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Verkiindet am 4. April 1963%
Hoide, Justizgsekretiér

als Urkundsbeanmter

der Geschiftestelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Heinz A (D . - GEED ,
An@Pstraste @D,

Kligers und Revisionskl#gers,
~ ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

dic Stadtgemeinde R (NP, vertreten durch den Rat
der Stadt, ‘

Beklagte und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBtevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. April 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter

Dr. Kreft, Dr. Beyer, Gihtgens und KeBler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oterlandesgerichts
Diisseldorf vom 10. August 1961 aufgehoben.

Die Sache wir§ zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen. '

Von Rechts wegen
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In den Jahren 1953 und 1954 hatte der Geschéftsfiihrer
der Xolkerei WP cCrtH, der Molkereimeister TEED,
ein v.a. aus Buttermilch, Fruchtsaft und Traubenzucker
beztehendes kohlensiurehaltiges Erfrischungsgetrink ent-
vickelt. Dae Getriénk sollte in Flaschen, die mit Kronen-
korken zu verschliefen waren, unter dem Namen "Ho@iih-Y@D"
in den Handel gebracht werden. Fiir den Vertriet dieses
etrinks intcressierte sich der damals in R ansiiceige
Ietensmittelkaufmann KGNJ®. In Einvernehmen mit FED
wendte er mich unter Ubergabe einiger Flaschenproben an
den ihm vekannten Leiter des Chemismchen Untersuchungsamtes
der Beklagten, Dr. Wi@ B, mit der Bitte um Erstattung
eines Gutachtens iiber das Getrink. In einem an XD
adressierten Schriftstiick, degssen Kopf lautete: "Chemisches
intersuchungsant der Stadt REP", erstattete DIr.Vique
daraufnin unter dem 20. Dezember 1954 einen von ihm unter-
zeichneten und mit dem Amtssiegel verschenen Untersuchungs-
tefund. Darin heiflt es nach-Aufzﬁhlung der Bestandteile
dee Getranks Uedo:

C)

"Buttermllch ist ein e1we1Bha1t1ges Produkt, das dem
Verderbter: anheimfallen kann. Durch den Zusatz von
gasformiger Kohlens#ure und den Abschluf mittels
einer Ksppe wird das Eindringen von Luft und zer-
csetzenden Bakterien verhindert, und das Getridnk
erhdilt in der verschlossenen Flasche unter Beachtung
gorgfiltiger Aufbewahrung in gekiihltem Zustand un-
begrenzte Haltbarkeit. ... Ob nach dem Jifnen der
Flasche besonders ohne Kiihlung eine Haltbarkeit
innerhalt einer gewissen Zeitspanne gerantiert werden
kann, bedari der Uberprifung. Anzunehmen ist ater
daB das Getrink nach dem Entweichen der konser-
vierenden Kohlensiure durch den baldigen Zerfall
der EiweiBmolekiile dem Verderten preisgegeben ist,
cs sei denn, die Spaltung des EivweiBes wird durch
¥lihlung in etwa verztgert. «...
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Zusammenfassend kann gesagt werden, dafl das Getrink.
eine wertvolle Bereicherung des Lebensmittelsektors
tedcutet, dessen Erfolgsaufgabe in der Veredelung cines
im grofilen Mafstabe anfallenden Rohprodulktes zu sehen
ist. Ee dient nicht nur als willkommenes Erfrischungs-
getrink, besonders in heillen Sommertagen, sondern wird
durch seinen Kalorien- und Vitamingehalt #duBerst geo-
schitzt ..."

Dieser Untersuchungsbefund wurde F@# Uberlassen.

Am 16. Februar 1955 litertrug FEJR die Auswertung
des Herstellungsverfahrens einschliefllich des Vertricbgs

von "Ho@p-PE@®" fir den griBten Teil der Bundesrepublik
und rur die Stadt BEEIP dem Kliger. Nachdem die Produktion
groBerer Mengen des Getrinkes angelaufen war, stellten
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sich - nach der Behauptung des Kligers - Qualititsmingel
heraus, und es hiduften sich Beanstandungen durch die Ab-
nehmer. Die Produktion wurde danach eingestellt.
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Im Frihsommer 1955 teauftragte der btei dem Kliger i
angestellte Kaufmann H@P: den Diplom~Chemiker Dr. de Hoff),
dag Getriink zu priifen und notigenfalls eine Moglichkeit
zu suchen, es in einen handelsfihigen Zustand zu versetzen.
Dr. de Ha@P gelangte in einem Versuchsbericht vom 1
20. Juli 1956 zu folgendem negativen Ergebnis: |
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"Nach Durchfiihrung der hiesigeh Untersuchung ist ....
die Auffaaéung gerechtfertigt ....., daB nach den
augenblicklichen Stand der Erkenntnis auf diesem ...
Gebiet - wissenschaftlich wie technisch - die Aufgsbe,
das Getrénk in einen praktisch brauchbaren Zustand
zu versetzen, nicht zu ldsen ist, - von einem Zustand
unbegrenzter Haltbarkeit ganz zu schweigen .... Wie
das chemische Untersuchungsamt der Stadt RENED
in dem Befund vom 20. Degember 1954 zu der Beur-
teilung gelangt: ‘
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"das Getrink erhﬁlt in der verschlossenen Flamche
unter Beachtung sorgfiltiger Auftewahrung im ge-
kiihlten Zustande unbegrenzte ilialtbarkeit",

ist hier nicht erklirlich.

Unter Beriicksichtigung zller Umstidnde ist der Vertriebd
des Uetrinks "Ho@p-P@JP" in dem vorliegenden Zu-
ctande nicht zu verantworten.

Die Produktion ist danach nicht wieder aufgenommen
worden.

Ler Xldger nimmt nunmehr die Beklagte auf Ersatz von
Aufwendungen in Anspruch, die ihm bei seinem vergeblichen
Versuch einer Auswertung des Herstellungsvarfahréns ent-
standen seien. Hierzu hat er vorgetragen:

Der ihm von "¢l vor _elegte, nach dem Gutachten von
Dr. de Ha@ indes unzutreffende und wider besseres Wissen,
zumindest leichtfertig erstatteie Untersuchungsbefund
. Dr. ViqEE® sei fir seinen EntschluB maBgeblich gewesen,
die Auswertung der Erfindung von P zu iibernehmen.
Da Dr. ViQll® - zumindest nach auBen - in amtlicher
Figenschaft t#tig peworden sei, sei ihm die Beklagte aus
dem Gesichtopunkt der Amtshaftung schadensersatzpflichtig.
Jedenfalls ergebe sich eine Haftung der Beklagten nach
& 826 und § 82% Abe. 2 BGB - in letzterer Hinsicht wegzen
Verstosses gegen Sinn und Zweck des Lebensmittelgesetzes -
i.V.m. §§ 89, 31 BGB, da Dr. ViQi® insoweit als ver-
fassungomiBiger Vertreter der Béklagten-anzusehen gei.
AuBerdem stinden dem KlHger vertragliche Anspriiche wegen
positiver Vertragsverletzung gegen die ,Beklagte;n zu: K
hate Dr. *ii® nimlich als Bevollmiichtigter von FEJP
den Auftrag zur Erstattung des Untersuchungsbefundes erteilt;
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F@P sei daher Vertragspartner der Beklagten geworden
und habte infolge des unrichtigen Untersuchungstefundes
einen auf vertraglicher Grundlage erwachsenen Schadens-
ersatzanspruch, den er an ihn - den Kliger - abgetreten
hate.

Zur Hohe seines Schadens hat der Kl#iger vorgetragen,
daB er zur Auswertung des Herstellungsverfahrens von
"Ho@j)-F@P" mit Hilfe eines abt 1. Hi#rz 1956 mit 8 %
verzinslichen Kredites von 20 000 DM Maschinen angeschafft
und ferner fir den Aufbau einer von ihm gegriindeten Ver-
triebsorganisation Unkosten in Hohe von 49 199,35 DM ge-
hakt habe. Die ihm von FEP abgetretene Forderung gegen
die Bellagte habte zum Gegenstand die Befreiung FEJP
von seinen - des Kligers - Schadensersatzanspriichen jenem
gegenilber durch die Beklagte. Der von ihm gegeniiter @D
geltend zu machende Schaden sei identisch mit dem Schaden,
den er gegen die Beklagte geltend mache. Der Klﬁgéf hat
im Blick auf den von ihm geltend gemachten Amtshaftungs-
anspruch ferner vorgetragen: }?‘- sel vermigenslos und
beziehe jetzt ein so geringfilgiges Gehalt, daB die Voraus-
setzungen eines miglichen anderweitigen FErsatzes im Sinne
des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht vorligen.

Mit seiner Klage hat der Kliger Ersatg eines Teil-
schadens von zundchst 6 500 DM nebst 8 % Zinsen seit dem
1. Mirz 1956 verlangt. Hinsichtlich der Teilforderung
verweist der Xliger der Reihe nach auf bestimmte Posten

einer von ihm mit der Klageschrift uberreichten Aufstellungy

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage geteten. Sie
bestreitet, daB der Untersuchungsauftrag an Dr. VigiiiD
die Froge der Haltbarkeit des Getrédnkes umfaBt hate, sowie
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vor allem, daB der Untersuchungstefund falsch gewesen seis
Dic irn ihm enthasltene Wendung "unbegrenzte Haltbzrkeit"
ceil nicht wortlich, sondern richtigerweise so zu ver-
stchen, dafl eine Haltbarkeit des Getrinkes innerhaltb
sciner notwendigen und ilblichen Umlaufzeit bestehe. So
hate es von den Fachleuten, zu denen der Kldger gehore,
such nur verstanden werden konnen und sei hier auch tat-
s'ichlich, incbesondere vom Klédger, so verstanden worden.
‘inroweit gei der Untersuchunzsbtefund Dr. ViGj» auch
nicht ureichlich fiir den vom Xliger tehaupteten Schaden.
_itlicrvon abtgesehen sei Dr. Wi veder in amtlicher
zizenschaft thdtig geworden, noch sei er verfassungsmidfiger
Vertreter der Beklagten. Ein vertraglicher Schadensersatz-
sncpruch FEJ» testehe schon deshalt nicht, weil hoch-
stens K— Vertragspartner der Beklagten gewesen sein
konne. AuBerdem hate der KlHger anderweitige Ersatzmdp-
lichkeiten; er konne sich wegen seines Schadens nicht nur
an FEI®, sondern auch an die Molkerei WD <GutH
wenden, unter deren Firma FE@® gehandelt habe.

Das landgericht hat die Klage nach einer Beweisauf-
nahme abgewiesen. Hiergegen hat der Kliger Berufung einge-
legt und unter Erh&hung des Klageanspruchs zuletzt tean-
tragt, unter AbHnderung des landgerichtlichen Urteils die
Beklagte zu verurteilen, ihm 6 581 DM nebst 8 ¥ Zinsen
scit dem 1. MHrz 1956 zu zahlen.

Das Cterlandesgericht hat die Berufung zurlickgewiesen.
it seiner Revision verfolgt der Klﬁger’seinen zuletzt ge-
stellten Klageantrag weiter. Die Beklagte bittet um Zuriick~
weisung der Revision. |
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Entscheidungsgriinde:
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I.

1.) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB - sofern
die gutachtliche THtigkeit Dr. ViGll® nicht als amt-
liches Handeln zu werten sei - als Haftungsgrundlage die
Vorschriften der §§ 831, 823 Abs. 2 und 826 BGB von vorn-
herein nicht in Betracht k#men. Denn Dr. ViGEEEEER als
Leiter des Chemischen Untersuchungsamtes der Beklagten

miisse jedenfalls wie ein verfassungsmiiBig terufener Ver- 3
treter rehandelt werden (BGB RGRK 11. Aufl. § 89 Anm. 8), r
so daf eine Anwendung des § 831 BGB ausscheide. Auch wenn
d¢ie Bestimmungen des Lebensmittelgesetzes Schutzgesetsze
seien, so mache der Kliger doch hier nicht einen Schaden
geltend, der aus der Verletzung eines Rechtsgutes herriihre,
zu dessen Schutz das Lebensmittelgesetz erlassen worden
sei; mithin entfalle auch § 823 Abs, 2 BGB als Klamgegrund-
lage. Eine Anwendung des § 826 BGB scheide deshalb aus,
weil - wie vom Oberlandesgericht spdter ausgefiihrt wird -
Dr. ViQEEEEEE® noch nicht einmal der Vorwurf eines fiir den
Schédenhdea Klidgers ursichlichen fehrldssigen Verhaltens
zur Last falle. 4

Im idbrigen 148t das Berufungsgericht offen, ob hier eine
Haftung der Beklagten gegeniiber dem Kliger auf vertrag-
licher Grundlage - besonders i.V.m. der Abtretung von
Anspriichen an ihn - oder aus allgemeinem Deliktsrecht
oder aus dem Gesichtspunkt der Amtshaftung in Betracht
komme. Denn jedenfallo lasse sich nicht feststellen, da8
Dr. YigiMe schadensursichlich-ein Gutachten schuldhaft
falsch erstattet habe. Das sei'aber die Voraussetzung fiir
eine mbgliche Haftung der Beklagten aus den zuletzt ge-
nannten Rechtsgriinden. Da es hieran fehle, sei die Klage
unkegriindet.

e
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2.) Hierzu fithrt das Oberlendesgericht im einzelnen

aus:

Allerdings sei das Gutachten Dr. Viglji®» insofern
unzutreffehd, als darin ausgefiihrt worden ist, das Getrink
erhalte (unter bestimmten Voraussetzungen) "untegrenzte
Ealtbarkeit", da etwas derartiges fiir Lebensmittel (iiter-
haupt) nicht zu erreichen sei. Das hate Dr. ¥iGii®
auch ohne weiteres geliufig sein miissen, so daB er tei
der AkTassung seines Untersuchungstefundes insoweit die
ihm obliegenden Sorgfgaltspflichten schuldhaft vernach-
liecigt hate. Jedoch sei dieser Sorzfaltsverstof fiir den
tehaupteten Schaden des Kligers nicht - jedenfalls nicht
nzchweistar - ursichlich gewesen. Denn maBgebend Tiir den
Entschluf des Klidrera zum Erwert der Vertriebsrechte und
zum Versuch eines Absatzes des Getrdnks im gzroflen Stil
sei nicht die ErwHgung gewesen, das Getridnk sei "unbe-
grenzt" haltbar, sondern die Ubverzeugung, daZ nach dem
Gutachten Dr. Vil (jedenfalls) eine Haltbarkeit
in der notwendigen Umlaufzeit des Getrinks gewidhrleistet
sei. Dabel entnimmt das Oterlandesgericht aus verschiedenen
Umstdnden, daB der Kliger "mit gzrifBter Wahrscheinlichked
den Vertrag mit FENEED vom 16. Pebruar 1955 auch dann ge-
schlossen hiitte, wenn in dem Befund Dr. Wiqiiil® nicht
von einer "unbegrenzten" Haltbarkeit, sondern nur "von
viner praktischen Haltbarkeit innerhalb der‘notwendigen
Urnlaufzeit" die Rede gewesen widre. Als Ursache des vonm
Kldiger behaupteten Schadens komme deshalt das Gutachten
Dr. WigJ® nur insoweit in Betracht, als es die Beur-
teilung mitumfasse, das Getrink sei unter Beachtung sorg-
filtiger Aufbewahrung im gekiihlten Zustand wihrend der
Umlaufzeit haltbtar. Insoweit stehe aber nicht fest, daB
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diese Beurteilung falsch gewesen sei, jedenfalls lasse

sich eine dgahingehende positive Feststellung nicht treffen.
Als gesamte-Umlaufzeit sei ndmlich allenfalls ein Zeitraum
von etwa zwei lonaten zu veranschlagen. Auf Grund ver-
schiedener festgestellter Umstinde seien hinreichend starke
Anhaltspunkte dafiir gegeben, dafB das Getrink btei sorgfil-
tiger Aufbewahrung im gekithlten Zuetand entsprechend dem
Gutachten Dr. ¥iglID - sowelt dieses fiir den Vertrags-
abtouchlull des Kldgers ursichlieh gewesen sei - fiir die

Dauer der erforderlichen Umlaufzeit (von etwa zwei Monaten) %
haltbar zewesen sei. ;

Zwar sei in den gutachtlichen Ausfiihrungen des Dr. de Ha@@ :
die Ansicht vertreten worden, daB das Getrink (auch) beit '
Aufteviahrung im Kilhlschrank spitestens am 16. Tage unge-
rieBtar geworden sei, und dafl die Aufgabe, das Getrink
in einen prakti=sch brauchtaren Zustand zu versetzen, nicht
ldstar sei. Diese Ergetnisse seien indessen mit verschiede- é
nen in der Beweisaufnahme sonst festgestellten Tatsachen
nicht vereinbar, 1nsbesondere nicht damit, daB der Kliger - ;
(anfangs) praktische Absatzerfolge erzielt habe, und daB
(jedenfalls) die Dr. ¥i@il» iiterlassenen Proben zwei
¥onate und linger (tateschlich) haltbar gewesen seien.
AuBerdem bestehe zumindest die Moglichkeit, daB die spiteren
¥iBerfolge beim Absatz des Getrinks aus anderen Griinden
verursacht worden seien (2.B. Unzulinglichkeiten bei der
GroRproduktion, instesondere durch die Miglichkeit un-~
eachgentifer Bedienung und technischer Pehler oder Unzu-
ldinglichkeiten der Maschinen; AuBerachtlassung der von
Dr. iGN ceforderten aekiihlt_e__g Aufbewahrung). Das g
lasse einen ausreichend sicheren Schluf dahingehend nicht '
zu, der von Dr. Vigliiiil» erhobe\\'xe Befund sei otjektiv
falsch gewesen.
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tienn mon ater mit Dr. de Ha@@ davon- ausgehe, dafl das
Geotrink iiterbhoupt nicht in einen praktisch brauchbaren Zu-
atand versetzt werden konnte, so widre der Eefund Dr.%id D
- soweit er allgemein eine Bestitigung der Haltbtarkeit in
¢er notwendigen Umlaufzeit mitumfasse - allerdings un-
richtiyz. Jedoch stehe fiir diesen ¥all nicht fest, daf
Pr. "iGll® insoweit bei Abgate des.Gutachtens schuld-
haft gehandelt habe. Das leitet das Berufungsgericht aus
in wescntlichen folgenden Umstdnden her:

Die tei Dr. Vigj® untersuchten Proben des Getridnke
geien zwei Monate und linger (tats#chlich) haltbar ge-
wescn; Dr. Viglii® habe davon ausgehén kdnnen, daf die
btevorstehende Froduktion gensu so zusfallen wiirde wie die
ihm iitecrlassenen Probten, zumal er eine Nachfrage- oder
Nachpriifungspflicht hinrichtlich des Hergangs der Produktion
oder der niheren Einzelheiten der Herstellung des Getrinks
nicht gehatt habve, seine Aufgabe vielmehr allein darin
tectanden hate, die ihm iibersandéten Proben zu beurteilen;
solche weitgehenden und zeitraubenden Untersuchungen, wie
nie Dr. de Ha@ vorgenommen habe, hitten kei weitem den
Rahmen seines Auftrages und der von ihm zugessgten Beur-
teilung. literstiegen; soweit Dr. Wiqillll® als Zeuge seltst
ausgesagt habe, zur Feststellung der Haltbarkeit des Ge-
triinks seien an sich umfangreiche, monatelange, auch
takteriologische Untersuchungen notwendig gewesen, hen-
dele es sich um eine bloBe Schutzbehauptung hineichtlich
des Umfanges des ihm erteilten Auftrages, inebesondere
in der Richtung, daB er die Haltbarkeit des Getrinks nach
dem ihm erteilten Auftrag gar nicht habe priifen sollen;
deshalt sei auch das Unterléssen derartiger umfangreicher
bakteriologischer Priifungen durch Dr. Viqiillll®» nicht schuld-

-
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haft, zuzal KD vrd @@ ohnehin gewuBt hitten, daB
rie von Dr. ViQJ® "sehr schnell" ein Untersuchungserceb-
nis ertnlten wiirden, wie dies dann auch tatsichlich ge-
rohehen sei; es sei nicht ersichtlich, jedenfalls abter nicht
tewiesen, dafl Dr. Vil auch in onstigef Yieice seine ]
Pflicht zur gemlssenhaften und sorgfiltigen Beurteilung der
Getrinkeproben schuldhaft verletzt habe; seine Annahme,
das Getrdnk sei bei Bezchtung der im schriftlichen Gutachten
wihnten Voraussetzungen “"innerhalb der Umlaufzeit von der 1
Herstellung bis zum Vertranch haltbar", stelle somit weder '
cine leichtfertige, noch eine nachweistar fabrlissig un-
richtige Beurteilung dar.

II.

1l.) Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts greift

die Kevision mit zahlreichen Riigen materiellrechtlicher
und verfahrensrechtlicher Art an. Die Revision hat schon
¥rfolg auf Grund der von ihr in erster Linie erhobtenen Riige,
dafB das Berufungsgericht die Klagegrundlage nicht offenlassen
konnte, insbesondere durfte es nicht unenﬁschieden lassen,
- ot eine Haftung der Beklagten gegeniiber dem KliHger auf
'vertragrichan:? Grundlage oder aus dem Gesichtspunkt der.
Amtshaftung in Betracht kommt, weil bei diesen verschiedenen
denkteren klagegrundlogen die Beweislast fiir Urstichlichkeit
und flr Verschulden unterschiedlich zu teurteilen -ist« Auf
diese aber kommt es entscheldend an, denn aus den Griinden
des Berufung urteils (vgl. BU S, 11, 12, 15, 18, 21 ungd

insbtezondere S. 24 letzter Abgatz) - jedenfalls'aber aus
ihrem Zusémnenhalt - ergibt sich zweifelsfrei, daB das
Oterlandesgericht hinsichtlich der Richtigkeit und Ursiich-
lichkeit des Gutachtens sowie auch des Verschuldens von

Dr. ¥igl» entscheidend auf eine Beweislast des Xligers
abtgestellt hat.

2 WINPT
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Ist die Erstattung des Gutachtens ausschliefilich privat-
rechtliche Tatigkeit, sei es der Peklagten seltest oder
or. ;i prersdnlich in Ausiitung privater (u.U. ge-
rehmicter) Nebentdtigkeit, so kommt - soweit die Beklagte
ale Vertragcpartner und demnach als die richtige Beklagte
anzusehen ist - die von der Revision in den Vordergrund
reriickte Riige zum Zuge, dal nimlich im Falle des Geltend-~
machens eines Schadensersatzanspruchs aus sog. positiver
Vertragsverletzung eines Werkvertzages - diese rechtlichen
Gesichtspunkte kidnnen insoweit hier allein in Betracht
kommen (vgl. Palandt BGB 21. Aufl. Einf. vor § 611 Anm. 1 3
und 2 a sowie & 631 Anm. 4) - die Beweislast fiir die angeb-
liche "Richtigkeit" des Gutachtens und fiir eine Schuld—
logickeit des Dr. ViQ erundstitzlich tei der Beklagten
liegen wiirde (vgl. Palandt aa0 § 282 Anm. 1; BGHZ 23, 288,
290/91; BGH Urt.v. 17. Febtruar 1959 VIII ZR 47/58 in
¥DR 1959, 482). Insoweit wiirde also schon ein Rechtsfehler
des Berufungsurteils vorliegen, der die gesamte Beweis=
wiirdigung entscheidend bteeinfluBlt hat. Allerdings nmiifite
dann auch noch festgestellt werden, ot der Auftrag (Werk-
vertrag) von YQJJ® fur sich selbst (wie das Landgericht
angenommen hat) oder von diesem lediglich als Beauftragter
von '@ (wie der Kliger behauptet) an Dr. VidiD
erteilt worden ist, oder ob gegebenenfalls sogar ein Ver-
trag mit Drittwirkung, hier also auch zugunsten des Klidgers,
angendmmen werden kann,

Stellt dagegen die Erstattung des Gutachtens durch
Or. Vil 21s Leiter des Chemischen Untersuchungs-
amtes der Beklagten eine amtliche Tdtigkeit dar, =o ist
in erster Linie zu entscheiden, ot insoweit eine hoheit-
liche oder sog. schlichthoheitliche Bet#tigung vorliegt,
oder aber ein Handeln Dr. Vigi» 2ls Beamter im privat—~
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rechtlichen Bereich der Beklagten. Denn im letztgenannten
vall wire die Beklagte fiir eine Haftung iiter & 839 BEGB
nicht die richtige Beklagte, weil Art. 34 GG nicht ein-
rreifen wiirde. Im erstgenannten Fall kidme dagegen hier
als Heftungcsgrundlage der Beklagten nur § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG in Betracht (vgl. BGB-RGRK 11l. Aufl. § 839
Anm. 2 - 5).

Bei der Annahme einer schuldhaften Verletzung einer
Antspflicht und eines im Zusammenhang damit zeitlich danach
¢ntstandenen Schadens gelten ater ebenfalls besondere
Grundeiitze, dic das Berufungsgericht offensichtlich .nicht
teachtet hat und die dahin gehen: Auch im Amtshaftungs-
prozeB iest der sog. Anscheinsbteweis im vollen Umfang an-
zuwenden, desgleichen die Vorschrift des § 287 2ZPO zur
¥rage des ursichlichen Zusammenhangs und der Hohe des
Schadens. Das tedeutet insbesondere: Auch wenn der Ge-~
echidigte grundsitzlich das Vorliegen einer schuldhaften .
Antspflichtverletzung und eines dadurch verursachten
Schadens nach allgemeinen Grundsitzen darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen hat, so geniigt es doch im
allgemeinen, dafl ein Sachverhalt dargetan und im Streit-
fall bewiesen wird, der nach dem regelmifigen Verlauf 1
ger Dinge die Folgerung rechtfertigt, da der Beamte '
eschuldhaft seine Amtspflichten verletzt hat. Perner
braucht der Verletzte dann, wenn eine Amispflichtver-
letzung gegeben ist und auch eine zeitlich nachfolgende
Schiddigung des Verletzten feststeht, die mit der Amts-
pflichtverletzung im urstchlichen Zusammenhang stehien
kann, im allgemeinen den ursdchlichen Zusammehhang zwischen
Amtapflichtverletzung und Schidigung nicht nachzuweisen; t
vielmehr ist es dann grundsitzlich Sache des Gegners,
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Umetinde darzulegen und nachzuweisen, aus denen sicn jeden-—
falls die ernsthafte ¥dglichkeit ergibt, dafl der Schaden
des Verletzten nicht auf die Amtspflichtverletzung des
Beanten zuriickzufihren ist (vgl. hierzu allgemein: EGB

RORE 11, Aufl. § 830 Anm.110 und 111, jeweils mit Nach-

veiser aus der Rechtsprechung).

2.) Das Berufungsgericht geht nun sllerdings davon aus,
6a8 Dr. Vi tei der Erstattung des angeforderten Cut-
achtens -flir die Beklagte oder an_ihrer Stelle gehandelt hat.
Das ist rechtlich nicht zu bteanstanden. Insbtesondere ist
dariiter, da Dr. ViGll® tei der Gutachtenerstattung
in Ausiibung (perstnlicher) privatrechtlicher Hebentitig-
keit gehandelt hat, nichts vorgetragen worden; vor allem
auch nicht von der Beklagten, die in ihrem Schriftsatz
vor 6. ¥ai 1957 S. 4 und 5 selbst hervorgehoken hat, das
stiidtieche Chemische Untersuchungsamt - und nicht also
Dr. Viqllll® 2ls Privatperson - erstatte laufend fiir
Frivatnersonen Gutachten und habe sogar die Anweisung,
cich um solche privaten Auftridge zu bemiihen, um den Kosten-
aufwand fir das Untersuchun:samt tragberer zu gestalten.

Im iitrigen spricht auch das #HuBere Bild des Gutachtens

vom 20. Dezember 1954 eindeutig_dafﬁr, daB es sich um ein
Gutachten des Stddtischen Chemiachen Untersuchungsamtes
und nicht um ein solches von Dr. “iqii® als Frivat-
person handelt. Dem Umstand, daB nach dem Parteivortrag
G Or. ViqE» "persﬁnlieh" kannte und deshalt
erwartcte, er werde das Gutachten "sehr schnell" erhalten,
kommt demgegeniiter eine entscheidende Bedeutung nicht zu.

Ferner bestehen auch gegen die Annahme beider Vor-
instanzen, Dr. Wil niisse als lLeiter des Stddticchen
Chemischen Untersuchungsamtes der Beklagten auf alle Fille
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viic ein verfassungsmiflig berufener Vertreter des Beklagten
behandelt werden (BGB-RGRX 11. Aufl. § 89 Anm. 8), keine
Rechtstedenken.

3.) Die fiir die Entscheidun.; des Rechtsstreits wesent-
liche Frage ist somit zunichst die, ob fir den klageweise
celtend gemachten Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte
eine Vertragsgrundlage (Verkvertrag) testeht oder nur der
Gesichtspunkt der Amtshaftung in Betracht kommt. Da hiervon
- wie aufgezecigt ~ die Entescheidung titer die Fragen der
Darlegungspflicht und Beweislast, auf die das Berufungs-
rericht entscheidend atgestellt und die es im Yrgebnis
verkannt hat, athidngt, kann das Berufungsurteil mit der
ihm gegebenen Begrindung nicht aufrechterhalten werden. Da
ferner insbtesondere die Prage, ob und gegebenenfalls mit
wem ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen worden sein
kann, grundsitzlich dem Tatrichter obtliegt und insoweit
das Oberlandesgericht tisher weder Erdrterungen angestellt
roch Feststellungen getroffen hat, ater auch die Ent-
ocheidungen iiber die Fragen der Ursichlichkeit und des
Verschuldens einschlieBlich eines etwaigen Xitverschul-
dens des Klhgers grundsdtzlich tatrichterliche Aufgatben
gind, ist dem Revisionsgericht eine abschlielende Sach-
entscheidung nicht mbglich. Das notigt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht. Hiermit erhilt der Kldger gleichzeitig
Gelegenheit, seine zahlreichen Angriffe, vor allem gegen
die bisherige Beweiswlirdigung durch das Oberlandesgericht,
diesen erncut vorzutragen, die vor gllem dahin gehen:

Das Berufunssgericht habe die Beurteilung des Getrinks
mit einer Haltbarkeit nur fiir die normale Umlaufzeit und
eine solche von lediglich zwei Monaten sowie auch eine
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atsichliche Haltbarkeit innerhal® dieses Zeitraumes und
omit eine Schuldlosigieit Dr. ViGJP rechtsirrtiimlich
angenomnen, ndmlich ohne ausreichende tats4chliche Grund-
lagen und unter Verstofl gegen Erfahrungssidtze und gegen die
huslegungsregeln sowie unter lbergehung von Beweisange-

ct+

[#]]

toten und des sonstigen Sachvortrages des Kligers.

III.

IFur die weitere Behandlung der Sache soll folgendes
noch angemerkt werden: o

1.) Fir die Frage, ot das Handeln der Beklagten (Gut-
achtenerstattung durch Dr. Viqii®) dem dienstlich-ho-
heitlichen Bereich, zu dem auch die Betitigung offent-
licher Fiirsorge und sog. Daseinsvorsorge gehdrt, oder denm
privatrechtlichen Bereich, wie die Beklagte meint, recht-
lich zuzuordnen ist, wird in erster Linie guf die Aufgoken
des Chemischen Untersuchungssmtes der Beklagten unter '
Beriicksichtigung der Umstinde des vorliegenden Falles
einzugehen sein. Die Beklagte hat aber insoweit selbst
vorgetragen (Schriftsatz vom 6. ¥ai 1957 S. 4 und 5), daB
ihr Chemisches Untersuchungsamt zwar die Gffentlichrecht-
liche Aufgabe habe, Untersuchungen von Lebtensmitteln und
Getrinken in einem testimmten Rahmen, nimlich grundsidtzlich
im Auftrag der Ordhungsbehﬁrde und des Regierungsprésidenten
quf Grund polizeilicher Funktionen vorzunehmen. Die Be-
klagte will jedoch fiir den ¥all, daB ihr Untersuchungsamt
iber diesec sffentlichrechtlichen Aufgaben hinaus auch
von privater Seite zum Zwecke einer Gutachtenerstattung
beansprucht werde, folgern, daB dann diese THdtigkeit ein
Handeln im privatrechtlichen Bereich darstelle. Das ist
in diceer Allgemeinheit unzutreffend. Der erkennende Scncot
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hat n#mlich bereits in seinem (unverdffentlichten) Urteil
vom 20. Februar 1961 -~ III ZR 67/60 -~ mit niherer Becriindung
ausgefiihrt, da8 die ©6ffentlichen Nahrungsmittel- oder
Chemischen Untersuchungsimter, die von den Gemeinden im
2ahmen ibhrer stddtischen 6ffentlichen Verwaltung zur Turch-
fihrung vor gesetzlich gebotenen Untersuchungen im 6ffent-
lichen Interesse errichtet worden sind, grundsidtzlich Auf-
gaben der 6ffentlichen Fiitrsorge erfiillen und daBl deshalt

in der Regel ihre Tdtigkeit der sog. schlichten Hoheits-
verwaltung zuzurechnen ist. DaB solche Untersuchungsimter
nicht ausschlieflich von Amts wegen oder auf BehGrden-
creuchen, sondern auch "im Auftrage" oder "auf Ansuchen"

von Frivatpersonen titig werden kdnnen und auch tatsiichlich
tdtig werden, schlieft ihre Zuordnung zur Hoheitsverwal-
tung nicht ohne weiteres aus. Denn eine Hoheitsverwaltung
wird vielfach erst auf Antrag von Frivatpersonen oder gegen
Zabhlung entsprechender Geb&hren tiditig, ohne damit ikren
Charakter zu verlieren (z.E. die Post, die Hechtsptlegc usw.);
es gehort auch gerade zu den Aufgaten dieser Untersuchungo-
inter, den Biirger zu schiitzen, zu unterrichten und zu
teraten. Nach allgemein verwaltungsrechtlichen Grundsiitzen
handelt die offentliche Verwaltung bei der Erfiillurg
typischer Aufgaben aus dem Bereich der ihr iibertragenen
hoheitlichen Befugnisse in der Regel auch in Ausiibung
dicser Befugnisse und bedient sich dabei 6ffentlichrecht-
licher- ilanakmen (BGHZ 4, 166). Es miBten also Umstiinde
vorgetragen und gegebehenfalls bewiesen werden, aus denen
awingend entnommen werdén’kﬁnnte, daB das Untersuchungs-
ant der beklagten Stadt tei der Erstattung des hier im
Streit stehenden Gutachtens entgegen den genannten Grund-
sitzen auf der Ebene des FPrivatrechts gehandelt hitte. Dabeil
kann nicht auBer acht gelassen werden, daB sowohl das Hufiere
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2ild und die HuBere Form des Gutachtens (Kopf des Schrift-
stiickes und Beidriickung des Dienstsiegels bei der Unter-
gchrift) als auch sein Inhalt selbst (Beurteilung des Ge-
trinke fiir den Lebensmittelsektor im allgemeinen, fiir den
menschlichen Crganismus und speziell fiir die Sﬁuglingé—
erniéhrung), jedenfalls dafiir sprechen, daB sich dieses
gutachten im Rahmen der 6ffentlichrechtlichen Aufgaben
des Amtes hilt und sich so besonders auch nach auBlen - fiir
den Verkehr - als Handeln iv hoheitlichen Bereich darstellt.
Auf - die nur - allgemeinen Umstinde, ob niimlich das Gut-
achten von c¢iner Privatperson filr die Frage der wirtschaft-
lichen Auswertung des Herstellungsverfahrens erteten war
ot das Erzeugnis sich bereits im Handel tefand, ob das
Gutachten "freiwillig" erstattet wurde, und ot es auch
von einem privaten Sachverstédndigen hidtte erstattet werden
kénnen, worauf das Landgericht in seinem Urteil atbgestellt
hat, kommt es hierbei nicht entscheidend an. Abgesehen
von den dargelegten Grundsitzen, die hier beachtet werden
milecen, hitten diese Umstdnde zumindest auch nach auBien
(in Form und Inhalt des Gutachtens selbst) klar zum Aus-
druck gebracht werden miissen, wenn es sich insoweit aus-
schlieflich um ein privates Handeln des Amtes handeln 4
sollte, un also die Erstatiung des Gutachtens als ein
Hardeln im privatrechtlichen Bereich der Beklagten werten
zu konnen. ’ '

2.) Kommt das Berufungsgerichf zu dem Ergetnis, daf
als Klagegrundlage ausschlieBlich die Vorschrift des

§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG in Betracht kommt, so ist
weiter folgendes zu beachten:

a) Eine Amtspflichtverletzung Dr. Viqiilll® kann
schon darin liegen, daf er der von ihm erbetenen Begut-

vl WAL AR Sl e Ly feng T 0 b aastt e L
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ochtung - die insoweit rechtlich einer amtlichen Auskunft
~leichzuachten ist - jederfalls nicht einen klsren, voll- 1
stindigen und unmifverstidndlichen Inhalt gegeben hat; hier- :
tei igst entscheidend darzuf atzustellen, wie diese E
Begutachtung von dem, der die Dienste und Hilfe des
Ecanten in Anspruch nimmt, oder von einem sonstigen ﬂ
"interescierten" Dritten aufgefalBt wird und werden kann.

Datei kann hier teachtlich sein, daB der Klidger als Gast-

v'irt nicht ohne weiteres als ein Fachmann fiir Getrinke
auf der Grundlage von 3ilch oder Milchprodukten ange-
~ehen werder kann. Es iet weiterhin unerhetlich, ot die
Bezutachtung zur Verwendung filr biirgerlichrechtliche
Zviecke, hier also fiir die private Auswertung einer Er-
findung, atgegeten worden ist. Die Amtspflicht zur klsren,
vollstiéndigen und vor allem unmiflverstindlichen Begut-
achtung oder Auskunft wirde Dr, ViqlllP im librigen
auch gegenilber dem ¥ldger verletzt haben, da die Begut-
achtung des Getrinkes fiir Dr. Vil nach dem bis-
herigen Sachvortrag erkennbar der Auswertung der Er-
findung diente oder dienen sollte, so dall er seine Amts-
pflichten in diesem Zusammenrang gegenliber jedem ver-
letzt thaten wiirde, der fiir eine Auswertung der Erfindung
in Betracht kam und insoweit auf die Richtigkeit und
Vollstdndigkeit des Gutachtens vertrauen konnte und durfte
oder durch die unrichtige oder mifverstindliche Auskunft
im Zusammenhang mit der Verwertung der Erfindung ge—
schidigt werden konnte (vgl. zu diesen Fragen allgemein:
Zusammenstellung der Rechtsprechung in DVEL 1962 S. 613,
incbesondere S. 615 und 616),

b) Wenn aber ein etwa amtspflichtwidrig erstattetes
Gutachten als.solches den AbschluB des Auswertungsver-.
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trages und den Aufbau der Vertriebsorganisation durch den
ILliiger jedenfalls mitveruréacht hat, wovon im Grunde auch
dns Berufungsgericht ausgeht, so kommt hier der oben
{urnter 11 1) a.E.) erwdhnte Rechtesatz zur Anwendung,

daf: die Beklagte ihrerseits den Anscheinsbeweis, die zmts-
"pflichtwidrig erstattete Begutachtung habe auch den vom
yliiger behaunteten Schaden verursacht, auszuriumen hat.

c) Eine Klageabweisung des geltend gemachten Amts~
kaftungsanspruchs konnte nach dem bisherigen Vortrag auch
nicht, wenn eine lediglich fahrlidssige Amtspflichtver-
letzung anzunehmen ist, mit Riicksicht auf die Vorschrifs
des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgosprochen werden. Denn der
Kliiger hat insoweit schlliesig vorgetragen, daf sein Ver-
tragspartner FEJP vermdgenslos ist und ein monatliches
Gehalt von brutto nur 750 DM bezieht, so daB im Hintlick
auf die Hiohe des geltend gemachten Gesamtschadens des
Kliigers unter Beriicksichtigung der teilweisen Unpfindtar-
keit des Gehaltes der Kliger eine tegriindete Aussicht auf
eine alsbaldige Verwirklichung eines u.U. méglichen ver-
traglichen Schadensersatzanspruchs gegen FEJJP nicht hat;
das wirc ater die Voraussetzung der Anwendung des § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. BGB RGRK saO Anm. 94). Dafiir,
dafll der XlHger einen Ersatzanspruch gegen die Xolkerei-
genonsenschaft WP ritte, liegen bisher greifbare
Anbaltspunkte nicht vor, zumal nach dem unstreitigen
Sackverhalt der Molkereimeister PP perstnlich der
Erfinder des Getrinks und Vertragspartner des Kliigers
hinsichtlich des Auswertungsvertrages war.
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Nach alledem ist die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiter die Kosten des Revisionsrechts-

zuges, an dzs Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Dr. Pagendarm Dr. Beyer
Die Bundesrichter Dr. Kreft, Giéhtgens
und Kefler sind teurlaubt und orts-
abtwesend; sie sind an der Leistung

der Unterschrift verhindert.

Dr. Pagendarm
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