
VII 2B 167/59 
Verkündet
am 5. Dezember I960 
W oitscheck, Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle

I m N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem B e c h ts s tre i t

der  E rs ten KuHHHHP Action E xpo rtb ie rb rau ere i in  
KuflBBP, vert r e te n  durch den A lle invorstand  
D irek tor A« ebenda,

K lägerin , B erufungsklägerin  und B ev is io n sk läg erin ,
-  P rozeßbevollm ächtig ter! Bechtsanw alt Dr. -

2219 054

g e g e n

1) d ie Firma F r i tz  Inge n ie u r-  und Bau-Kommandit-
g e s e lls c h a f t  in  FflBHHHl a® M fl), S flB B fcstraße 0 ,  
v e r tre te n  durch den B eklagten zu 2) a l s  p e rsö n lich  
haftender G ese llschafte r»

2) den Ingen ieur F r i t z  KflM ? ebenda»
B ek lag te , Bexufungsbeklagte und B ev is io n sb ek lag te , 

-  Prozeßbevollm ächtig tex: Bechtsanw alt Dr« f l H t  ^

hat der V il. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vom 5* Dezember I960 u n te r Mitwirkung 
des S en a tsp räsid en ten  Glanzmann und der B undesrich ter 
Dr« Winkelmann» B ie t sehe 1, Hubert Meyer und D r. Finke

fü r Becht erkann t:

Auf d ie  Bevision der K lägerin wird das U r te i l  
des 7- Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerichts in  Frank­
f u r t  am Main vom 1* Juni 1959 aufgehoben«.

Di e Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent­
scheidung, auch über die Kosten der B evision, an 
das Berufungsgericht zurückverwiesen«

Von Bechts wegen
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Tatbestand:

Im Jun i 1953 b eau ftrag te  d ie  K lägerin d ie  B eklagte 
zu 1 mit der Ausbesserung e in e r  Beihe von B etontanks in  
ih ren  B ag erk e lle rn , deren Innere Auskleidung schadhaft ge­
worden war» Die Beklagte fü h rte  d ie  A rbeiten  u n te r Verwen­
dung eigener'A uskleidungsm asse in  der Z e it vom 29* Jun i b is  
zum 26« August 1953 aus» Sie e r h ie l t  h ie r fü r  e ine  Vergütung 
von 11.861,75 Ulf. Die b e i e in e r  B esich tigung  am 27» Oktober 
1953 f e s tg e s te l l t e n  porösen S te lle n  und B lasen an zwei der 
ausgebesserten  Tanks l ie ß  d ie  B eklagte b e s e it ig e n .

Als e r s te r  der in s tan d g ese tz ten  Tanks wurde der Tank 
Br. 29 am 26« Oktober 1953 g e f ü l l t .  Bas daraus am 2. Dezem­
ber 1953 a b g e fü llte  B ier wurde weder im B e trieb  noch von 
der Kundschaft der K lägerin b ean stan d e t. Von M itte November 
1#S3 b is  M itte Januar 1954 wurden d ie  übrigen Tanks in  Ge­
brauch genommen» Anfang Januar 1954 e r h ie l t  d ie  K lägerin  
Kenntnis davon, daß das B ier von ih ren  Abnehmern wegen 
se in es  sch lech ten  Geschmacks zurückgewiesen wurde» Kost­
proben des zurückgesandten B iers  ergaben, daß d ie se s  e inen  
dumpfen Geschmack und Geruch hatte»

Die K lägerin  hat Über d ie  B eschaffenheit des bean~ 
standeten  B ie rs  und |Ler Auskleidemasse der Beklagten mehre­
re  P riv a tg u tach ten  e in g e h o lt. G estü tz t auf d iese  Gutachten 
h a t s ie  behauptet» der abwegige Geschmack und Geruch des in  
den ausgebesserten  Tanks g e lag e rten  B ie rs  beruhe au f Feh­
le rn  b e i der Ausführung der A rbeiten  oder, auf der Verwen­
dung e in e r  n ic h t einw andfreien Auskleidungsmasse durch d ie  
B eklagte zu 1» Sie hat von d ie se r  und deren p e rsö n lich  
haftendem G e se llsc h a fte r , dem Beklagten zu 2 , a ls  Gesamt-

r
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Schuldnern Schadensersatz in  Höhe von 18-315>78 DU nebst 
Zinsen v e r la n g t, und zwar 13«315>78 DM fü r unverkäu flich  
gebliebenes B ier und 5 »OOO DM fü r  d ie  W iederaufbereitung 
von 3*000 h l  n ic h t einw andfreien B iers»

Die Beklagten haben b e a n tra g t, d ie  Klage abzuweisen» 
Sie haben e rw id e rt, d ie von ihnen ausgeführten  A rbeiten  
und d ie  dabei verwendete Masse se ien  m angelfrei»  Die Ur­
sache fü r den sch lech ten  Geschmack des B ie rs  s e i  in  anderer 
S ichtung zu suchen»

Das Landgericht h a t durch Einholung e in e s  Sachver­
ständigengutachtens Beweis erhoben und d ie  Klage abgev/iesen 
Das O berlandssgerich t h a t nach e in e r  Ergänzung des Gut­
achtens d ie  Berufung der K lägerin  zurückgewiesen»

Mit der B evision v e r fo lg t d ie  K lägerin  den ge ltend  
gemachten Scbadensersatzanspruch w eiter»  Die B eklagten be­
an tragen , das la c h ts m itte l  zurückzuweisen»

In tsch e id u n g sgründe:

1) Das O berlandesgericht fü h r t  den S chadensersatz^  
anspruch der K lägerin  n ic h t ,  wie das L andgerich t, u n m itte l­
bar au f einen von der B eklagten zu 1 zu v e rtre ten d en  Mangel 
ih re s  Werks oder des dabei verwendeten M ate ria ls  zurück 
(§ 635 BGB); vielm ehr e rb l ic k t  es d ie  B echtsgrundlage fü r  
e ine Inanspruchnahme der Beklagten d a r in , daß der von der 
K lägerin  behaup te te  Schaden auf einem zu dem angeb lich  ver­
schu ldeten  Mangel des Werks h inzugetre tenen  besonderen Er­
e ig n is ,  nämlich dem Verderb und der U nverkäuflichkeit des 
in  den in s tan d g ese tz ten  Tanks g e lag e rten  B ie rs , beruhe»
Ein so lcher Schadensersatzanspruch s tü tz t  s ic h , wie das
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B erufungsgericht ohne R echtsirrtum  angenommen h a t ,  au f 
den Rechtsgrund der p o s itiv e n  V ertragsverle tzung  (§ 276 
BGB)» Br u n te r l ie g t  n ich t der kurzen Verjährung des 
§ 638, sondern der 30 -jäh rigen  des § 195 BGB» Demgemäß 
e ra c h te t das B erufungsgericht d ie  von den B eklagten e r ­
hobene Einrede der Verjährung gegenüber dem Klageanspruch 
m it Recht a l s  unbegründet»

2) Die K lägerin  l e i t e t  ih ren  Schadensersatzanspruch 
daraus h e r , daß d ie  Beklagte zu 1 den beanstandeten  abwe­
gigen Geschmack des B iers  zu v e r tre te n  habe, w eil s ie  e n t­
weder eine n ic h t einw andfreie Auskleidemasse verwendet habe 
oder sonst b e i der Instandsetzung  der Betontanks fe h le rh a f t  
verfah ren  sei» B iese ih re  Klage begründende Behauptung ha t 
d ie K lägerin  zu beweisen«

Bas B erufungsgerich t h ä l t  den der K lägerin  ob liegen ­
den Beweis n ic h t fü r  erbrach t»  Bs i s t  dem s c h r i f t l ic h e n  
Gutachten des g e r ic h tl ic h e n  Sachverständigen B r. W eflHBHP 
insow eit g e fo lg t , a l s  d ie se r  v e rn e in t h a t ,  daß der sch lech ­
te  Geschmack des B iers m it der Ausbesserung der B etontanks 
durch d ie  B eklagte zu 1 im Zusammenhang steh t»

Hiergegen wendet s ich  d ie  R evision m it e in e r Reihe 
von V erfahrensrügen; von ihnen i s t  d ie  folgende begründet:

Bie K lägerin  h a t te ,  nachdem ih r  d ie  Beanstandungen des 
Biergeschmacks durch ih re  Kundschaft im Januar 1954 bekannt 
geworden waren, der S ta a tlic h e n  B rautechnischen P rü f- und 
V ersuchsansta lt der techn ischen  Hochschule

B ierproben m it der B itte  um Begutachtung ü b ersan d t« 
Der B e t r ie b s le i te r  d ie s e r  A n s ta lt , B r. p rü f te  kurz
darauf das B ier an Ort und S te l le  durch Entnahme von Zv/ickol
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proben aus den Betontanks und anderen Lagergefäßen. Ex 
un tersuch te  fe rn e r  das V erhalten  von B ier zu der von der 
Beklagten zu 1 verwendeten Auskleidem asse. Er kam zu dem 
E rgebnis9 daß der sch iech te  Geschmack und Geruch des B iers 
mit hoher W ahrschein lichkeit auf irgendw elche F eh ler b e i 
der Heuauskleidung der (Danks zurückzufUhren sei«

Biese F e s ts te llu n g  w il l  der Sachverständige B r. He®I 
n ich t g e lten  lassen* w eil b e i den Untersuchungen 

Br » GflM Bfc n ic h t a l l e  fü r d ie  Ge schmacks Veränderung des 
B ie rs  maßgeblichen Ursachen in  B e trach t gezogen worden 
seien» Außerdem bemerkt der S achverständ ige, aus der Be­
zeichnung der Bier-Analysen gehe n ich t'"h e rv o r, ob es s ich  
um Tankbier oder um B ier aus Lagergefäßen ’gehandelt habe
(Gutachten vom 10. August 1957 S» 5)« ' ,v

irjtr«v

Demgegenüber hat s ich  die Klägerin auf Br. G BH IB  
a ls  sachverständigen Zeugen zum Beweise dafür berufen, daß

1) s ic h  d ie  Stammwürzuntersuchung und d ie  geschm ackliche 
Prüfung au f Zwickelproben aus den Tanks H i. 23 und 24 
bezogen h ä t te n ,

2} d ie B ierproben aus den B etontanks durchweg einen  abwe­
gigen Geschmack u n te rsc h ie d lic h e r  S tärke au f gewiesen h ä t te  
während d ie s  b e i Proben aus demselben Sud b e i anderen Lage 
gefäßen n ic h t der F a l l  gewesen s e i ,

5) s ich  d ie  Geschmacksproben au f unver s c h n it te  ne B iere  e r ­
s tre c k t  h ä t te n .

Bas B erufungsgericht h ä l t  d iesen  B e w e isa n tr itt  ange­
s ic h ts  des Gutachtens des Sachverständigen Br. W eMHHB* 
n ich t fü r  schlüeaig» Es m eint, der B e w e isa n tr itt  zu 3) se i 
n ich t v o llw e r tig . Bie K lägerin habe den B raum eister B flfe
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a ls  Zeugen dafür benannt, daß d ie Geschmacksproben "m it 
verschwindenden Ausnahmen” den Betontanks entnommen worden 
seien  und daß s ich  d ie  Untersuchungen Br« " in  der
Hauptsache11 au f B ier aus n ich t v e rsch n itten en  Lagergefäßen 
bezogen hätten«  Vor allem  s e i  der B e w e isa n tr itt  n ic h t aus­
re ichend , w eil -  worauf auch der g e r ic h tl ic h e  Sachverstän­
dige hingewiesen habe ~ 11 Betontanks vor der e r s te n  Füllung 
über d re i  Monate le e r  gestanden hätten«  F a l ls  d iese  Tanks 
n ich t versch lo ssen  und verg ast worden se ie n , könne der Ge­
schmack des d a rin  b e fin d lich en  B iers durch Einwirkung der 
-  auch vom Sachverständigen f e s tg e s te l l t e n  -  dumpfen Kel­
l e r l u f t  ungünstig  b ee in f lu ß t worden sein« Bann s e i  aber 
die M öglichkeit n ic h t äu ssu sch ließ en , daß beim Verschneiden

5?

des B iers so lches auö deh frü h er g e fü ll te n  Tanks mit B ier 
aus län g er le e r  gestandenen Tanks gem ischt worden s e i  und 
dessen sch lech ten  Geschmack angenommen habe (BB S« 10, 11 ).

Mit d ieser Begründung dürfte das Berufungsgericht, wie 
der Bevision zuzugeben i s t ,  die Vernehmung des Br. G lootzl 
nicht ablehnen*

a) Wenn Br« G f lH B ^ a ls  sachverständ iger Zeuge be­
kundete, daß s ic h  d ie  wegen ih re s  Geschmacks beanstandeten  
Proben a u f unverschn ittene  B iere bezogen, so würde der Wert 
d ie se r  Aussage n ic h t schon durch den Hinweis au f d ie  in  
das Zeugnis des B raum eisters g e s te l l t e  Behauptung e n t­
k r ä f te t  werden, daß d ie  den Geschmacksprüfungen unterzoge­
nen B iere "mit verschwindenden Ausnahmen" den Betontanks 
entnommen worden se ie n . Benn den Gegensatz zu den Beton­
tanks b ild e te n  in  diesem Zusammenhang d ie  E m aille- und d ie  
H olzlagergefäße« Auch s ie  e n th ie lte n  aber nur u n v e rsc h n it-  
tenes Bier« Im übrigen h a t das B erufungsgericht h ie rb e i  den 
B ew e isa n tr itt zu 1) n ic h t h in reichend  b e rü c k s ic h tig t .

JL
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b) Ob die Behauptung der Klägerin im S ch r iftsa tz  
vom 12• November 1957 ('S. 4 ) , d ie Untersuchungen Dr. 
hätten sich  "in der Hauptsache11 auf Bier aus Iagergefä3en  
bezogen* das nicht verschnitten gewesen sei»  in  d ieser  
Form r ic h t ig  sein  kann» mag d a h in geste llt b leiben; denn 
s ie  i s t  nicht unter Beweis g e s t e l l t  worden« Dagegen hat 
die Klägerin in  der BerufungsbegrUndung (S. 7) den Brau­
m eister B 9 u , a .  a ls  Zeugen dafür benannt» daß die den 
Geschmackprüfungen unterzogenen Biere “mit verschwindenden 
Ausnahmen" Biere aus den Tanks» a lso  n icht mit anderen 
Bieren verschnitten  waren. Für d iesen  B ew eisantritt g i l t  
das zu a) Gesagte« Nr en th ält keinen Gegensatz zu dem in  
das Zeugnis Dr« G f lH B l  g e s te llte n  Sachverhalt» w e il er 
die Möglichkeit» daß Dr. G H IR Pauch verschnittene B iere  
zur Begutachtung übergeben worden sind» n icht in  Betracht 
z ie h t. /  .

c) Das Berufungsgericht h ä lt es für möglich» daß der 
von Dr» G flH V  fe s t g e s t e l l t e  "weidenartige" Geschmack des 
B iers auf dieEinwirkung dumpfer K eller lu ft auf lange leer  
gestandene Tanks zurückzuführen s e i » deren Bier mit dem au 
früher g e fü llten  Tanks gemischt worden s e i *

Diese Erwägung i s t  in  keiner Weise geeignet» d ie Vei 
nehmung Dr. GflBBBI über d ie in  se in  sachverständiges 
Zeugnis g e s te llte n  Behauptungen entbehrlich  zu machen.

Die Tatsache» daß D r. V eflH B H I b e i der B esichtigur. 
doif la g e rk e l le r  der K lägerin  im Jahre 1956; e inen dumpfen 
Geruch wahxgenommen ;lja t, lä ß t  n ic h t ohne w e ite re s  Schlüsse 
auf e inen g le ichen  Zustand des k e l le r s  be i der Füllung  der 
Betontanks im Jahre  1955 zu. Überdies h a t d ie  K lägerin  der
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Braum eister B M  a ls  Zeugen fü r  das G egenteil benannt 
(S c h r if ts a tz  vom 12* Mai 1958, S« 7 ) .

Dr. GflHHH s o l l te  bekunden, daß der abwegige Ge­
schmack des B iers s ich  insbesondere bei Geschmacksproben 
aus den Tanks Nr» 23 und 24 ergeben habe» Bas in  den Beton­
tanks lagernde B ier war unverschnitten»  Die Mischung des 
B iers geschah e r s t  beim A bfüllen in  d ie  Veraandgefäßo .
Davons, daß Dr. G flH B B Iverschn ittenes, a ls o  in  Versand­
gefäße a b g e fü llte s  B ier zur Untersuchung übergeben worden 
s e i ,  i s t  n irgends d ie  Bede« Die Erwägung des Berufungsge­
r i c h t s ,  B ier aus den Tanks Nr» 21 und 22 könne s ic h  m it 
solchem aus den lange le e r  gestandenen Tanks Nr. 23 -  28 
gemischt haben, h a t keine Grundlage in  dem B arte iv o rb rin g en . 
Sie l i e g t  an g es ich ts  der Behauptung der K lägerin , daß d ie  
von Dr. G flIH B  un tersuch ten  Droben aus den Tanks Nr. 23 
und 24 stammten und daß d e ra r tig e s  B ier nach der auch vom 
B erufungsgerich t a l s  zu tre ffen d  angesehenen D ars te llu n g  d er 
K lägerin  über d ie  Bierbehandlung u n v ersch n itten  gewesen i s t ,  
auch neben der Sache»

3» H iernach h a t das B erufungsgerich t d ie  Vernehmung 
des Dr. GflHHN a ls  sachverständigen Zeugen ohne a u s r e i ­
chende Gründe abgelehnt» Da n ic h t auszusch ließen  i s t ,  daß 
dessen Bekundung sowohl den Sachverständigen wie das G erich t 
zu e in e r  anderen B eurte ilung  der Ursachen fü r  den sch lech ten  
Geschmack des B iers  h ä t te  veran lassen  können, h ä t das Be­
ru fu n g sg e rich t durch d ie  Ablehnung se in e r  Vernehmung, v;ic 
d ie B e v is io n  m it Becht ge ltend  macht, gegen d ie V o rsc h rif t 
des § 286 ZDO verstoßen»
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Das ahgefochtene E r te i l  muß deshalb  aufgehoben und 
der R e c h ts s tre i t  zur neuen Verhandlung und E ntscheidung , 
auch über d ie  Kosten der R evision , an d ie  V orinstanz zu- 
ruckverwiesen werden«

Glanzmann Dr« Winkelmann R ie tsc h e l

Meyer Finke
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