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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
ohne milndliche Verhandlung am 27. Juni 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kreft sowie die
Richter Gdhtgens, Dr. Tidow, Peetz und Lohmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 20. Oktober 1972 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

rechtszuges, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klédgerin, eine mit Wild, Gefliigel und Eiern
handelnde Importfirma, kaufte am 31. Juli 1963 von
der Firme Gebrider FEllllB in FullR cine crosere
Menge pfannenfertige argentinische Hasen sowie Hasen-
ricken und -keulen aus der SchuBiperiode 193, die sie
im Inland absetzen wollte. Die Ware wurde von der Firma
VA & Cie in Buenos Aires geliefert. Eine Teil-
lieferung, bestehend aus 1.750 Kisten (= 35,000 kg)
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Hasen und 502 Kisten (= 15,111 kg) Hasenteile, wurde
mit dem Motorschiff "Cortona" transportiert und am
13./14. September 1963 im Hamburger Hafen der im
Namen und Auftrag der Kligerin handelnden Speditions-
firma M@ & SEEEN iibergeben, die sie unter der
Partie Nr. 8463 im Freihafen in einem Kiihlhaus ein-
lagerte. Die Hasen und die Hasenrlicken waren einzeln,
die Hasenkeulen paarweise in Poly-Beuteln verpackt.
Eine im Kaufvertrag vorgesehene Untersuchung durch
die Gesundheitsbehdrde erfolgte nicht. Im September
und Oktober 1963 lieferte die Klidgerin 350 Kisten
Hasen und 80 Kisten Hasenteile nach Berlin, wo die
Ware Anfang Oktober 1963 vom Landesveterinirunter-
suchungsamt Berlin auf Salmonellen untersucht wurde.
Die untersuchten Proben ergaben weder bei der Ware noch
beim Verpackungsmaterial einen Befall.

Am 9. Oktober 1963 erstattete der Sachverstidndige
SEll i Auftrag der Firma Gebriider Fl nach
dulerlicher Besichtigung ein Gutachten liber die unter
der Partie Nr. 8463 eingelagerten Hasen und Hasen-
teile. Er stellte fest, daB die Partie aus den Unter-
marken RCB, CS, VT, TA, GP und MP bestand, und priifte
von Jjeder Untermarke 15 Kisten mit Hasen in aufge-
tautem Zustand. Die Untermarken VT, TA und MP bean-
standete er nicht. Hingegen waren die iiberpriiften Proben
der {ibrigen Untermarken ganz oder teilweise verdorben.
Die Kisten mit den Hasenteilen waren in Ordnung. |
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Am 5. November 1963 stellte die Beklagte die unter
der Partie Nr. 8463 im Kiihlhaus noch eingelagerten Kisten
(1420 Kisten = 28.000 kg Hasen und 422 Kisten = 12.636 kg
Hasenteile) wegen des Verdachts auf Salmonellenbefall
vorldufig sicher. Mit einem an die Speditionsfirma
M@ & SSE ccrichteten Schreiben vom
21. November 1963, dessen Empfang die Kligerin be-
streitet, hielt die Beklagte die Sicherstellung "aus
polizeirechtlichen und lebensmittelrechtlichen Griinden"
aufrecht, da die Ware nach einem Gutachten der Veterinidr-
untersuchungsanstalt Hamburg vom 12. November 1963 von-
Salmonellen befallen und ihr GenuB daher geeignet sei,
die menschliche Gesundheit zu schiddigen. In dem Schreiben
hie es weiter, die vorldufig sichergestellte Partie
kdnne - unter ndher bestimmten Voraussetzungen - nur
fir eine Rlickgabe an den Ablader freigegeben werden.

Die Firma M & S@ 1ie8 finf Hasen der Unter-

marke TA durch den Sachverstidndigen Dr. B— unter-
suchen. Dieser kam in seinem Gutachten vom 3. Dezember 1963
zu dem Ergebnis, daB er keinen Befall mit Keimen der
Salmonellengruppe festgestellt habe. Am 28. November 1963
hatte die Offentlichkeit durch einen Artikel der "Bild"-
Zeitung erstmalig von der Verseuchung eingefiihrter argen-
tinischer Hasen erfahren.

Mit Schreiben vom 12. Dezember 1963 teilte die
Beklagte der Firma M & S nit, daB8 nunmehr
auch eine Zustimmung zur Riickgabe der beschlagnahmten
Partie an den Ablader verweigert werden miisse. Mit
einem weiteren Schreiben vom 9. Januar 1964 stellte
die Beklagte fiir den Fall der Wandlung des Kaufver-



trages die Freigabe der Ware zum Riicktransport an den
ausldndischen Ablader in Aussicht, sonst Jjedoch nur
unter Auflagen, welche einen Verzehr der Ware in
seuchenverddchtigem Zustand ausschlossen. Ende November
1964 verkaufte die Kligerin die Ware mit Bewilligung
der Beklagten als Viehfutter nach den Niederlanden.

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz. Sie hat u.a. behauptet, allenfalls einige
Unterpartien der Ware seien mit Salmonellen befallen
gewesen. Die Beklagte habe daher nicht die gesamte
Partie beschlagnahmen diirfen, sondern habe nach den
Untermarken differenzieren miissen, die Aufschluf3 iUber
die verschiedenen Pack- und Verarbeitungsstellen der
Lieferfirma Vizental gegeben hitten. Die Beklagte hat
demgegeniiber u.a. geltend gemacht, die Untermarken
seien lediglich ihr unbekannte interne Kennzeichen,
wahrscheinlich Packbezeichnungen eines einheitlichen
Betriebes, gewesen. Auf den Lieferscheinen der Firma
Gebriider F@ habe sich kein Hinweis auf die Unter-
marken befunden. Sie seien auch nicht gesondert ge-
lagert worden. Zur Zeit der Sicherstellung habe es sich
daher um nach Umfang und Bedeutung nicht unterscheid-
bare Teilmengen gehandelt. Im Handelsverkehr bedeute
die Einlagerung von Warenstiicken unter einer einheit-
lichen Nummer, dafB liber diese Stilicke einheitlich verfiigt
werden solle. Zumindest habe die Kl&gerin sie auf die
Untermarken und deren Bedeutung hinweisen miissen.
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Das Landgericht hat die Beklagte nach Beweis-
aufnahme zur Zahlung von 7.980 DM nebst Zinsen ver-
urteilt und die Klage im iibrigen abgewiesen. Gegen
dieses Urteil hat die Kl&gerin Berufung eingelegt
mit dem Antrag, die Beklagte zur Zahlung von
33,628 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Sie hat
ihren Anspruch nur noch damit begriindet, dasB die
Beklagte die Ware der Untermarken VI, TA und MP, die
- wie sie behauptet hat - nicht von Salmonellen be-
fallen gewesen sei, nicht sofort nach Vorliegen der
Untersuchungsberichte am 12. November 1963 freige-
geben habe. Sie hat dazu weiter behauptet, sie hitte
alsdann diese Ware bis zum Erscheinen der "Bild"-Meldung
am 28. November 1963 zumindest zu mehr als 50 % ver-
kaufen kénnen, ohne mit Wandlungsbegehren rechnen zu
missen. Im November und Dezember 1963 sowie im Februar
1964 hitte sie die einwandfreie Ware zudem ins Ausland
verkaufen k&nnen., Ihren Schaden hat die Kl&gerin zu-
letzt aus dem Unterschied zwischen dem iiblichen Ver-
kaufspreis und dem tatsichlich erzielten Erlds errech-
net; hinzu kommen Lagerkosten in der Zeit vom
1. Dezember 1963 bis zum 30. November 1964 in Hohe
von 3.948 DM. Die Beklagte hat s ich der Berufung der
Kldgerin mit dem Ziel angeschlossen, die vollstidndige
Abweisung der Klage zu erreichen. Sie ist den Vor-
wiirfen der Kl#gerin im einzelnen entgegengetreten und
hat insbesondere geltend gemacht, eine Unterscheidung
nach den Untermarken sei weder iiblich noch sei sie
méglich gewesen. Hdtte sie die Untermarken getrennt
untersucht, so hitte die Untersuchung mit den verfiig-
baren Kridften Monate gedauert.




Das Oberlandesgericht hat nach Beweisaufnahme
die Berufung der Kldgerin zuriickgewiesen und auf
die Anschlufiberufung der Beklagten die Klage in vollem
Umfang abgewiesen, Mit ihrer Revision verfolgt die
Klédgerin ihre im Berufungsrechtszug gestellten An-
trdge weiter. Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung
des Rechtsmittels. Die Parteien haben sich mit einer

Entscheidung im schriftlichen Verfahren einverstanden
erklart.

Entscheidungsgriinde

I.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
dal3 die Kldgerin wegen der Sicherstellung der Hasen
und Hasenteile keine Enteignungsentschidigung (Art 14
Abs. 3 GG) beanspruchen kann, wenn diese MaBnahme
rechtmdfBig war. Denn in diesem Fall habe die Beklagte
der Kl&dgerin nicht ein gegen den Gleichheitssatz ver-
stoflendes besonderes Opfer auferlegt, sondern sie le-
diglich in die ihrem sozialgebundenen Eigentum ohnehin
innewohnenden Schranken (Art. 14 Abs. 1 Satz 2,

Abs. 2 GG) zuriickgewiesen. Daher komme nur ein Ent-
schiddigungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff
in Betracht, falls n3mlich die MafBnahme der Beklagten
rechtswidrig gewesen sei.
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Dieser rechtliche Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts entspricht der Rechtsprechung des erkennen-
den Senats (BGHZ 43, 196, 202 f; 45, 23, 25; 55, 36,
369; LM Art. 14 (Ba) GrundG Nr. 29; Urteile vom
25. Januar 1968 - III ZR 131/66 - S. 13 und vom
17. Februar 197C - III ZR 94/68 - S. 16). Er wird
auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

2. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff verneint, da die Mafnahme
der Beklagten rechtméflig gewesen sei. Es hat dazu aus-
gefiihrt: Die Beklagte sei am 22. Oktober 1963 aus Ber-
1lin unterrichtet worden, daB dort bei der Untersuchung -
argentinischer Hasen aus der SchuBlperiode 1963 ein Be-
fall mit Salmonellen festgestellt worden sei. Sie habe
daraufhin bis zum 4. November 1963 49 Proben von
gleichartigen, in Hamburg lagernden Hasen ziehen und
bakteriologisch untersuchen lassen, wobei sich in
zahlreichen Fdllen ein Befall ergeben habe. Da der
Verzehr von mit Salmonellen behaftetem Fleisch ge-
eignet sei, die menschliche Gesundheit zu schiddigen,
habe dieses Untersuchungsergebnis sie berechtigt, im
Rahmen einer daraufhin eingeleiteten GrofBlaktion auch
die fiir die Kl&gerin eingelagerte Partie Hasen und
Hasenteile vorliéufig zu beschlagnahmen. Denn damit
sei von der Allgemeinheit eine Gefahr abgewendet
worden, durch die die 6ffentliche Sicherheit bedroht
worden sei. Diese vorldufige Beschlagnahme hebe die
Beklagte in eine endgiiltige MaBnahme umgewandelt,
indem sie sie nicht wieder aufgehoben, sondern gegen



den Willen der Kldgerin unter Auflagen aufrechterhalten
habe, welche die Partie fiir den bestimmungsgemidflen Ver-
kauf weitgehend entwertet hidtten. Dazu sei die Beklagte
berechtigt gewesen. Denn das Ergebnis der von ihr veran-
laflten Untersuchung habe die SchluBfolgerung gerecht-
fertigt, daB die gesamte unter Nr. 8463 eingelagerte
und als Einheit betrachtete Partie Hasen und Hasenteile
mit Salmonellen verseucht gewesen sei. Art und Umfang
der Untersuchung sowie das bei der Ziehung der Proben
beobachtete Verfahren seien nicht zu beanstanden, wie
das Berufungsgericht niher ausgefiihrt hat.

Diese Ausfiihrungen werden von der Revision ange-
griffen.

a) Die Revision wendet ein, die im Freihafen
Hamburg im Kiihlhaus lagernde Ware habe dort keine Ge-
fahr dargestellt. Denn da der Freihafen Hamburg ein
Zollfreigebiet sei (§§ 2 Abs. 3 Nr. 3; 86 ZollG), habe
die Ware den Verwendungsbeschrinkungen der §§ 59 ff ZollG
unterlegen. Anstelle einer Beschlagnahme habe daher ein von
der Beklagten verhdngtes und von den Zollamtern zu iiber-
wachendes Importverbot geniligt. Die Beschlagnahme sei
folglich nicht erforderlich und wegen Verstofles gegen
den Grundsatz der VerhdltnismédfBigkeit des Mittels
rechtswidrig gewesen.

Diese Riige ist unbegriindet. Nach § 1 Abs. 4 Zo0llG
sind Verbote und Beschridnkungen fiir den Warenverkehr
iiber die Grenze im Sinne des Zollgesetzes alle Vor-
schriften, die das Verbringen von Waren iiber die Zoll-
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grenze oder die Hoheitsgrenze verbieten oder be-
schrédnken. Vorschriften, die die Einfuhr pfannen-
fertiger, also entfellter argentinischer Hasen
verboten oder beschridnkten, waren im Jahre 1963

nicht vorhanden. Die Wildfleisch-Verordnung, die

u.a. verbietet, das Fleisch auBereuropdischer Hasen

in den Verkehr zu bringen, soweit die Hasen nicht im
Fell eingefilhrt worden sind (§ 1 Abs. 2 Nr. 3), stammt
erst vom 18. April 1964 (BGBl1 I 284). Die Vorschrift
in § 12 a Abs. 2 FleischbeschauG, wonach frisches
Fleisch von Haarwild, das in freier Wildbahn erlegt
worden ist, nur in ganzen Tierkdrpern in der Decke
eingefiihrt werden darf, ist erst durch Gesetz vom

5. Juli 1973 (BGBl1 I 709) eingefiigt worden. Ob

§ 16 FleischbeschauG, wonach bedingt taugliches und
minderwertiges Fleisch von der Einfuhr zurlickzuweisen
ist, die Zollbeh®rde berechtigt hitte, die Einfuhr der
fraglichen Partie argentinischer Hasen und Hasenteile
zu verhindern, kann auf sich beruhen. Denn jedenfalls
hat sie von dieser Vorschrift keinen Gebrauch ge-
macht. Der Beklagten ihrerseits fehlte die rechtliche
Handhabe, ein von der Zollbehdrde zu beachtendes und zu
iiberwachendes "Importverbot" zu verh&ngen.

b) Die Revision meint weiter, die Beklagte habe
ihr Jedenfalls die Wiederausfuhr der Ware nicht unter-
sagen diirfen. Vielmehr sei es zuldssig gewesen, die
Wiederausfuhr mit Deklarations- und Kennzeichnungs-
auflagen zu verbinden, um sicherzustellen, daB die

,
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Ware nicht anderen Orts ohne bakteriologische Unter-
suchung als Lebensmittel verwendet wurde.

Auch diese Riige ist unbegriindet. Die Beklagte,
die bei der Sicherstellung der Ware zur Abwendung
einer Gefahr filir die 6ffentliche Sicherheit t&dtig
geworden ist (§ 14 PVG; § 1 HambPVG vom 7. November 1947
- GVBl1 73), war bei der nach ihrem pflichtm#Bigen
Ermessen vorzunehmenden Auswahl der zu treffenden
Mafinahmen nicht gehindert, auch die Gefahren zu be-
riicksichtigen, die die Wiederausfuhr der Ware und
ihre Einfuhr in ein anderes Land fiir die dort betroffene
Bevdlkerung bedeutete. Das will offenbar auch die Re-
vision nicht in Abrede stellen. Diesen Gefahren konnte aber
wie die Revisionserwiderung zutreffend hervorhebt,
durch blofle Deklarations- und Kennzeichnungsauflagen
nicht hinreichend begegnet werden, da die Beklagte
oder andere deutsche Behtrden die Erfiillung solcher
Auflagen auBlerhalb des eigenen Hoheitsgebietes nicht
h&tten kontrollieren kdnnen. Die Vorschriften, auf
die die Revision in diesem Zusammenhang verweist, er-
geben nicht, da3 die Beklagte die Wiederausfuhr ohne
die von ihr angeordneten Auflagen und Bedingungen hétte
zulassen miissen. Als einzige dieser Vorschriften
trifft § 16 Satz 2 FleischbeschG eine Bestimmung
iiber die Wiederausfuhr beanstandeter Einfuhren.
Sie besagt Jedoch nicht, daB die Wiederausfuhr unein-
geschriankt gestattet werden miisse. Vielmehr "kann"
die Wiederausfuhr "unter entsprechenden Vorsichts-
mafregeln" zugelassen werden, "soweit gesundheitliche
Bedenken nicht bestehen",
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Die Beklagte iiberschritt daher nicht die Grenzen
ihres Ermessens, insbesondere verstieB sie nicht gegen
den Grundsatz der VerhaltnismdBigkeit des Mittels,
wenn sie die Wiederausfuhr nur unter Auflagen erlaubte,
die eine Schddigung menschlicher Gesundheit durch den
Genuf3 des Hasenfleisches wirksam ausschlossen. Die Be-
dingungen und Auflagen, von denen die Beklagte in
ihrem Schreiben vom 9. Januar 1964 die Freigabe der
Ware abhingig gemacht hat (Riicktransport an den aus-
ldndischen Ablader bei Wandlung des Kaufvertrages,
Inverkehrbringen als Viehfutter oder Erhitzungsverfah-
ren) sind in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden. Der
Revision kann auch nicht zugegeben werden, die Beklagte
habe sich dadurch in Widerspruch zu ihrem friiheren Ver-
langen gesetzt, daB sie in ihrem Schreiben vom
10. November 1964 weder die Verwendung der Ware als
Viehfutter noch den Nachweis eines durchgefiihrten
Erhitzungsverfahrens gefordert habe. Eine Verwendung
als Viehfutter, die sie in ihrem Schreiben vom
9. Januar 1964 als eine von mehreren Verwendungs-
moglichkeiten genannt hatte, brauchte die Beklagte nicht
mehr zu beriicksichtigen, weil der Vertreter der Kla-
gerin, Friedrich Sauer, in seinem Schreiben an die
Beklagte vom €. November 1964 die Freigabe ausdriick-
lich fiir einer anderen Zweck beantragt hatte. Den
Nachweis eines schon durchgefiihrten Erhitzungsver-
fahrens hatte die Beklagte auch in ihrem Schreiben
vom 9. Januar 1964 nicht verlangt.

L
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Wesentliche Unterschiede bestehen allerdings
zwischen dem Schreiben vom 9. Januar 1964 und den
fritheren Bescheiden vom 21. November und
12. Dezember 1963, Im ersten Schreiben hatte die
Beklagte die Freigabe nur zur Riickgabe an den
Ablader bei Wandlung des Kaufvertrages in Aussicht ge-
stellt, in dem anderen Schreiben hatte sie die Frei-
gabe zur Wiederausfuhr iiberhaupt abgelehnt. Es kann
jedoch auf sich beruhen, ob sie damit die Grenzen ihres
Ermessens iliberschritten hatte. Denn die Kl&gerin be-
hauptet selbst nicht, sie habe die Ware bis zum Erhalt
des Schreibens vom 9. Januar 1964 in einer der in
diesem Schreiben zugelassenen Arten verwerten wollen.
Im Gegenteil hat ihr Inhaber noch im Februar 1964 bei-
einer perstnlichen Riicksprache die - unbedingte -
Freigabe der Ware verlangt.

3. Das Berufungsgericht hat sich mit der Behauptung
der Kldgerin auseinandergesetzt, die Untermarken VT,
TA und MP der Partie Nr. 8463, flir deren Beschlagnahme
allein noch eine Entschi@digung verlangt wird, seien
einwandfrei gewesen. Es hat die Auffassung vertreten,
dieses Vorbringen koénne der Klage nicht zum Erfolg
verhelfen, und hat dazu ausgefiihrt:

Die Gutachten der Sachverstidndigen Strumpf und
Dr. B hitten nicht ergeben, daB die Hasen der
genannten Untermarken frei von Salmonellen gewesen
seien., Jedoch habe, was die Beklagte nicht beachtet
habe, nur eine alle Untermarken beriicksichtigende
Probenziehung und Untersuchung den sicheren Beweis
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dafiir erbringen konnen, dafl die gesamte Partie ein-
schlieBlich der duBerlich einwandfreien Hasen der
Untermarken VI, TA und MP mit Salmonellen verseucht
und daher fiir die 8ffentliche Sicherheit gefdhrlich
gewesen sei. Denn nach der Behauptung der Kl&gerin

sei es zum Teil zu "Schmierinfektionen" der entfellten
Hasen mit Salmonellenkeimen gekommen, wenn die Hasen
in gewissen argentinischen Verarbeitungsbetrieben zu-
sammen in demselben Wasser gewaschen worden seien.
Jedoch h#tten nicht alle, die verschiedenen Marken
verwendenden argentinischen Verarbeitungsbetriebe die
Hasen auf diese unhygienische Weise behandelt. Fiir diese
M&glichkeit spreche die Aussage des Zeugen Strumpi.

Nach Erdrterung von Bedenken hat das Berufungs-
gericht weiter ausgefiihrt: Die Beklagte habe bei der
Ziehung und Untersuchung der Proben letztlich die
Moglichkeit beriicksichtigen miissen, dafi es fiir die
Feststellung einer von der ganzen Partie ausgehenden
Gefahr auf die Untermarken ankomme. Die Kisten seien
mit den gestempelten Untermarken deutlich sichtbar
ausgezeichnet gewesen. FiUr einen im Dienst der Beklagten
stehenden Probennehmer habe die MSglichkeit nicht ganz
ferngelegen, daf es sich bei den Untermarken um Her-
kunftsbezeichnungen handele, die filir den gesundheit-
lichen Befund der Ware von Bedeutung sein k&nnten.
Daflir spreche u.a., daB die Probennehmer der Beklagten
in ihrem Probenentnahmebericht die Frage, ob die
Kennzeichnung auf allen Packungen gleich sei, nicht
beantwortet hitten.
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Die Kl&agerin treffe jedoch ein Verschulden daran,
dafl die Beklagte die Partie nicht getrennt nach den
Untermarken untersucht habe. Nicht nur fiir die Proben-
nehmer der Beklagten, sondern auch fiir die Kligerin
sei erkennbar gewesen, dafl die Untermarken die Herkunft
der Ware aus moglicherweise unterschiedlich korrekt
arbeitenden Verarbeitungsbetrieben in Argentinien
anzeigten. Ein Verschulden treffe in diesem Zusammen-
hang sogar allein die Kldgerin. Die Probennehmer der
Beklagten, die mit den Verhdltnissen in Argentinien
nicht vertraut gewesen seien, hitten nur mit der Mog-
lichkeit rechnen miissen, die Untermarken konnten als
Herkunftszeichen fiir ihre Untersuchung von Bedeutung
sein. Hingegen habe die Kl&dgerin, die als einschligige
Spezialfirma seit 1955 mit argentinischen Hasen handele,
spdtestens ab September 1963 gewuBt, dafB die argentini-
sche Firma V@l ihre Hasenlieferungen gleichméBig
auf verschiedene Untermarken zu verteilen pflegte, weil
sie einen Querschnitt der verschiedenen Qualitédten
und "nicht nur Dreck" habe liefern wollen. Die Kl&gerin
habe die Beklagte daher auf die Bedeutung der Unter-
marken hinweisen miissen, was sie nicht getan habe. Sie
habe nicht ohne weiteres davon ausgehen konnen, dafB
die Beklagte die Untermarken bei der Untersuchung der
Partie berilicksichtigt habe. Daher habe sie es selbst
zu verantworten, daB3 nicht mehr sicher festgestellt
werden konne, ob die Partie insgesamt mit Salmonellen
verseucht gewesen sei oder nicht.

Zwar lasse sich nicht feststellen, daf die Kl&gerin

den eingeklagten Schaden ganz oder teilweise»selbst
verschuldet habe (§ 254 BGB). Denn es sei fraglich,
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ob die Beklagte sich auf einen Hinweis der Kl&gerin
entschlossen hidtte, alle beschlagnahmten Partien
argentinischer Hasen getrennt nach Untermarken zu
untersuchen. Und selbst wenn sie dies getan h&dtte

und ihre sodann gezogenen Stichproben insoweit keinen
Befall ergeben hétten, h&dtte sie die Beschlagnahme
der Hasen der Untermarken VT, TA und MP mdglicher-
weise nicht aufgehoben.

Trotzdem stehe dem Entschiadigungsanspruch der
Kldgerin entgegen, dafl sie die Beklagte nicht auf
die mogliche Bedeutung der Untermarken hingewiesen
habe. Zwar konne nicht angenommen werden, dalB die
Beklagte auf einen solchen Hinweis auch nur die
Partie Nr. 8463 mit der Absicht getrennt nach Unter-
marken untersucht hdtte, sie bei einem negativen Be-
fund freizugeben. Es sei aber anzunehmen, daf die
Beklagte sich auf einen Hinweis der Kligerin zu
einer differenzierten Untersuchung der Partie ent-
schlossen hitte, um sich in dem zu erwartenden Prozef
mit der Kl&gerin den Beweis fiir eine Verseuchung der
- ganzen Partie zu sichern. Sie habe dies nicht getan,
weil sie mangels Beachtung der Untermarken, deren Be-
deutung fiir sie nicht einfach erkennbar gewesen sei,
den Beweis durch die von ihr vorgenommenen Untersu-
chung bereits in Hinden geglaubt habe. Wenn die Kl&-
gerin jetzt Beweisvorteile aus ihrem eigenen schuld-
haften Verhalten ziehen wolle, setze sie sich in
unzulédssiger Weise in Widerspruch zu ihrem eigenen
Tun (§ 242 BGB), was zu einer Umkehrung der Beweis-

;
A A



- 17 -

last fihren miisse. Die Klidgerin miisse sich daher so
behandeln lassen, als habe die ganze Partie eine
polizeiliche Gefahr dargestellt.

Diese Ausfiihrungen werden von der Revision zu
Recht angegriffen.

a) Mit dem Berufungsgericht kann davon ausge-
gangen werden, daB die vorldufige Sicherstellung der
Ware zundchst rechtmdfig war. Denn schon der Verdacht
der Gesundheitsgefdhrlichkeit eines Lebensmittels kann
polizeiliche MaBnahmen rechtfertigen, so daP insoweit
eine gewisse Polizeipflichtigkeit als soziale Bindung e
des Eigentums besteht (Senatsurteil LM Art. 14 (Ba)
GrundG Nr. 29). Das Berufungsgericht hat hierzu un- | A
angefochten festgestellt, die Beklagte habe seinerzeit =
zum Schutze der Gesundheit der Allgemeinheit eine
"Groflaktion® durchfiihren miissen, durch welche alle in
Hamburger Kiihlh&usern eingelagerten argentinischen
Hasen und Hasenteile der Schufliperiode 1963, angeblich
insgesamt 54.782 Kisten, vorléufig beschlagnahmt worden
seien. Der Verdacht, die Partie Nr. 8463 konne mit
Salmonellen verseucht sein, sei dann durch das Unter-
suchungsergebnis erhdrtet worden, wonach in sechs
der fiinfzehn untersuchten Hasen Keime der Salmonella-
gruppe nachgewiesen worden seien. '

b) Die Beklagte hat die zunichst vorliufige MaB-
nahme dann aber aufrechterhalten und die Freigabe bis
zuletzt von Bedingungen und Auflagen abhidngig gemacht,
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die eine Verwendung der Ware zu dem von der Kldgerin
vorgesehenen Zweck unmdglich machten. Solche end-
giltigen MaBnahmen durfte sie nach Polizeirecht nicht
auf den Verdacht einer Gefahr hin, sondern erst dann
treffen, wenn die Gefahr feststand (Senatsurteil

LM Art. 14 (Ba) GrundG Nr. 29). Das Risiko, das mit
einem Einschreiten in Zweifel- und rechtlichen Grenz-
fdllen verbunden ist, trdgt nicht der Einzelne, sondern
die 6ffentliche Hand, wenn sie sich trotz der Zweifel-
haftigkeit zu einem Vorgehen entschlieft und dieses
spdter abschlieBlend als unrechtmdBiger und ent-
eignungsgleicher Eingriff gewertet wird (Senatsurteil
in BGHZ 32, 208, 212 f).

Im vorliegenden Fall ist zu keiner Zeit fest-
gestellt worden, daB die gesamte Partie Nr. 8463 ein-
schlief3lich der mit den Untermarken VT, TA und MP gekenn-
zeichneten Kisten eine Gefahr fiir die Gffentliche Sicher-
heit darstellte., Denn dies h#tte, wie das Berufungs-
gericht ausgefiihrt hat, nur durch eine alle Unter-
marken beriicksichtigende Probenziehung und Unter-
suchung sicher bewiesen werden kdnnen. Diese MafBinahmen
sind aber unstreitig niemals getroffen worden.

Ob eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit be-
steht, ist grundsdtzlich nach der objektiv vorhandenen
Sachlage zu beurteilen (Ule/Rasch, Allgemeines Polizei~
und Ordnungsrecht 1965, § 14 PVG Rdn. 4). Jedoch be-
stimmt sich der Begriff der Gefahr nach den erkenn-



- 19 -

baren Moglichkeiten und Wahrscheinlichkeiten (Senats-
urteil LM Art. 14 (Ba) GrundG Nr. 29). Soweit daher

nur ein Teil der zu der Partie Nr. 8463 gehtrenden

Hasen und Hasenteile von Salmonellen befallen war,

dieser Teil aber von der nicht befallenen Ware mit
wirtschaftlich vertretbaren Mitteln nicht getrennt
werden konnte, mufite die gesamte Partie als gefihr-

lich angesehen werden. Dieser Gesichtspunkt h&tte auch
fir die im Mittelpunkt des Streites der Parteien stehende
Frage Bedeutung bekommen k&nnen, ob der "gefdhrliche"
Teil der Partie von dem "ungefdhrlichen" danach unter-
schieden und getrennt werden konnte, zu welcher der
Untermarken, aus denen die Partie sich zusamménsetzte,

er gehdrte. Widre nicht erkennbar gewesen, dafB die
Untermarken Bedeutung fiir die Tauglichkeit der jeweiligen
Ware hatten oder haben konnten, dafl insbesondere der
Befall mit Salmonellen sich auf einen Teil der Unter-
marken beschrédnken konnte, so hdtte der bei beliebig,
ohne Riicksicht auf die Untermarken gezogenen Proben
festgestellte Befall den Riickschluf3 auf die Gefdhr-
lichkeit der gesamten Partie gerechtfertigt. Das ist
jedoch nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht der Fall. Denn es hat ausgefiihrt, filir die Proben-
nehmer habe die Moglichkeit nicht ganz ferngelegen,

dafl es sich bei den Untermarken um Herkunftsbezeichnungen
handele, die fiir den gesundheitspolizeilichen Befund der
Ware von Bedeutung sein kdnnten. Das Revisionsgericht
kann auch nicht davon ausgehen, dal eine nach Unter-
marken differenzierende Untersuchung der Partie nicht
moglich gewesen wédre. Zwar hat die Beklagte behauptet,
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es sei tatsdchlich nicht m&glich, riesige Mengen
eingelagerter Kisten nach zusdtzlichen, aus den Wa-
renbegleitpapieren, dem Einlagerungsschein und der
Partiekarte nicht ersichtlichen Merkmalen zu unter-
scheiden. Entsprechende Feststellungen hat das Be-
rufungsgericht aber nicht getroffen. Im Gegenteil
hat es ausgefiihrt, die Beklagte hitte zur Vorbe-
reitung auf den zu erwartenden Schadensersatzprozefl
die Partie getrennt nach Untermarken untersucht, wenn
die Kl&gerin sie auf deren mdgliche Bedeutung hinge-
wiesen hitte.

c) Die Sicherstellung der Partie wurde daher
hinsichtlich der Untermarken VT, TA und MP in dem
Zeitpunkt rechtswidrig, weil nicht mehr durch den
bloflen Verdacht einer Gesundheitsgefahr gerechtfer-
tigt, in dem die Beklagte spdtestens nach Untermarken
getrennte Proben hitte nehmen und untersuchen konnen.
Wann dies der Fall war, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. DaB3 eine nach Untermarken trennende
Untersuchung "Monate gedauert" hétte, ist eine ein-
seitige Behauptung der Beklagten. Fiir das Revisions-~
verfahren ist daher davon auszugehen, dafl eine nach
Untermarken trennende Untersuchung hidtte abgeschlossen
werden konnen, bevor die Klidgerin die Ware als Vieh-
futter nach den Niederlanden verkauft hat. Ob die
Ware der Untermarken VI, TA und MP tatsichlich mit
Salmonellen befallen war oder nicht, muB filir diese
Beurteilung aufier Betracht bleiben. Denn da die
Beklagte in Zweifelsfdllen das mit ihrem Einschrei-
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ten verbundene Risiko trigt (BGHZ 32, 208, 212 f),
geht es zu ihren Lasten, dafl insoweit Feststellungen
nicht mehr méglich sind. Ebensowenig hat es Einflul}
auf die Beurteilung, dafl die Kldgerin es unterlassen
hat, die Beklagte auf die Bedeutung der Untermarken
hinzuweisen. Dabei kann auf sich beruhen, ob die Kli-
gerin zu einem solchen Hinweis verpflichtet war;

denn Jjedenfalls trdgt die Beklagte selbst die Ver~
antwortung fiir die Rechtmé@Bigkeit ihrer Mafnahmen.

d) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht seine
Entscheidung auf die Annahme gestiitzt, die Kl&dgerin
setze sich mit der Folge einer Beweislastumkehr zu
ihrem eigenen Tun in Widerspruch, wenn sie Vorteile
daraus ziehen wolle, dafR sich eine Verseuchung auch
der Hasen der Untermarken VT, TA und MP mit Salmonellen
nicht mehr feststellen lasse. Zwar ist anerkannt,
dafl die Beweislast'@auf die nach allgemeinen Grundsitzen
nicht beweispflichtige Partei iibergeht, wenn sie der
anderen Partei arglistig oder u.U. auch fahrléssig
die Benutzung eines Beweismittels unmdglich macht
oder erschwert oder wenn sie in anderer Weise eine
Unaufklidrbarkeit des Sachverhalts schuldhaft herbei-
gefithrt hat (BGH LM § 282 ZPO Nr. 2; BGH NJW 1963,

389, 390; s. auch Senatsurteil LM Art. 14 (Ba) GrundG
Nr. 29). Dieser Fall einer sogenannten Beweisver-
eitelung liegt hier jedoch nicht vor. Die Kl&agerin
hat es der Beklagten weder unméglich gemacht noch
auch nur erschwert, die Partie Nr. 8463 einer nach
Untermarken trennenden Untersuchung auf Salmonellen-
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befall zu unterziehen. Vielmehr hitte die Beklagte,
deren Probennehmer nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts mit der Bedeutung der Untermarken

fiir die Untersuchung rechnen konnten, bis zum Ver-
kauf der Ware nach den Niederlanden Ende November

1964 hinreichend Zeit und Gelegenheit gehabt, diese
Untersuchung vorzunehmen. DaB die Kldgerin die Be-
deutung der Untermarken besser kannte als die Proben-
nehmer der Beklagten und auch nicht ohne weiteres davon
ausgehen konnte, die Beklagte habe die Untermarken be-
riucksichtigt, bedeutet nicht, daB sie der Beklagten die
Feststellung des Sachverhalts unméglich gemacht oder
auch nur erschwert habe., Sie hat es lediglich unter-
lassen, die Beklagte auf die Notwendigkeit von Fest-
stellungen hinzuweisen, deren Bedeutung die Beklagte
selbst bereits erkennen konnte. In einem derartigen
Fall besteht nach Ansicht des Senats kein Anlal?, eine
Beweisvereitelung mit der Folge einer Beweislastumkehr
anzunehmen., Das ist -~ soweit ersichtlich - bisher

auch nicht geschehen (vgl. die Zusammenstellung bei
Schneider MDR 1969, 4, 5 f).

e) Eine schuldhafte Mitverursachung, die
nach & 254 BGB den Entschddigungsanspruch der
Kldgerin aus enteignungsgleichem Eingriff mindern
oder ausschlieien konnte (Senatsurteil in BGHZ 5,
57, 65; 8. auch Senatsurteil in BGHZ 45, 29C, 2¢5 f),
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Denn es
hat ausgefiihrt, die Beklagte hdtte die Beschlagnahme
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der Hasen der Untermarken VT, TA und MP mdglicher-
weise nicht aufgehoben, wenn sie sich auf einen
Iinweis der Kladgerin zu der gebotenen getrennten
Untersuchung entschlossen hédtte und die sodann
gezogenen Stichproben insoweit den Verdacht eines
Befalls nicht bestatigt hdtten.

f) Nach alledem kann die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts iliber einen Entschadigungsanspruch
der Kl&gerin aus enteignungsgleichem Eingriff mit
der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht
bestehen bleiben. Eine eigene abschlieBlende Beurtei-
lung ist dem Revisionsgericht mangels der dazu er-
forderlichen tatsachlichen Feststellungen nicht m6g-
lich. Die Sache mufl daher unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils zur weiteren Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen
werden.

I1.

Einer Erorterung des Amtshaftﬁngsanspruches
(Art. 34 GG, § 839 BGB), gegen dessen Vernmeinung
durch das Berufungsgericht die Revision sich wendet,
bedarf es bei dem derzeitigen Verfahrensstand nicht
mehr. Flir das erneute Berufungsverfahren ist Jedoch
darauf hinzuweisen, daf die Ausfiihrung des Berufungs-
gerichts, den Bediensteten der Beklagten falle kein

Verschulden zur Last, wenn sie die fiir sie "nicht leicht
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erkennbare" Bedeutung der Untermarken nicht erkannt
hdtten, mit sonstigen Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht in Einklang steht. Denn das Be-
rufungsgericht hat bei der Erdrterung des Anspruches

aus enteignungsgleichem Eingriff ausgefiihrt, die Proben-
nehmer der Beklagten hétten mit der Mdglichkeit rechnen
missen, daB3 die Untermarken als Herkunftszeichen filr
ihre Untersuchung von Bedeutung sein konnten.

Kreft Géhtgens Dr. Tidow
Peetz Lohmann
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