO), mitgeteilt am 2., Januar 1973, unter an-
derem aufgegeben worden, "binnen einer Frist wvon 3 Wochen
im einzelnen und unter Beweisantritt darzulegen, welche
oder welche Teile der 1lt. Lieferscheinen ausgewiesenen
Dieselmengen ... er erhalten hat", Hierauf hatte der Be-
klagte sich nicht ge#duflert sondern im Termin vom 8. Februar




1973 lediglich einen vom 20. April 1971 datierten, mit
Kossmann damals angeblich geschlossenen Darlehnsvertrag
sowie eine undatierte Erklarung Kgﬁberreicht,
derzufolge "durch einen angeblichen Defekt an der Pumpe
des Tankfahrzeugs ca. 1/3 der insgesamt berechneten Diese-
kraftstoffmenge irrtiimlich in Rechnung gestéllt wurde”,
Schon zuvor, n#mlich im bereits genannten Schriftsatz
vom 30. November 1972, hatte die Kligerin ihrerseits
ausdriicklich bestritten, die in den Lieferscheinen aus=-
gewiesenen und in Rechnung gestellten Mengen seien nicht
voll geliefert worden.

Ob das Landgericht bei diesem Verhalten des Beklagten
den Einwand der angeblichen Minderbelieferung als unsub-
stantiiert abtun durfte, kann dahinstehen, denn zur
rechtlichen Uberpriifung steht jetzt in der Revisionsin-
stanz nur das Verfahren vor dem Berufungsgericht. Insoweit aber
ist entscheidend, daB der Beklagte den Einwand der Minder-
belieferung infolge von Manipulationen - diese begangen durch
eine von dem Fahrer T¢J® in betriigerischer Absicht
angebrachte Nebenleitung, die den Treibstoff in den Tank
des Lieferfahrzeugs wieder zuriickleitete - erstmals in
der Berufungsbegriindungsschrift gebracht hat. Fiir seine
neuerliche Sachdarstellung (Manipulation durch Trauhardt)
bot der Beklagte in der Berufungsbegriindungsschrift ledig-
lich das Zeugnis ggd ohne Beifiligung einer ladungs-
fédhigen Anschrift*% an.
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Zu Recht hat das Berufungsgericht diesen Sachvortrag
des Beklagten gemdB § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO als verspitet
zuriickgewiesen., Wie der Beklagte schon im landgerichtlichen
Verfahren keine Erklarung dafiir abgegeben hatte, warum
er dem AuflagebeschluBl vom 15. Dezember 1972 nicht ent-
sprechen konnte, so hat er auch in der Berufungsbegriindungs-~
schrift nicht dargelegt, warum er erst jetzt betriigerische
Manipulationen des Fahrers Tl als Grund seiner angeb-
lichen Minderbelieferung mit Treibstoff angeben konhte.

Das Berufungsgericht hat dieses Verhalten des Beklagten
als zumindest grobfahrléssige ProzeBfiihrung gewertet.
Dies 188t einen Rechtsfehler nicht erkennen.

Der Beklagte hat fiir seine neuerliche Sachdarstellung
das Zeugnis K¢ und TG crboten. Dies allein
verpflichtete das Berufungsgericht Jjedoch nicht, vorberei-
tende Anordnungen nach § 272 b ZPO zu treffen, d.h. die bei-
den benannten Zeugen zu laden, weil mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit eine weitere Beweisaufnahme
durch Einholung von Sachverstandigengutachten - auch zum
Umnfang der Minderbelieferung - erforderlich geworden wire,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat (vgl.
Senatsurteil vom 9. Juni 1971 - VIII ZR 25/70 = LM ZPO
1272 b Nr. 9 = NJW 1971, 1564; Baumbach, ZPO, 33. Aufl.

§ 525 Anm. 2 B).

Die Beweisaufnahme hitte, wie das Berufungsgericht
im einzelnen darlegt, viel Aufwand und Zeit erfordert,
mithin zu einer erheblichen Verzdgerung in der Erledigung
des Rechtsstreits geflihrt.




Nach allem lagen in objektiver wie in subjektiver
Hinsicht die Voraussetzungen des § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO
dafiir vor, die erst im Berufungsverfahren geltend gemachten
Beweismittel des Beklagten nicht mehr zuzulassen.

II. Anders ist die Sachlage beziiglich des Anspruchs
auf Riickzahlung des 20.000,-DM~Darlehns. Hierzu fehlen im
Berufungsurteil n#here Ausfﬁhrungen, mdglicherweise des-
halb, weil die urspriingliche Sachdarstellung des Beklagten
dahin ging, es handle sich auch insoweit um offene Liefer-
schulden fiir Treibstoff, die durch Vereinbarung zwischen
ihm und K¢ in ein Darlehn umgewandelt worden seien.
Dies hatte die Kldgerin jedoch schon im landgerichtlichen
Verfahren bestritten, und im Berufungsverfahren hatte
der Beklagte seinerseits eingerdumt, es handle sich um
ein schon im Jahre 1971 erhaltenes privates Darlehn. Fir
die letztgenannte Darstellung spricht - zumindest auf
ersten Anschein - auch der schon im landgerichtlichen
Verfahren vom Beklagten Uberreichte Text des Darlehnsver-
trags mit Datumangabe 20. April 1971. Hiernach war das
Darlehen von K@ dem Beklagten auf unbestimmte Zeit
zinslos gegeben, die Riickzahlung sollte erst bei etwaiger
Beendigung der zwischen K@ und dem Beklagten bestehenden
Geschéftsverbindung erfolgen und auch dann nur in Monats-
betrdgen von hdchstens 300,-- DM. Diese Beschrinkungen
der Schuldnerpflicht mufl auch die -~ erst spidter gegen den
Beklagten als den Drittschuldner vorgehende - Kligerin
gegen sich gelten lassen, falls diese Beschrinkungen
rechtens, d.h, insbesondere schon im Friihjahr 1971 verein-
bart worden sind.




Zu diesem Punkt konnte das Berufungsgericht durch
Vernehmung des hierflir in der Berufungsbegrindungsschrift
benannten Zeugen K@ mit einiger Aussicht auf Erfolg
und ohne Verzigerung in der Prozeflerledigung die erfor-
derlichen Feststellungen treffen. Insoweit ist demnach die
Revisionsriige, das Berufungsgericht habe die §§ 529 Abs. 2
Satz 1, 272 b ZPO verletzt, begriindet.

III. Da zur Frage des Darlehns weitere tats&dchliche
Feststellungen geboten sind, war in diesem Umfang - damit
zwangsldufig auch hinsichtlich der Kostenentscheidung -
das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Beziiglich des Postens
Kaufpreisanspriiche fiir Treibstoff war dagegen die Revision
des Beklagten als unbegriindet zurlickzuweisen.

Die getroffene Kostenentscheidung trégt dem Umstand
Rechnung, daB das Unterliegen des Beklagten schon Jjetzt in
Héhe von etwa 15/19 der Klagesumme endgliltig feststeht,



wdhrend der Ausgang des Rechtsstreits im iibrigen derzeit
noch nicht abzusehen ist.

Braxmaier ClaBen Dr. Hiddemann

Hoffmann _ Wolf
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