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Yerkindet
am 9.0ktober 1956

Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Hans AWED, Inhaber Hans AdE, in MIIEDS.

‘i-s trafe @,

Beklagten, Berufungsbeklagten, Revisions-
kldgerin und AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

die Pirna R{JJD - A¢ in MDD, Estratc @,

Klédgerin, Berufungsklégerin, Revisions-
beklagte und AnschluBrevisionsklégerin,

~ Progefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
milndliche Verhandlung vom 9. Oktober 1956 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhaar, Hanebeck,
Dr. Hauld und Erbel

Tir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die AnschluBre-
vision der Klidgerin gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Miinchen vom 24.
Mirz 1955 werden guriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revisionsin-
stanz zu tragen.

Von Rechts wegen

Jt




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

In Juni 1952 war die Beklagte mit der Abnahme einer
Restmenge von 38.000 ltr Benzin bei der Kldgerin in Riick-
stand gekommen. Als die Kligerin ihr eine PFrist zur Abnahme
setzte, antwortete die Beklagte, ihr G—esqhﬁftsfreund Adal-
bert KUHED in Mi.inche'n sei gur direkten Ubernahme der rest-

lichen j8 000 1ltr Benzin bereit. Hiermit erklérte sich die
Kldgerin unter Zugrundelegung ihrer Lieferungsbedingungen
gegen "sofortgie Kasse" einverstanden. K} verpflichtete
sich zur Abnahme der Restmenge.

Aus den Benzinlieferungen der Kldgerin an K steht
ein Betrag von 1'_7;,63;1,27 DM zuszliglich 2.400,9% DM bis zum
51. Dezember 1953 aufgelaufener Zinsen offen. Den Gesamtbe-
trag von 20.0%1,20 DM nebst weiteren 9 % Zinsen von 17.631,27
DM seit dem 1. Januar 1954 hat die Kl&dgerin gegen die Be-
klagte eingeklagt. Vor dem Landgericht hat die Klégerin
behauptet, sie habe die Beklagte nicht aus ihrer urspring-
lichen Abnahmeverpflichtung entlassen, sondern nur auf deren

Heiszung an K- geliefert.

Das Tandgericht hat die Klage abgewiesen mit der Be-
griundung, die Beklagte sei von ilirer Abnahmeverpflichtung
aus dem Vertrag mit der Kl#gerin dadurch befreit, daB K—
die restliche.’ Benzmmenge iibernommen habe.

Die Klé&gerin hat im Berufungsverfahren ihre Klage zu-
sdtzlich auf ein Schuldanerkenntnis der Beklagten und einen
von deren Inhaber Hans AGE® zu ihrem Nachteil begangenen
Betrug gestiitzt, den sie darin erblickt, daB Aq@® den zah-
1ungsunf§higen K-voféeschoben habe, um von Seiner
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Abnahmeverprflichtung gegeniiber der Xlégerin frei zu kommen
und zugleich von K das von der Kldgerin gelieferte
Benzin zur Befriedigung seiner erheblichen PForderung gegen

K- su erhalten.

Das Oberlandesgericht hat der Klage aus dem Gesichts-—
punkt der unerlaubten Handlung (§§ 823 Abs 2 BGB, 263 StGB)
stattgegeben, der Kl&gerin jedoch trotz ihres Obsiegens ge-
maB § 97 Abs 2 ZPO die Kosten der Berufung auferlegt, weil
sie nur auf Grund ihres neuen Vorbringens im Berufungsrechts-
zug Erfolg gehabt habe. ‘

Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
dex Klagé'; Die Kligerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

und im Jege der AnschluBrevision die Kosten des zweiten
Rechtszuges der Beklagten aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde:

A oL A oor S e 2 My R e gt Mo et s e
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1. Das Berufungsgericht hat festgestellt:

Azs X Ende Juni 1952 auf Veranlassung der Be-
klagten sich anstelle der Beklagten zur Ubernahme der Rest-
menge von 38.000 1ltr Benzin verpflichtete, befand er sich
in erheblichen finanziellen Schwierigkeiten. Das wuBte AGED,
der Inhaber der Beklagten, zumal K- auch der Beklagten
{iber 10.000 DM, wahrscheinlich sogar 18.000 DM schuldete,
die er nicht bezahlen konnte. Trotzdem hat AWM die Kliégerin
veranlaBt, ihn aus dem Lieferungsvertrag zu entlassen lind
an seiner Statt den zahlungsunfdhigen K als Kiufer der
restlichen Benzinmengg anzunehmen. AGE verfolgte dabei
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zwel Zieles: er wollte nicht nur von der Abnahmeverpflichtung
gegeniiber der Xlédgerin frei werden, sondern auch 5.800 ltr
Benzin, die er kurz vorher K— "leihweise" iiberlassen
hatte, zurickbhekommen. Zu diesem Zweck holte er das Bengin
mit seinem Tankwagen fiir Rechnung des Kl in lager der
Kldgerin ab, und lieferte einen Teil davon fur eigene Rech-
nung an seine Xunden.

2. Da die Kldgerin, wie das Berufungsgericht ohne

_ Rechtsirrtum ausgefilhrt hat, die Beklagte aus der Abnahme-
verpflichtung entlassen hatte, erhielt sie fir das auf Ver-
anlassung AGEED an K@D celieferte Benzin statt der verein-
barten Barzahlung eine, wie das Berufungsgericht festgestellt
hat, hochst unsichere Forderung gegen K- Sie erlitt
somit einen Vermdgensschaden. AGEM hat nach der Feststellung
des Berufungsgerichis diese filr die Klidgerin nachteilige
Polge seiner Handlungsweise erkannt und in seinen Willen auf-
genommen. Die Folgerung des Berufungsgerichts, AGEP habe da-
mit K@l zu einem Betrug zum Nachteil der Kl#gerin ange-
stiftet, zumindest'ihm hierzu Beihilfe geleistet, 1dBt keinen
Rechtsirrtum erkennen. Dem Berufungsgericht ist auch darin :
zuzustimmen, daB eine Beihilfe oder Anstiftung zum Betrug
zum Nachteil der Kligerin nicht deshalb entfdllt, weil AGED
der Uberzeugung war, K@l wirde spater einmal die Kl#gerin
Befriedigen. Das Berufungsgericht hat demnach mit Recht die
Beklagte gemdB8 §§ 823 Abs 2, 830, 840, 421 BGB, 263 S5tGB zum
Brsatz des von der Kl#dgerin mit der Klage geltend gemachten
Schadens verurteilt. ' -

3. Die Riigen der Revision kOnnen keinen Erfolg haben.

Dadurch, daf das Berufungsgericht eine Haftung der
Beklagten aus dem urspriinglichen Lieferungsvertrag mit der
Klédgerin verneint hat, ist die Beklagte nicht beschwert. ‘3




Die von der Revision geriigten "unlGsbaren" Widerspriiche
zwischen diesen Ausfiihrungen und den Ausfihrungen lber die
Haftung der Beklagten aus unerlaubter Handlung sind nicht
zu erkennen und werden auch von der Revision nicht aufge-
zeigt.

Das neue Vorbringeh der Klédgerin im zweiten Rechtszug,
Ad® hoebe sich des Betruge zu ihrem Nachteil schuldig ge-
macht, durfte das Berufungsgericht beriicksichtigen. Nach An-
sicht des Berufungsgerichts hat die Klagerin mit diesem Vor-
ringen weder in der Absicht, den Prozell zu verschleppen,

noch aus grober Nachldssigkeit, sondern deshalb im ersten
Rechiszug zurlickgehalten, um der Beklagten den kreditschi-
digenden Vorwurf des Betrugs zu ersparen und nicht die Bezie-
iungen zu ihr zu vergiften. Nach dieser vom Berufungsgericht
auf Grund seiner freien Uberzeugung getroffenen und im Re-
vigionsverfahren nicht angreifbaren Feststellung waren die
die Zulassung neuen Vorbringens im Berufungsrechtszug aus-
schlieBenden Voraussetzungen des § 529 Abs 2 ZPO nicht ge-
geben. Das Berufungsgericht hat hier Griinde fiir-die absicht-
iiche Zuriickhaltung der Klidgerin giinstiger Tatsachen fest-
gestellt, die weder mit Verschleppungsabsicht noch mit groher
Nachlfssigkeit etwas zu tun haben.

Die Betrugsabsicht AGEE entfillt nicht deshalb, weil
er, wie das Berufungsgericht festgestellt hat, "die volle
Hoffnungslosigkeit der finanziellen ILage des KNP wahr-
scheinlich nicht gekannt habe". Es geniigt die Feststellung
im angefochtenen Urteil, AGEB habe zum mindesten gewuBt,
dad K@IP "damals nicht flissig war" und das KN der
Beklagten 10.000 DM, wahrscheinlich‘sogar 18.000 DM schuldete
‘und sie nicht bezahlen konnte.

Die Beklagte ist schlieBlich auch nicht dadurch be-




schwert, daB das Berufungsgericht dahingestellt gelassen
hat, ob die Beklagte auBer nach §§ 823 Abs 2 BGB, 263 StGB
auch noch nach § 826 BGB haftet.

Somit erweist sich die Revision der Beklagten als
unbegrindet.

IT.

1. Die Klégerin hat im Wege der AnschluBrevision be- -
antragt, die Kostenentscheidung des angefochtenen Urteils
zu &ndern und der Beklagten auch die Kosten des Berufungs-
verfahrens aufzuerlegen.

Eine AnschluBlirevision wegen der Kostenentscheidung
iat nicht durch § 99 Abs 1 ZPO ausgeschlossen. Das Gesetz
183% die Anfechtung der Kostenentscheidung zu, sofern,gleich-
gliltig von welcher Partei, auch die Entscheidung in der
Hauptsache angefochten ist (RG JW 1886, 245; OLG Hamburg,
J% 51, 336).

2. Sachlich kann die AnschluBrevision der Klégerin
keinen Trfolg haben.

Die Klégerin h&8lt es fiir unbillig, daB das Berufungs-
gericht. ihr Bestreben, den Rechtsstreit zundichst fiir die
Beklagte schonend zu fithren, -nicht bei der Entscheidung iiber
die Kosten des Berufungsverfahrens beriicksichtigt habe.
Hiermit kann sie jedoch nicht gehdrt werden. Die Vorausset-
zungen des § 97 Abs 2 ZPO waren ersichtlich gegeben, denn
die Kligerin hat infolge eines neuen Vorbringens, das sie
schon vor dem Landgericht hédtte geltend machen kodnnen, im
Berufungsfechtszug obgesiegt. Fiir diesen Fall sind nach
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§ 97 Abs 2 ZPO, der durch die Novelle vom 27. Oktober

1933 im Interesse der ProzefBbeschleunigung in eine MuB-
vorschrift umgewandelt worden ist, die Kosten des Beru-
fungsrechtszugs ganz oder teilweise der obsiegenden Partei
aufzuerlegen. Darauf, 0ob die Verspatung des Vorbringens
auf Verschleppungsabsicht oder grober Nachléssigkeit oder
suf sonstigen Grinden beruht, kommt es filir die Anwendung
des § 97 Abs 2 ZPO nicht an (RG JW 32, 944; 36, 1778;

DJ 36, 149). BEs ist zwar richtig, wenn die Revision unter
Hinweis auf die Ausfiihrungen von Schrdder in JZ 1956, 450
vortrdgt, dal grundsdtzlich einer Partei nicht bereits
dann die Kosten auferlegt werden sollen, wenn sie in der
berechtigten Erwartung, ihr Vortrag werde in Verbindung
mit der Beweisaufnahme den Anspruch rechtfertigen, ledig-
lich im Interesse einer anstidndigen Prozeffithrung ehren-
rihrige Vorwiirfe gegeniiber dem Gegner nicht erhoben und
damit den Vortrag eines weiteres Haftungsgrundes unterlas-
sen hat. Das hat das Berufungsgericht jedoch ersichtlich
nicht verkannt. Es 148t keinen mit der Revision angreifba-
ren Rechtsirrtum erkennen, wenn das Berufungsgericht im
Rahmen der in sein Ermessen (§ 97 Abs 2 2P0) gestellten
Entscheidung beriicksichtigt hat, daB vor allem in Anbe-
trachtv der Art, wie sich die Beklagte im ersten Rechtszug
verteidigt hat, und der naheliegénden Moglichkeit der Aus-
legung des Verirags, wie sie das Landgericht vorgenommen
hat, zu dem Ergebnis gelangt, die Kl#gerin habe schon

dem Landgericht den gesamiten ProzeBstoff unterbreiten
miissen.




Die Kosten des Revisionsverfahrens waren gemif
§ 97 ZPO der Beklagten aufzuerlegen. Die Kosten des Beru-
fungsverfahrens, die Gegenstand der Anschluflrevision der
Kldgerin waren, bleiben fiir die Berechnung des Streit-
werts (§ 4 ZPO) und deshalb auch fir die Entscheidung der
Kosten des Revisionsverfahrens auBer Betracht (BGH VI ZR
9/53 in IM (Nr 1) ZPO § 4; Baumbach-Lauterbach, Kostenge-

-

setge, 12. Aufl § 13 Anm 3).

Dr. Kleinewefers Dr. Gelhaar Hanebeck

Dr. HauB Erbel
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