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Verkiindet

am 21. Februar 1963

VVoitscheck, ok
Justizobersekretir < 189 0
als Urkundsbeamter 9 7
der Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Hons L¢jB, Inh. Emma Liiiillie, "ol
s trase G,

Beklagter, Berufungsklégerin und Revisionsklégerin,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

dic Firna B ¢« DEilln. AR, "UEEER:traic @,

Kligerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
-~ ProzcBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. @R -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung vom 21, Februar 1963 unter Mitwirkung des

Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Hubert Mcyer, Dr. Vogt und Dr. Finke '

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urtcil des
2. Zivilscnats dées Hanseatischen Oberlandesgerichts .

zu Hamburg vom 14. Mdrz 1961 wird gzuriickgewiesen.

Dic Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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* Tatbestand:

Die Kldgerin fiihrt Fischmehl ein. Sie verlangt von der
Beklagten, ciner Olfabrik, Schadensersatz wegen des Verlusts,
der bei der von der Klégerin in Auftrag gegcbenen Sterilisie~
rung von ctwa 100 Tonnen Fischmehl entstanden ist.

Dem Anspruch liegt folgender Vorgang zu Grunde: Die Ge-

sundheitsbehdrde in HEEM® verlangte im Jahre 1957, daB Fisch-

" mechl, das mit Salmonellen (Paratyphus- und anderen Bakterien)
verscucht ist, nicht mehr eingefiihrt werden diirfe. Infolgedes-
sen schlossen sich eine Reihe von Fischmehlimporteuren, ge-
fihrt durch die Firma Fejllln-FQEED GnbH, Hegimm, Ge-
schiftgfiihrer Ginther GEP, zu einer Interessengemeinschaft
zusanmen, um sich durch Entkeimung des Fischmehls dieser Lage
anzupassen. Es wurden bei der Beklagten einige Versuche mit
Kleineren Mengen durchgefiihrt, die, was den Erfolg der Steri-
lisation betraf, zur Zufriedenheit ausfielen.

Daraufhin beauftragte die Kldagerin durch Vertrag vom
11. April 1958 die Beklagte, etwa 100 t Fischmehl fiir sie
zu cntkeimen. Der Vertrag enthielt den Zusatz, daB es sich
bei dor Bearbeitung um einen "GroB8versuch" handle und sie so-
nit als "Probebearbeitung" anzusehen sei. Der Vertrag ent-
hielt weiter den Vermerk: "Ausbeute: effektiv". In einem zu-
sitzlichen Schreiben, dem die Béklagte nicht widersprach,
wies dic Klagerin noch darauf hin, daB die Ware erst nach
Freigabe des Fischmehls durch dic Gesundheitsbehdrde wicder
abgenommen und bezahlt werde. |

Dic Kliagerin lieferte am 17. April 1958 netto 99 611 kg
Fischnehl mit einem Wassergehalt von etwa 7,3 % an. Die Be-
klagte entkeimte das Fischmehl, was allerdings erst nach dem
zweiten, zum Teil sogar erst nach dem dritten Bearbeitungsgang
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gelang. Zuriickgeliefert wurden nur 88 671 kg entkeimtes Fisc
mehl, somit 10 940 kg weniger, mit einem Wassergchalt von et
10 %. (Die Erhdhung des Wassergehalts ist auf dic Bearbeitun
mit Dampf zuriickzufiihren). Eine Partie von 8.348 kg zusammen
gefegtem und etwa hdlftig mit Kakaoschalen durchsctztem lisc
mehl lagerte noch im Betrieb der Beklagten; die Abnahme dies
Partie viurde von der XKldgerin verweigert.
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Die Kldgerin macht die Beklagte fiir den Verlust des Fis
mchls haftbar. Sie ist der Auffassung, daB ein bei der Bear-
beitung unvermeidbarer geringer Mengenschwund im wesentli%hc
durch den hoheren Wassergehalt ausgeglichen werde; es kbﬂhe
daher der Beklagten e¢in dariiber hinaus gehender Schwund ién
mchr als 0,5 % nicht zugestanden werden. Der liberméBige S?h“
im Betrieb der Beklagten seil darauf zuriickzufiithren, das éﬁe
Beklagte nicht mit der erforderlichen Sorgfalt vorgegangén
sei. Die Beklagte habe daher fiir den Verlust von 10 442 ég
y (10 940 kg abziiglich 0,5 % von 99 611 kg = 498 kg) Schadcns-
: ersatz zu leisten. Der Schaden betrage bei einem Preis vén
74 DM fiir 100 kg 7.727,08 DM. | :

3 Die KXlHgerin hat Klage erhoben und zuletzt beantragé,c
| Bcklagte zur Zahlung von 7.727,08 DM nebst 8 3/4 % Zinsen sc
dem 22, Mai 1958 zu verurteilen.

']/]mp\a‘ﬁ

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie hat
dazu vorgetragen, es habe sich um einen GroBversuch gehande:
? bei dem die Klégerin auch das Risiko eines groBeren Verlust
‘ durch Schviund itbernommen habe. Die Beklagte treffe an dem
starken Schwund auch kein Verschulden, denn die Verluste an
Fischmechl seien durch eine fiir sie nicht vorhersehbare iiber-
néBige Staubentwicklung entstanden.
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Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 6.600 DM
ncbst Zinsen verurteilt und die Klage im iibrigen abgewvicsen.
Dic Berufung der Beklagten wurde zuriickgewiesen.

it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
vollige Klageabweisung weiter. Die Klégerin beantragt die Zu-
riickweisung der Revision,

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht erblickt das Verschulden der Beklagé
ten darin, dafl sie unter Auflerachtlassung der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt bei der Bearbeitung nicht die notwendigen
iianahmen getroffen hat, um eine iberméBige Staubentwicklung
und damit den Verlust grofier Mengen Fischmehls zu verhindern.
Das Urteil bchandelt in léngeren Ausfilhrungen noch weitere
Versiiumnisse der Beklagten, 1&8t es dann aber schliefllich
offen, ob ihr dicse zum Verschulden gereichen (Urteil S. 37 f).
Hierauf und auf die entsprechenden Revisionsriigen ist deshalb
nicht weiter einzugehen.

. - .

Zur Hohe des Schadens folgt das Berufungsgericht dem
Landgericht, auf dessen Urteilsgriinde es Bezug nimmt. Da-
nach soi der Beklagtenfzwér,zugute zu halten, daB es sich
bei der Sterilisation der etwa 100 t Fischmehl um einen Ver-
such gchandelt hste und dievxlégerin deshalb auch das Risiko
cincs gréBeren als des sonst iiblichen Mengenverlustes tra-
&cn niisce. Trotzdem sei die Beklagte aber nicht davon be-
freit viorden, alle erforderlichen MaBnahmen zu treffen, um
den bei dem Entkeimungsvorgang entstehenden Schwund mog-

votng,
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lichst niedrig zu halten. Dieser Pflicht sei die Beklagte
nicht hinreichend rachgekommen, denn es sei, wie die Hohe
des Schwunds bei der zweiten Bearbeitung wvon nur 2,48 %
zeige, moglich gewesen, den Schwund auf etwa 2,5 % = etwa
2 500 kg zu beschrinken., Hinzu komme, dal sich bei Anwen-
dung der erforderlichen Sorgfalt mindestens 20 000 kg schon
beim ersten Bearbéitungsdurchgang hitten entkeimen lassen
und damit cin weiterer Schwund von 2,5 % wvon 20 000 kg =
500 kg vermieden worden wire.

Das Landgericht und ihm'folgend das Oberlandesgericht
ziehen daraus den SchluB, daB infolgedessen der tber 2 000 kp
hinausgchende Mengenverlust, namlich 8 940 kg, auf Grund
schuldhaften Verhaltens der Beklagten entstanden sei. Bei
cinem Wert von 74 DM fiir 100 kg ergebe sich daraus ein Scha-
densersatzanspruch der Klégerin von rund 6.600 DM.

II.

1) Das Berufungsgericht stellt einen offenen Gesamtverlust
von 10 940 kg (etwa 11 % der angelieferten Menge) fest. Das
wird mit der Revision nicht aagegriffen.

2) Die Entscheidung hingt also ausschlieBlich davon ab,
ob und in welchem Umfang die Beklagte diesen Verlust zu ver-
treten hat. ‘ C |

a) Dabei ist das Berﬁfungsgericht ~.entgegen der Meinung
des Landgerichts - der Auffassung, die Beklagte habe zu be-
weisen, daf sie den entstandenen Verlust nicht verschuldet
habe, und zwar gleichviel, ob es sich um einen Schadenscr-
satzanspruch wegen Nichterfﬁllung nach § 635 BGB oder um

cinen solchen nach § 280 BGB handle. Im letzteren Fall er-




gebe sich die Beweislast. der Beklagten unmittelbar aus § 282
BGB, im crsteren Fall sei dieser Rechfsgrundsatz in Fortent-
wicklung der Rechisprechung des Bundesgerichtshofs zum Scha-
~densersatz wegen positiver Vertragsverletzung (BGHZ 23, 288}
entsprechend anzuwenden.

- Dem ist im Ergebnis zugustimmen. Die Ffage, ob die in
der Entscheidung BGHZ 2%, 288 entwickelten Grundsdtze auch
im Falle des § 635 BGB gelten, hat der Bundesgerichtshof of-
fengelacsen (aaO S. 291). Sie braucht auch hier nicht ent-
schicden zu werden, da der Schadensersatzanspruch der Kli-
gerin aus § 280 BGB herzuleiten ist. Denn die Klégerin sicht

das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten der Beklagten

nicht darin, daB sie das Fischmehl mangelhaft (§ 633 Abs. 1
BGB) entkeimt habe, sondern in déer Unmbglichkeit, den in Rcde
stchenden Rest der zur Lohnbearbeitung angelieferten Menge
Yischmechls herauszugeben. Es war also Sache der Beklagten

zu behaupten und zu beweisen, daB sie an dem Verlust des
Pischmehls kein Verschulden treffe (§ 282 BGB).

Hiergegen erhebt aﬁcHﬁdié-Beklagte keine Einwendungen.
b) Nach @&r Aﬁffassung desiBerufungsgerichts ist ihr - ab-
gescheg von einem Verlust. von etwa 2 000 kg - dieser Beweis
nicht gelungen.

Das liéBt keinen Rechtsfehier érkenﬂenw

aa) Das Berufungsgericht stellt ~ insoweit unangefochten -
fest, ng bei~dem ersten Durchgang der Bearbeitung ein Ver-
lust von 8,7 %, beim zweiten Durchgang ein solcher von nur
2,48 % cntstanden ist. Daraus folgert das Berufungsgericht.
im AnschluB3 an das Gutachten des Sachversténdigen Becker,
daB unter Beriicksichtigung eines versteckten, durch dic Er-

i,
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hdhung des Wassergehalts ausgeglichenen Verlusts eine Bear
beitung mit einem offenen Mengenverlust von nicht mehr als
ctwa 2,5 % = 2 500 kg moglich gewesen wire. Das g:lte auch,
wenn man der Bcecklagten angesichts der Tatsache, daB es sic
unm cinen Probeversuch gehandelt habe, zugesteche, daB fiir
cinen groBen Teil der angelieferten Menge zwei Durchginge
erforderlich gewesen seien.

"Die Beklagte riigt in diesem Zusammenhang, das Berufun
gericht habe damit in unzul#ssiger Weise fiir die Frage des
Verschuldens auf die Erfahrungen beim zweiten Durchgang ab
geostellt, obwohl es hierfiir auf die Sachlage und die Erfah
rungen bei Beginn des ersten Durchgangs ankonme .

Diese Riige geht ins Leere, denn das Bérufungsgericht
leitet aus den Erfahrungen beim zweiten Durchgang nicht et
schon cin Verschulden der Beklagtcen her, sondern stellt de
nit nur fest, daf bei der Bearbeitung des Fischmehls objek
ein offcner Verlust von mehr als 2,5 % vermeidbar gewesen
wire.

bb) Das Berufungsgericht sieht das Verschulden der Beklag
ten vielmehr darin, daB sie nicht schon auf Grund der Erfe
rungen boi den vorangegangenen Kleinversuchen beim ersten

Durchgang des GroBversuchs die erforderlichen Vorkehrunger

getroffen habe, um einen hdheren Mengenverlust zu vermeidc
S0 sei bei einem Kleinversuch am 29, Januar 1958 von 15 t.
wic dic Beklagte selbst angebe, bereits ein offener Menge:
verlust von 4,67 % eingetreten. Dieser erhebliche Mengonve
lust, so fihrt das Berufungsgericht aus, konne nur auf eix
cntsprechend grofe Staubentwicklung zuriickgefithrt werden,
da nach dom Gutachten des Sachverstindigen Bl e¢ine an
derc Ursache fiir den Verlust nicht ersichtlich sei. Dic B



Iklagte habe also bei Beginn'des.GroBversuchs mit einer iiber-
nifligen Staubcntwicklung rechnen und deshalb schon vor dem
ersten Durchgang dic erforderlichen MaBnahmen dagegen treffen
miissen, Dazu habe umsomehr AnlaB bestanden, als der GroBver-
such, énders als die Kleinversuche, in der gesamten Anlage,
dic iliber mehrere hundert Meter aus groftenteils offenen
Schneckentrdgen bestanden habe, durchgefiihrt worden sei;
gerade deshalb habe mit cinem noch groSeren Verlust durch
Staubentwicklung gercchnet werden miissen.

Die Beklagte habe somit nicht bewiesen, daB sie die Uber-
midBige Staubentwicklung beim ersten Grofiversuch nicht hiétte
vorausschen und die erforderlichen Vorkehrungeh dagegen hiitte
treffen konnen.

Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang vorgetragen und
unter Beweis gestellt, daB bei den vorangegangenen Kleinver-
suchen den Beteiligten eine UbermidfBige Staubentwicklung nicht
aufgefallen sei (Schr. v. 20. September 1960 S. 3). Sie rigt
dic tvergehung dieses Beweisantrags.

- Diese Riige ist nicht begriindet. Da das Berufungsgericht
seinc Feststellung, daB die Verluste bei den Kleinversuchen
, aufﬂ eine erhebliche Staubentwibklung zuriickzufiihren seien,
darauf griindet, daB8 nach dem Gutachten dés Sachverstindigen
eine anderc Ursache gar nicht denkbar sei, und die Beklagte
die Magliahkeit einer anderen U:Sache auch nicht aufgezeigt
hat, konnte cs ohne Rechtsfehler die von der Beklagten unter
Beweis gestellte Behauptung fiir unerheblich halten. Sclbst
wvenn den bei den Kleinversucheh,Betgiligten eine iiberméfBige
Staubentwicklung nicht aufgefallen sein sollte, so wirde
daduréh cine andere Ursache des Verlustes bei der gegebenen
Sachlage nicht .‘nachgewiesen sein. Wenn die Staubentwicklung
den Beteiligten nicht aufgefallen ist, so konnte sich hicraus
nur deren mangelnde Aufmerksamkeit ergeben. Die Beklagte
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hat iibrigens selbst vorgetragen, ihre Leute hitten ihr Augen-
merk in erster Linie auf die technische Seite des Entkeimungs
gangs gerichtet.

Darauf, ob diesc Staubentwicklung - wie das Berufungsge-
richt annimmt ~ filr jemanden, der iiber keine besonderen Er- -
fahrungen auf dicsem Gebiet verfiligt, voraussehbar war, kommt
¢s entscheidend nicht an. Dic Beklagte hatte den Auftrag iiber
nommen und war deshaldb vertraglich verpflichtet, die Bearbei-
tung des Fischmehls mit einem moglichet geringen Mengenver-
lust durchzufiihren und dem Grund des iiberméBigen Verlusts bei
den Kleinversuchen mit besonderer Aufmerksamkeit nachzugehen.
Yenn das Berufungsgericht es unter diesen Umsténden auch un-
tor Berﬁcksichtigung der mangelnden Erfahrung der Beklagten
als nicht erwicsen ansieht, dag sie dieserSorgfaltspflicht
nachgekonmen ist, so 1d8t das keinen Rechtsfehler erkennen.

- ¢2) Dic Beklagte riigt weiter, das Berufungsgericht hdtte

zum mindesten ein ursdchliches Mitverschulden der Xlégerin
an den Mengenverlusten feststellen und dies bei der Schadens
bemessung beriicksichtigen mﬁssén (§ 254 BGB). Denn es sei,
wie auch der Sachverstindige BB geduSert habe, "unver-
stdndlich", dafl die Kldgerin ein Wertobjekt von iiber 70.000
ciner Firma ohne Erfahrung in der Salmdnellenvernichtung»an—
vertraue.,

Diese Riige geht fehl. Dem Umstand, daB die Beklagte,
wic dic Kldgerin wuBte, noch keine Erfahrung in d&er Entkeimur
von Fischmehl hatte, hat das Berufungsgericht schon dadurch
Rechnung getragen, daB es der Beklagten statt des iiblichen
Mengenverlusts von '0,5 % einen solchen von 2,5 % zugestande
hat, fiir den sie nicht einzutreten habe. Die Beklagtec ist
deshalb von dem Berufungsgericht auch nur fiir den Mengenver-
lust hafitbar gemacht worden, den sie auch unter Beriicksich-
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tigung ihrer mangelnden Erfahrungen auf diesem Gebiet bei An-
wendung der erforderlichen Sorgfalt hdtte vermeiden konnen,
Unter dicsen Umstidnden brauchte das Berufungsgericht der Fra-
ge cines ursidchlichen Mitverschuldens der Kliégerin nicht nach-
zugehen,

3) Die von dem Landgericht gem. § 287 ZPO vorgenommene
Schétzung des Schadens, die das Berufungsgericht durch Be-
zugnahme auf das landgerichtliche Urteil iibernommen hat, gibt
kecinen Anlafl zu Beanstandungen. Sie wird mit der Revision auch
nicht angegriffen.

ITI.

Die Revision der Beklagten ist infolgedessen als unbe-
grindet zuriickzuweisen,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Rietschel Meyer Dr. Vogt FPinke



