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Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanvalt Dr. GHNENED -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 5. Oktober 1963 unter Mitwir-
kung des Senatspriisidenten Dr. Pagendarnm sowic der Bundes-
richter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. HuB8la und Giéhtgens

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klidgoers gegen das Urteil des
T. Zivilscnats des Oberlandcsgerichts in Koln vom

22, Oktober 1962 wird zuriickgewicsen.

Der Kliédger hat die Kosten dieses Revisionsrcchts-
zuges zu tragen.. ]

- Von Rechts wegen



Tathestand:

Der Kldger verlangt Schadenscersatz wegen Amtspflicht-
verletzungen von Zollbeamten bei Ausiibung ihrer Aufsicht
nach dem Branntweinmonopolgesetz.

Der Klédger betreidbt in Br@l® eine Weinbrenncrei
als VerschluBbrennerci, die der Aufsicht der Monopolver-
waltung unterliegt und so eingerichtet sein muB, daB der
gesanmte erzeugte Branntwein in den VerschluBgewahrsam der
Bun (N cclangt. Am 15. Mdrz 1955 stellte
der Zolloberinspcktor Pr@P vei einer Uberprifung fest,
daB das Lutterriickstdnderohr nicht als Sackrohr gefiihrt
war. Als "Iutier" bezcichnet man ein Zwischenprodukt der
Branntweingewinnung und als "Lutterriicksténde" die dabel
anfallenden noch alkoholhaltigen Riicksténde, die nicht ver-
wertet werden durfen. Sackrohr nennt man ein U-formiges
Zwiischenatiick, bei dem die im unteren Bogen stchende Fliissig-
keit als-vGeruchverschluf dient. Nach den Monopolvorschrif-
ten sind dic Riickstiénde so in die dffentliche Kanalisation
oder cine Grube zu leiten, daB einc Entnahme von Brannt-~
wein nicht moglich ist. In der Brennerei des Kldagers war
dazu cine Lutterriickstiindegrube vorhanden, die verschlos-
sen, gesichert und zur Vergdllung der Riickstédnde mit Ver-
unroinigungsstoffen gefiillt vrurde. g

Der Kliéger lieB auf Veranlassung des Zollbeamten Fr@llP
noch am gleichen Tage das Sackrohr anbringen. Er fiillte es
jedoch nicht sogleich nit Wasser, obwohl es als Geruchver-
schluB nur wirkenikann, wenn sich Fliissigkeit im unteren
Teilc befindet.

Am 27, Juli 1955, bevor der Kléger den nichsten Ab-
brand durchfithrte, stelltc der Zollobersckretdr P=@iliED
feot, daB dic Vergidllmasse in der Luttergrube nicht mehr
aktiv arbecitete. Der Kléger war nicht anwesend. Trotzdem
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lie8 der Beamtc sogleich eine Neufiillung der Grube ~ wie
schon friher - mit Koks und Karbolineum vornehmen. Der
Beamte veranlafBte einen 68-jihrigen Arbeiter Koqiiip-

Koks und Karbolineum herbeizuschaffen; Kogip ist als
Arbeiter bei dem Schwager des Kldgers, Sch@ll®, beschif-
tigt und hilft gelegentlich im Betrieb des Klégers. Sch-
der auf dem gleichen Grundstiick wie der Kliger eine Korn-
brennerei betreibt und gelegentlich fur den Kldéger tédtig
gevorden war, kam wdhrend der Arbeiten kurze Zeit hirizu.,_

Im August 1955 stellte der Kléger im Auftrage einer
Firne HGEED & REEED >vs LGEEEEEE® Branntwein aus

franzdsischem WeiBwein her. Die Firma beanstandete den

' Branntweln, weil er nach Naphtal:m roch, und verlangte

: vom Xliger im ProzeBwege 6.100 DM Ersatz als Teil ihres
| Schadens. Im Februar 1957 verglich sich die Firma mit den

jetzigen Kléger dah:.n, daB der Xlédger ohne Anerkennung

: einer Rechtspflicht zum Ausgleich jener Klagforderung
i 1.5C0 DM zahlic sowie die Gerichtskosten und seine eigenen
3 auBergerichtlichen Kosten fibernahm.
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Der Klédger verlangt von der beklagten
Erstattung der Vergleichssumme und der Prozefkosten des
Vorprozesses mit inegesamt 2.809,78 DM nebst Zinsen und
hat dazu vorgetragen: Der Naphtalingeruch des verdorbene
Branntweins habe von dem Vergéllungsmittel in- der Lutter-
grubc hergeriihrt. Dieser Schaden sei auf cine Amtspflicht-
verletzung der Zollbcamten, insbesondere von Fr@llp und
Pa@EE zuriickzufithren. Fr@® habe ihn im Aufsichts-
wege zur Anbringung des iliberfliissigen Sackrohrs angewie-
scn und hidtte dabei die Pilllung des Sackrohrs mit Wesser
vornchrien oder veranlassen mﬁssen,:' weil nur dadurch das
Eindringen des Geruches aus der Grube verhindert worden
vwdrc., Das Sackrohr selbst sei sachgemdfl durch einc Firma
Tr@i» aus K@D angcbracht gewvesen. Von der durch Pagiiiilid
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@ vceranlaBten Neubeschickung der ILuttergrube habe der
Xl3ger nichts crfahren; sonst hédttc er das Sackrohr vor
den niéichsten Brennen mit Wasser gefiillt. Der Beamte ha-
bc bei der Neufiillung der Luttergrube dic Verfahrensbe-
stimmungen der Monopolverwaltung nicht beachtet; es hdtte
- wic auch friiher stets - ein gweiter Beamter beteiligt
und ein Protokoll zuriickgclasscn sowie entweder er als
Brennercibesitzer oder ein Bevollm#chtigter hinzugezogen

" werden niissen. Sch@i® und K@ seien zu seiner Ver-
tretung nicht befugt gewesen und hétten ihn hinterher
nicht unterrichtet. Dic Flillung der Grube sei auch unsach~
geniB durchgefiihrt worden. Das alles habe der Klédger, da
dic Anlage wicder verschlossen worden sei, nichi bemerken
konnen. Der Brennvorgang sei sachgemdf vorgenommen worden.

Die Beklagte beantragﬁ die Abweisung der Klage—und
hat aucgefithrt: Die Fehler des beanstandeten Branntweins
scicn auf Néngel der Bremnerciaenlage oder des Brennvor-
ganges und nicht auf MaBnahme der Zollbeamten zuriickzu-
Tihren. Fiir die technisch einwandfreie Anlage und ihre
sachgenidfic Benutzung, insbesonderc die Anbringung ind Riil-
lung des Sackrohres sci allein dexr Klédger als Brennerei-
besitzer verantwortlich. Die Monopolverwaltung habe nur
die Sicherheit der Verschliisse zu ilberwachen. Das Sackrohr
sei falsch angelegt worden, nimlich derart, daB der Schei-
tclpunkt des Rohres unterhalb des Grubenabflusses und da-
nit unterhaldb der Oberfliéiche der in der Grube gesammelten
Pliussigkeit gelegen habe; ein golches Sackrohr habe das
Eindringen der Geriiche aus der Luttergrube in dic Bronnerei-
anlage nicht verhindern kdnnen. AuBerdem hétte der Kléger
beim Bronnen dic Absperrventile nicht geschlosscen gehabt.
Dic zollamtlichen Verfahrcensbestimmungen seien von den
Zollbcanten beachtet worden. Die Zuzichung des Schwagers
Sch@ll@® und dessen Arbeiters hitten ausgereicht, zumal
diese stﬁndig fir den Kliéger auch vorher tdtig gewesen
scicn. Sic hiitten den Xliiger auch von der Neufilllung der




Grube unterrichtet. Der Klédger hitte vor dem Brenmen seine
Anlage liberpriifen und dabei die Neubeschickung sowie die
fehlende Wasserfiillung des Sackrohrs und dessen falsche An-
lage bemerken milssen. Er hdtte sich auch an die Firma Kr@ill
wegen der Fehler der Anlage halten miissen. SchlieBlich seil
;o dic Forderung auch der Hohe nach iibersetzt. '

Der Kldger ist diesem Vortrag entgegengetreten. Er be-
streitet, daB das Saeckrohr falsch angelegt gewesen seci, und
neint, die Beamten hatten ihn darauf aufmerksam machen miis-
scn und dann keinesfalls die Grube neu mit Vergidllmasse be-
schicken diirfen. o | - '
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Das Landgericht hat eine Amtspflichtverletzung verneint
und die Klagec abgewiesen. Das Oberlandesgericht hatte durch
Urteil von 16. Februar 1959 die Berufung des Kliéigers zurlick-
gewiescn. Auf desscn Revision hat der auch jetzt erkennende
- Senat dos Urteil am 10. Mérz 1960 (III ZR 52/59 = LM BGB
- § 839 Fl.Nr. 5 = MDR 1960, 474) aufgchoben und die Sache zur
| andexrvciten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen. Das Oberlandesgericht hat nach er-
g neuter Beéeweisaufnahme die Berufung des Klégers wiederum zu-
. " riickgewiescn. Dagegen richtet sich die neue Revision des
Kldgers, nit der er seinen Klaganspruch weiter verfolgt. Die
Beklagte beantragt, dice Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.
Das Oberlandesgcricht hatte in seinem ersten Berufungs-
urtcil folgendes ausgefithrt: Der Zolloberinspektor Fr@lD sei |
nicht verpflichtet gewesen, die Binfiihrung von Wasser in das

Sackrohr zu veranlasscen, weil das Angelegenheit des Brennerci-
besitzers gewesen wiire; der Beante hitte zwar ein Protokoll

-




dariiber aufnehmen miissen, doch sei dadurch kein Schaden
entostanden, weil der Kléger personlich zugegen gewesen
gei. Der Zollobersekretéir PaGl» habe keine Pflicht-
verletzung begangen, da er die Fiillung der Grube sachgemiéB
durchgefiihrt habe und vorher den Zustand des Sackrohrs
nicht habe zu priifen brauchen; er habe auch keine Ver-
fahrensbestimmungen miBachtet.

Der Senat hatte in seinem ersten Revisionsurteil vom
10. Mérz 1960 die Entscheidung beziiglich des Oberinspek-
tors Prlll® gebilligt, aber eince Pflichtverletzung des Zoll-
obersekretir PoGlMER bejaht, weil dieser nach §§ 135,
136 der Brennereiordnung hétte vorgehen, insbesondere eine
Verhandlungsnicderschrif+t anfertigen und dem Brenneréibé—
sitzer zugidnglich machen miissen. Das sei eine Amtspflicht
‘auch dem Kléger gegeniliver gewesen; der Kléger hdtte dann
von der Neuvergillung erfahren und vor dem néchsten Brennen
dic Anlage reinigen und das Sackrohr mit Wasser fiillen kon~
nen.

Das Berufungsgericht hat in dem jetzt angefochtenen
Urteil nach erncuter Beweisaufnahme folgendes ausgefiihri:
Die Anweisung des Zolloberinspektors Fr@ zur Anbringung
cines Sackrohres sei pflichtgemidB gewesen; die unterblie-
bene Aufnahme einer Verhandlung habe keinen Schaden ver-
ursacht, weil der Kléger bei dem ganzen Vorgang perstnlich
anyresend gewesen sei. - PoGNEEEENER hitte zvar liber die
'Heuvergiillung der Grube eine Verhandlung aufnehmen und
durch einc Abschrift den Klédger unterrichien miissen, doch
sei auch dadurch der Schaden nicht entstanden. Denn damals
sei das Sackrohr falsch angebracht gewesen, weil sich sein
Scheitelpunkt unter der Oberfliiche der Fliissigkeit in der
Grube, ndmlich unter dem AbfluB aus der Luttergrube befun-
den haobe, co daB auch die Fiillung des Sackrohres mit Wasser
dic Verunreinigung der Brennanlage nicht verhindert hitte.




Es bediirfe keiner Erorterung, ob die Beamten die unsach-
gemiilc Ausfithrung des Sackrohres hétien beanstanden oder
von ciner Neubeschickung der Grube zunidchst hétten abschen
nmissen, denn insoweit habe der Kliéger einen Ersatzanspruch
gegen die Firma Kraggw gehabt, der Amtshaftungsansprﬁche
ausschlicfle. '

'IIo

Die dagegen von der Revision erhobenen Bedenken sind
unbegriindet.

1. Die Revision meint, der Berufungsrichter hitte
priifen miissen, ob nicht eine Amtspflichtverletzung des
Zolloberinspektorc FPr@l® deshaldb vorlag, weil er fiir die
Anbringung des Sackrohres keine- detelllierte Anweisung ge-
geben habe. ‘

Die Riige ist unbegriindet. Denn der Beamte hatte nach
den Feststellungen dos Berufungsgerichts nur auf die nach
§ 84 Abs. 5 der Bremnereiordnung bestchende Verpflichtung
des Brennereibesitzers hingewiesen,

Er brauchte die Einzelheiten nicht anzugeben, weil er
es dem Kliger iiberlassen mufte, iber Art und Ort der Ein-
fligung des Sackrohres seclbst zuibefinden. Die Bestimmung
der Brenncreiordnung besagt inébesonderc nichts dariiber,
an welcher Stelle der Riicksténdeleitung und der Bremmerei-
enlage dic sackartige Sichérung=eingeaetzt werden mu3. Der
Kldger hat nach secinem Vertrag alsbald einen Fachmann, n#m- -
lich dic Firma Apparatcbau Kr@ll® aus K@, mit der Arbeit
beauftragt. Jeder Apparatcbaufirma und dem Kliéger als sach-
kundigen Brenner muBte klar sein, dal ein Sackrohr nur '

-dann als GeruchverschluB wirken kann, wenn sein Scheitel-

punkt iiber der Oberfliiche der schiidlichen Fliissigkeit




liegt (Prinzip der kommunizierendcn Réhren). Damit ent-
sprach die Anwecisung des Beamten der Vorschrift und war
fiir einen sachkundigen Brenncr, der sachkundige Firmen
einsctzte, so klar, daB der Beamte mit Fehlern nicht zu
rechnen und keinc weiteren Angaben zu machen brauchte.

2. Der Kldger hatte vor dem Berufungsgericht nach
SchluBl der Verhandlung am 17. September 1962 und vor dem
auf den 22, Oktober 1962 anberaumten Verkiindungstermin
noch einen Schriftsatz vom 22. Scptember 1962 eingercicht
und darin um dic Vernchmung von vier Zeugen gcboten, ndm-
lich seines Bruders, des Schmiedes und zweier Betriebsan-
'gehﬁrigcr. Diesc sollten dazu gchdrt werden,

daB in keinem Zeitpunkt die Fithrung des Ab-

fluBrohres von dem Sackrohr her scit dessen An-

bringung iiberhaupt gedndert worden sei; der

Séhmicdemeister, der das Ruckstanderohr gefor-

tigt habe, kidnne bekunden, daB8 der Scheitelpunkt

ﬁc%nesfalls unterhalb des Abflufirohres gelegen
abe.

Das Borufungsgericht hat zu einer Wiedcreroffnung der
Verhondlung keinen AnlaB geschen, zumal das Vorbringen als
verspiitet hiitte zurlickgewiesen werden miissen, da der Kléger
aus demm Guiachten von Professor QP von Mai 1961 sowie
den Auflagebeschlu3 des Berufungsgerichts vom 30. Oktober
1961 und dem BeweisbeschluB vom' 30. Juli 1962 habe ent-
nehnon miicsen, da8 es maBgeblich darauf ankomme, ob der
Scheitelpunkt des Sackrohres tiefer gelegen nattc als das
AbfluBrohr°

a) Die Revision meint, das Berufungsgericht hitte
diecses Vorbringen doch beriicksichtigen mniissen, weil dem
Kliger gestattet gewesen sei, einen Schriftsatz naghzu-
reichen. '




Das ist unrichtig, denn das Berufungsgericht hatte von
der Moglichkeit des § 272 a ZPO ausweislich des Protokolls
und der Entscheidungsgriinde keinen Gebrauch gemacht.

b) Der Kliger meint, das Berufungsgericht hiétte die
miindliche Verhandlung nach § 156 ZPO wieder ersffnen miissen.

Das Berufungsgericht hat die Wiederersffnung abgelehnt,
weil das neue Vorbringen als verspﬁtét guriickgewiesen wor-
don wire. Das ist irrig, soweit sich die Entscheidung da-
bei auf § 529 Abs. 2 ZPO stiitzt. Denn das Berufungsgericht
hat nicht dargelegt, dall die sofortige Ladung der Zeugen
auf den zur Verkiindung anberaumten Termin und dessen Umwand-
lung in einen Verhandlungstermin den Rechtsstreit verzégert

‘hatte. Aber das Berufungsgericht durfte das Vorbringen nach

§ 279 a ZP0O zurilickweisen: Durch den Auflagenbeschluf vom

30. Oktober 1961 war dem Klédger aufgegeben worden, sich bis
zum 30. November 1961 zu erkliren, -ob ‘er die Behsuptung auf-
rccht erhalten wolle, der Schcitelpunkt des Sackrohres in
der Riickstidndeleitung habe auch vor der Erneuerung des
Sackrohres im Jahrc 1960 oberhalb des AbfluBrohres der
Riickstédndegrube gelegen. Der Klédger hatte dazu trotz wieder-
holter Beanstandung durch die Beklagte und trotz Vorlage
der Betriebszeichnungen aus dem Jehre 1956 keine klaren Er-

 klidrungen abgegeben. Im Gegenteil hatte er mehrfach "theo-
retisch unterstellt", daB das Sackrohr falsch angebracht

geviesen sei, Er hatte nach wechselnden Darstellungen sich
wicderum auf den bereits frﬁher vernommenen Schlosser Ml
als Zeugen berufen, der Arbeiten an dem Sackrohr ausgefiihrt
hatte. Das Berufungsgericht hat den Zeugen nochmals gehort,
aber seiner unsicheren Aussage gegeniiber den durch mehrere
andere Umstinde unterstiltzten tbereinstimmenden, eindeuti-
gcen und sicheren Bekundungen der Béamten_der Monopolverwal-
tung kein Gewicht beilegen konnen. Der neuce Beweisantritt
decckte sich auch nicht mit den fritheren Erklérungen des
Klidgers. Unter Beriicksichtigung dieses ProzeBverlaufes war




das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler berechtigt, nach
§ 279 a ZPO diescs Vorbringen zuriickzuweisen, weil der
Klidger dic ihn im AuflagenbeschluB vom 30. Oktober 1961
gegsetzte Frist ohne geniligende Entschuldigung nicht ein-
gehalten hatte. Dic Entscheidung des Berufungsgerichts
ist daher verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden.

3. Dic Revision riigt weiter folgendes: Der Kléger
hatte ein Sachverstiindigengutachten dafiir beantragt,

dafl die von der Beklagten bchauptete Verlegung des
Riickstiinderohres und des AbfluBrohres im vorliegen-
den PFalle fiir den eingetretencn Schaden nicht ursiich-
lich gewesen sein konne; urséchlich sei die unter-
blicbene Mitteilung von der Neuvergidllung gewesen;
bei der Benachrichtigung hdttc der Kldger das Riick-
stindcrohr mit Wasser gefiillt und dadurch den Schaden
verhiitet. o

Die Revision meint, der Sachverstédndige FQ» habe eine -Be-
eintréchtigung des Destillates infolge der falschen Anbrin-
gung des Sackrohres nur dann fiir méglich erklirt, wenn das
Sackrohr nicht mit Wasser gefiillt gewesen widre; das Beru-
fungsgericht habe sich hier eine eigene Sachkunde zugetraut,
ohne sie zu belegen,

Dic Revision hat insoweit das Gutachten von Professor
F@P niBverotanden. Er hat cindeutig erkldrt, daB bei einer
falschen Anlage des Sackrohres auch eine Fiillung des Rohres
nit Wasser ecinc Verunrcinigung des Destillats durch eine
voll gefiillte Grube nicht verhindert hiétte. Das Berufungs-
gexricht hat sich, wenn es dem Gutachten folgte, zwar "eigene
Sachkunde zugetraut" - wie dic Revision meint -, doch war
das Berufungsgericht dazu verpflichtet, weil es sich mit
den Gedankengéngen des Sachverstidndigen vertraut machen
und scin Gutachten iiberpriifen muBte. Es brauchte seine Sach-
kundc nicht ndher zu belegen, weil diese Sachkunde an Ele-~-
nentarkenntnissc der Physik ankniipft, ndmlich an das Prin-



zip der kommunizierenden Rohren.

4. Das Berufungsgericht hat die Frage nicht erortert,
ob eine Pflichtverletzung darin lag, daB die Beamten der
Z0oll- oder HNonopolverwaltung die falsche Anlage des Sack-
rohrs nicht beanstandeten und PoGlEES dic Luttergrube
am 27. Juli 1955 trotz der fehlerhaften Anlage des Sack-
rohres neu beschickte. Es meint, wegen der insoweit hoch-
stens vorliegenden fahrlédsgigen Amtspflichtverletzung kon-
ne der Xlidger schon nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB keinen
Schadenscrsatzanspruch stellen, weil nicht von der Hand zu -
weisen sei, dalB der Klager einen Ersatzanspruch gegen die

1 Firma Kr@@® aus K@ habe.
Die Revision riigt insoweit einc Verletzung der richter-
lichen Fragepflicht nach § 139 %ZPO. Der Kliger hitte auf
Befragen vorgetragen, daf dic Firma Kr@ill» seit langem
: nicht mehr bestehe und beide Briider Kr@Ew scit Jahren ver—
Bl storben seien.

Die Riige ist unbegriindet, weil der Kléger'ﬂamit die
sich aus § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB ergebenden Bedenken nicht
ausgerdunt hat. Die Unmdglichkeit, anderweitigen Ersatz zu
b crlangen, ist eine Voraussctzung des Amtshaftungsanspruchs weg
e fohrlissiger Pflichtverletzung. Die Beklagte hatte darauf
53: - noch ausdriicklich im Schriftsatz vom 3. Januar 1962 hinge-
b wiesen. Dabei entfidllt der Schadensersatzanspruch nicht nur
dann, wenn der Klﬁger'im Zeitpunkt der Klagerhebung eine
anderveite Ersatzméglithkeit hat, sondern cr mu8 auch nach-
weisen, dafl er eine frither vorhanden gewesene Ersatzmdglich-
keit nicht schuldhaft versdumt hat. Der Kléger vuBte auf
Grund der eindeutigen Hitteilung der BuiiEED
von Herbst 1955, daB die Firma Xr@il® das Sackrohr falsch
angelegt hatte. Er muflite deshaldb, bevor er cinen Amtshaf-
tungsenspruch gegen die Monopolvervaltung geltend machte,




dicse anderwveitige ErsatzmOglichkeit durchzusetzen versu-
chen. Deshalb ist es unerheblich, daB der Klédger vortrégt,
Anspriiche gegen dic Firma Kr@® seien jetzt nicht mehr
durchsctzbar. Dic Loschung der Firma im Handelsregister
ist dafiir auBerdem schon deshalb ohne Bedeutung, weil der
Xliiger nicht vorgetragen hat, daB die Firma eine: juristi-
sche Person war, die ersatzlos weggefallen sei; dem Kliger
hafteten also dice Firrmeninhaber weiter und nach ihrem Tode
dercn Erben. Das angefochtene Urteil beruht also auch in-
sovicit nicht auf einem Verfahrensfehler. -

5. Damit erwcist sich die Revision des Kligers im vol-
len Unfange als unbegriindet. Sie muB mit der Kostenfolge
aus § 97 ZP0O zuriickgewiesen werden. '

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Dr. HufBlla Géhtgens
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