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8 AZR 206/94
5 Sa 104/92 Baden-Wirttemberg

Verklindet am
15. Dezember 1994
Im Namen des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter Urtel ]_
der Geschaftsstelle

In Sachen

pP.

hat der Achte Senat des Bundesarbeiltsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 15. Dezember 1994 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Ascheid, die Richter Dr. Miller-Gloége
und Dr, Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Pihler

und Hennecke flUr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom

19. November 1993 - 5 Sa 104/92 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurlckverwie-

sen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Klager nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen der

durch einen Arbeitsunfall verursachten Folgen in Anspruch.

Der im Jahre 1939 geborene Klé&ger ist Maurermeister und seit
1968 bei der Firma B Bau AG (fortan: Firma B+B)
beschaftigt. Seit etwa 1970 wird er als Polier mit der weitgehend
selbsténdigen Leitung von Baustellen betraut. Im Marz 1990 leite-
te der Klager die Baustelle S-Bahn Baulos 61-4 in L -
Die dort vorzunehmenden Eisenbiegearbeiten fihrte
die Firma ABX GmbH (fortan: Firma ABX) als

Subunternehmerin der Firma B+B aus.

Der im Jahre 1949 geborene Beklagte steht als Kranwagenfih-

rer ebenfalls in einem Arbeitsverhdltnis zur Firma B+B. Seit dem
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17. Mai 1988 wurde er auf der von einer aus den Firmen B+B,

Z AG und B AG bestehenden Arbeitsgemeinschaft (fortan:
ARGE) betriebenen Baustelle S Flughafen, Baulos 72, ein-
gesetzt, ohne daf’ eine Freistellung zu dieser im Sinne von § 9
BRTV-Bau erfolgte. Der vom Beklagten dort weiterhin bediente Au-
tokran Krupp verblieb im Eigentum der Firma B+B, war aber fur die
Dauer des Einsatzes des Beklagten bei der ARGE an diese vermie-

tet.

Am Morgen des 29. Marz 1990 wurden mit einem Langladefahr-
zeug flr die Firma ABX bestimmte Baustahlmatten auf der Baustelle
Baulos 61-4 angeliefert. Da der dortige station&re Kran der Firma
B+B, mit dem ansonsten die Stahllieferungen abgeladen wurden, in-
folge schlammigen Untergrundes nicht angefahren werden konnte,
wandte sich der Kléger telefonisch an den fur ihn zustandigen
Bauleiter H der Firma B+B, der ihn beauftragte, bei der Firma
F einen Autokran anzufordern. Das dahingehende Bemihen
des Klagers blieb erfolglos, worauf der hiervon erneut vom Klager
unterrichtete Bauleiter H die o6rtliche Bauleitung der Baustel-
le S Flughafen, Baulos 72, um die Zurverfligungstellung
eines Autokrans bat. Der dort téatige Mitarbeiter B , dessen
Stammarbeitgeber ebenfalls die Firma B+B war, wies daraufhin den
Beklagten an, mit seinem Autokran zur Baustelle Baulos 61-4 zu
fahren, um den dort stehenden, mit Eisen beladenen Lkw abzuladen.
Dieser Weisung kam der Beklagte nach. Uber diesen Vorgang wurde

ein Schriftstlick Uber "Taglohnarbeiten" flir die Firma B+B, Bau-

stelle 61-4, gefertigt, das vom Bauleiter H sowie von dem auf
der Baustelle S Flughafen, Baulos 72, eingesetzten, bei
_4_
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der Firma Z AG angestellten Oberpolier D unterschrie-
ben ist. Gemdf diesem Taglohnbericht erteilte die ARGE der Firma
B+B eine Rechnung uUber DM 273,60 fir 2,0 Stunden Autokran AMK

25 t.

Am 29. Marz 1990 traf der Bekiagte mit seinem Autokran zu
einem Zeitpunkt auf der Baustelle S—-Bahn Baulos 61-4 ein, zu dem
der Klager vorlUbergehend abwesend war. Als der Klager kurz darauf
zurlickkehrte, hatte der Beklagte den Autokran bereits in der Nahe
der Rampe zur Baustelle aufgestellt und flir den Entladevorgang
vorbereitet. Die seitlichen Abstlitzungen waren ausgefahren und
die stlitzteller dicht Uber den Boden abgesenkt sowie der Kranaus-
leger aus seiner entgegen der Fahrtrichtung befindlichen Position
nach rechts gedreht. Da der zu entladende LkKw sowie der Autokran
des Beklagten an der Stelle, an der sie sich befanden, nach An-
sicht des Klagers den Baustellenverkehr behinderten, forderte der
Kl&ger beide Fahrer auf, das Ladegeschdft im hinteren Teil der
Baustelle vorzunehmen. Er begab sich mit beiden Fahrern zu der
von ihm fir geeignet gehaltenen Stelle, die nach der Behauptung
des Klagers etwa 100 m, nach derjenigen des Beklagten etwa 40 m
vom Standort des Autokrans entfernt war. Der Klager und die bei-
den Fahrer kehrten sodann zu den Fahrzeugen zurlUck. Die Fahrer
stiegen ein, wadhrend sich der Kla&ger zu einem in Fahrtrichtung
gesehen rechts vom Autokran befindlichen, seitlich neben einem
Container stehenden Schaltisch begab, und zwar so, daR er sich in
dem Raum zwischen Schaltisch und Autokran befand. Der Abstand
zwischen Autokran und Schaltisch sowie zwischen Seitenstitze und

Schaltisch betrug nach den vom Klager bestrittenen Angaben des
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Beklagten etwa 1,5 bzw. 1 m. Der Beklagte setzte den Autokran in
dem fUr den Entladevorgang vorbereiteten Zustand in Richtung auf
den hinteren Baustellenbereich in Bewegung. Dabei fuhrte er das
Fahrzeug nicht vom Fahrerhaus, sondern von der hdéhergelegenen
Krankabine aus, von wo aus die Sicht auf die rechte Seite durch
den Kranausleger verdeckt war. Dabei drickte der Autokran mit der
ausgefahrenen seitlichen Abstltzung den Klager gegen den Schal-
tisch. Der Schaltisch zerbrach. Der Klager wurde so schwer ver-
letzt, daf® er jedenfalls vom 29. M&rz 1990 bis zum 5. Mai 1990
deswegen stationar behandelt werden muf3ite. Der Unfall wurde von

der Tiefbau-Berufsgenossenschaft als Arbeitsunfall anerkannt.

Der Klager hat geltend gemacht, der Beklagte habe den Unfall
verschuldet, denn er habe aus Bequemlichkeit die seitlichen Ab-
stlitzungen nicht wieder eingefahren und den Kranausleger nicht
wieder nach hinten gewendet sowie den Autokran von der Krankabine
aus geflhrt. Damit habe er in mehrfacher Hinsicht und in schwer-
wiegender Weise gegen die ihm obliegenden Sorgfaltspflichten ver-
stoRen. § 637 RVO schliefe seinen Anspruch nicht aus, weil die
Parteien nicht im selben Betrieb té&tig gewesen seien. Das Abladen
der Stahlmatten habe aufgrund der zwischen der Firma B+B und der
Firma ABX geschlossenen Vereinbarung der Firma ABX oblegen. Der
Beklagte habe die Abladetatigkeit auf der Baustelle Baulos 61-4
ausschliefflich im Rahmen eines zwischen der Firma B+B und der
ARGE abgeschlossenen Werkvertrages verrichtet. Die Anweisung, Lkw
und Autokran an eine den Baustellenverkehr nicht behindernde
Stelle zu fahren, habe der Klager in seiner Funktion als Be-
schaftigter der Firma B+B erteilt, um seine ihm gegenitber der

Firma B+B obliegende Aufgabe, flir einen ungehinderten Zugang zur
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Baustelle zu sorgen, zu erflillen. Darin habe im Verhdaltnis zur

ARGE die Auslbung des werkvertraglichen Weisungsrechts gelegen.

Der Klager hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
wegen der Folgen des Unfalls vom 29.03.1990
auf der Baustelle S-Bahn, Baulos 61-4 in
L fir die bis zum letz-
ten Termin zur mindlichen Verhandlung einge-
tretenen, erkennbaren und absehbaren immateri-
ellen Schédden ein angemessenes Schmerzensgeld,
dessen HOhe in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt wird, sowie 4 % Zinsen hieraus seit
03.09.1991 zu zahlen,

2. festzustellen, dafl der Beklagte verpflichtet
ist, dem Klager alle zukiinftigen materiellen
und zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung noch nicht erkennbaren und absehbaren
immateriellen Sché&den wegen der Folgen des Un-
falls vom 29.03.1990 zu ersetzen, soweit An-
spriche nicht auf einen Sozial- oder Renten-
versicherungstriager Ubergegangen sind oder
noch Ubergehen werden.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat geltend gemacht, der Kl&ger habe den Unfall selbst

verschuldet. Obwohl der Kldger gewuft habe, daf der Kranausleger
die Sicht verdeckt habe, habe sich der Klager in den unmittelba-
ren Gefahrenbereich des Kranwagens begeben. Wegen der &rtlichen
Verhdltnisse sei es sogar geboten gewesen, den Kranwagen vom er-
hdéhten Flhrerstand aus mit ausgefahrenen Seitenstliitzen zu bewe-
gen. Zudem schlieffe § 637 RVO seine Ersatzpflicht aus. Mit dem

Abladen des Lkw auf der Baustelle Baulos 61-4 habe er eine Ta-
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tigkeit flr die Firma B+B erbracht. Damit sei er in denselben

Betrieb eingegliedert gewesen wie der Kléager.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers zurlckgewiesen und die
Revision zugelassen. Mit der Revision verfolgt der Kladger seine

Antrage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Das angefochtene Urteil ist auf-
zuheben und der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurﬁckzuverweisen (§ 565

Abs. 1 Satz 1 ZPO).

A. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefihrt: Der Be-
klagte sei gemdR § 637 Abs. 1 RVO von jeder Haftung wegen des Un-
falls vom 29. Marz 1990 freigestellt. Der Klager sei durch die
betriebliche Tatigkeit des Beklagten "auftragsgemafes Entladen
des auf der Baustelle Baulos 61-4 befindlichen Lastkraftwagens"
verletzt worden. Zum Zeitpunkt des Unfalls seien beide Parteien
als Betriebsangehdérige desselben Betriebs tatig gewesen. Beide
Parteien seien weiterhin Arbeitnehmer desselben Arbeitgebers, der
Firma B+B, gewesen. Der Beklagte habe allein seine der Firma B+B
geschuldete Arbeitsleistung erbracht und kénne deshalb einen mbg-
lichen Freistellungsanspruch nur gegenlUber der Firma B+B geltend

machen. Auf die Frage der Eingliederung komme es fir den Haf-
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tungsausschluf des § 637 RVO nur dann maRgeblich an, wenn Arbeit-
nehmer verschiedener Unternehmen in einem Betrieb tétig seien und
geschddigter und schédigender Arbeitnehmer verschiedenen Unter-
nehmen angehdérten. Es kdénne deshalb dahingestellt bleiben, ob die
auf die Anforderung des Autokrans zwischen der Firma B+B und der
ARGE zustande gekommene Vertragsbeéiehung rechtlich als Werkver-
trag oder als gemischter Miet- und Dienstverschaffungsvertrag zu
qualifizieren sei. Trotz der gegebenen Abordnung zur ARGE sei die
Firma B+B dem Beklagten gegenlber zur Flirsorge verpflichtet ge-

blieben.

B. Den Ausfihrungen des Berufungsurteils kann sich der Senat
nicht in allen Punkten anschliefen. Wegen des Unfalls vom

29. Marz 1990 kénnen dem Klager gegen den Beklagten Ersatzan-
sprliiche nach §§ 823 Abs. 1, 847 BGB bzw. §§ 823 Abs. 2, 847 BGB
in Verbindung mit § 230 StGB nur zustehen, wenn nicht zugunsten

des Beklagten die Haftungsfreistellung gemdfs § 637 RVO eingreift.

I. Nach § 637 Abs. 1 in Verbindung mit § 636 Abs. 1 RVO sind
Anspriche eines Versicherten auf Ersatz des Personenschadens aus
einem Arbeitsunfall gegen einen in demselben Betrieb tatigen Be-
triebsangehdérigen ausgeschlossen, wenn dieser den Unfall durch
eine betriebliche Tatigkeit verursacht hat. Ausnahmen gelten nur,
wenn der BetriebsangehO6rige den Arbeitsunfall vorsdtzlich herbei-
gefiihrt hat oder wenn der Arbeitsunfall bei der Teilnahme am all-

gemeinen Verkehr eingetreten ist.
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II. Da nach den zutreffenden und auch mit der Revision nicht ge-
rigten Feststellungen des Berufungsgerichts der Beklagte den Un-
fall nicht vorsatzlich herbeigefihrt hat und der Arbeitsunfall
auch nicht bei der Teilnahme am allgemeinen Verkehr eingetreten
ist, ist die Haftungsfreistellung des Beklagten wegen des von der
Berufsgenossenschaft mit bindender Wirkung (§ 638 RVO) anerkann-
ten Arbeitsunfalls davon abhadngig, ob der Kl&ger "Versicherter"
und der Beklagte "in demselben Betrieb tdtiger Betriebsangehdri-
ger" im Sinne von § 637 RVO waren und der Arbeitsunfall durch

eine betriebliche Tatigkeit verursacht wurde.

1. Entscheidend ist dabei auf die betriebliche Tatigkeit abzu-
stellen, durch die der Arbeitsunfall verursacht worden ist, denn
allein durch die Bestimmung der betrieblichen Ta&tigkeit kann er-
mittelt werden, ob der Geschadigte zum Kreis der Versicherten und
der Schadiger zu den in demselben Betrieb tatigen Betriebsange-
hérigen gehdérten. Hierzu ist, wie mit Urteil vom 24. September
1992 (- 8 AZR 572/91 - AP Nr. 22 zu § 637 RVO) entschieden, die
betriebliche Tatigkeit unfallversicherungsrechtlich als die einem
bestimmten, nicht notwendigerweise wirtschaftlichen Zweck dienen-
de unternehmerische Ta&tigkeit des in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung versicherten Unternehmers zu bestimmen. Zu ermitteln
ist, in wessen Betriebsinteresse die Tatigkeit ausgelbt wurde,
die zum Schadenseintritt flhrte (vgl. RGRK-Steffen, BGB,

12. Aufl., vor § 823 Rz 96).

2. Aufgrund der bisherigen tatsdchlichen Feststellungen des Be-

rufungsgerichts kann nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilt
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werden, wessen betrieblicher Tatigkeit das die Kérperverletzung

verursachende "Verfahren des Kranwagens" zuzurechnen ist.

a) Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, der Beklagte
habe den Kranwagen im Rahmen der seiner Arbeitgeberin, der Firma
B+B, zuzurechnenden Ladetdtigkeit bewegt und dadurch den Kl&ger
verletzt. Hiervon ausgehend ist das Landesarbeitsgericht mit zu-
treffender Begrindung zu dem Ergebnis gelangt, der Klager sei
Versicherter im Sinne von § 637 RVO gewesen, denn er arbeitete
als Arbeitnehmer desselben Arbeitgebers an der Verfolgung der-
selben unternehmerischen Zwecke - namlich Erstellung von Bau-
werken - mit. Hieraus folgt zugleich, daf der Beklagte als im

selben Betrieb Beschaftigter den Schutz des § 637 RVO geniefRt.

b) Anders wadre der Fall zu beurteilen, wenn der als substanti-
iertes Bestreiten zu wertende Sachvortrag des Klagers zutréfe,
das Abladen des mit Baustahl beladenen Lkw habe der Subunterneh-

merin, der Firma ABX, oblegen. Unter dieser Voraussetzung hatte

der Beklagte beim Verfahren des Kranwagens keine betriebliche
T&tigkeit der Firma B+B, sondern der Firma ABX ausgelbt, sofern
nicht die Firma ABX die ihr an sich obliegende Entladetatigkeit

mittels Werkvertrages an die ARGE vergeben hatte.

c) Hétte’die ARGE das Entladen des Lastkraftwagens als Werkun-
ternehmerin von der Firma ABX oder von.der Firma B+B Ubernommen,
ldge eine betriebliche Tatigkeit der ARGE im Sinne von § 637 RVO
nur vor, wenn die ARGE als Unternehmerin im unfallversicherungs-
rechtlichen Sinne anzusehen ware. Dies ist nicht festgestellt.

Eine Arbeitsgemeinschaft als Zusammenschlufs mehrerer rechtlich
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selbstédndiger Unternehmen kann bei entsprechender organisatori-
scher Gestaltung einen eigenen unternehmerischen Zweck verfolgen,
der von den in der Gesellschaft burgerlichen Rechts verbundenen
einzelnen Unternehmen abweicht, so daf die Arbeitsgemeinschaft
ein selbst&ndiges Unternehmen im Sinne der §§ 636, 637 RVO bildet
(vgl. BGH Urteil vom 5. Juli 1988 - VI ZR 299/87 - VersR 1988,
1166, 1167; RGRK-Steffen, BGB, 12. Aufl., vor § 823 Rz 83). War
die ARGE organisatorisch derartig verselbstandigt, da sie selbst
ein Unternehmen im unfallversicherungsrechtlichen Sinne bildete,
und gehdérte das Entladen des Lastkraftwagens zu ihrer betrieb-
lichen Tatigkeit, wlirde der Beklagte als Betriebsangehdriger der
ARGE durch § 637 RVO geschliitzt. Es bliebe allerdings festzustel-
len, ob der Klager zu den Versicherten einer betrieblichen Tatig-

keit der ARGE gehdrte.

Im Verhdltnis zur Firma ABX ware der Klager kein Versicher-
ter im Sinne von § 637 RVO gewesen, wenn er nicht fir diese Sub-
unternehmerin, sondern flir seine Arbeitgeberin die Firma B+B ta-
tig wurde, als er den Auftrag an die ARGE vergab, die Ordnung auf
der Baustelle Baulos 61-4 regelte und den Lkw-Fahrer sowie den
Beklagten anwies, den Entladevorgang an anderer Stelle durchzu-
fihren. Allein die gegebene Arbeitsberlhrung des Kldgers mit der
betrieblichen Tatigkeit der Firma ABX machte aus dem Kldger noch
keinen Versicherten einer betrieblichen Ta&tigkeit der Firma ABX.
Andererseits kénnte die Zurechnung des Kl&gers zum Betrieb der
Firma ABX daraus herzuleiten sein, daf der Klager namens und im
Interesse dieser Firma den Ladevorgang organisierte und dazu ei-

nen Kranwagen bestellte.
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d) Sollte das Entladen des Lkw als betriebliche T&tigkeit der
Firma B+B zuzurechnen sein, lagen die Voraussetzungen des § 637
RVO vor, denn der Klager gehdrte zu den Versicherten und der Be-
klagte hatte trotz der mit der Arbeitnehmeritberlassung verbunde-
nen Weisungsbefugnis der ARGE weiterhin (auch) dem Direktions-
recht der Firma B+B unterstanden (le. BAG Beschluft vom 15. De-
zember 1992 - 1 ABR 38/92 - AP Nr. 7 zu § 14 AUG; Schwab, AR-
Blattei - Baugewerbe VI - Arbeitsgemeinschaft 370.6 Rz 62), also
demselben Betrieb im unfallversicherungsrechtlichen Sinne ange-

hért wie der Klager.

III. Welche der dargestellten tatsdchlichen Konstellationen ge-
geben ist, kann nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht beantwortet werden. Insbesondere er-
lauben allein die eingereichten Schriftstiicke keine sichere Beur-
teilung der getroffenen Vereinbarungen. Die Frage, wem das Ver-
fahren des Kranwagens als betriebliche Tatigkeit zuzurechnen ist,
bedarf deshalb einer tatsachlichen Feststellung durch das Be-

rufungsgericht.

C. Kommt das Berufungsgericht aufgrund der anderweiten Verhand-
lung zu dem Ergebnis, daR die Voraussetzungen des § 637 RVO vor-
liegen und der Beklagte aus diesem Grunde keinen Schadensersatz
schuldet, umfaRt dieser Haftungsausschluff auch etwaige Schmer-
zensgeldansprliche des Klagers. Gegen die Regelung in §§8 636, 637
RVO bestehen keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Insofern sind die Begrindung und das Ergebnis der verfas-

sungsrechtlichen Uberprifung durch das Bundesverfassungsgericht
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(vgl. Beschlufs vom 7. November 1972 - I BVL 4/71 pp. - AP Nr. 6
Zu § 636 RVO) nach wie vor giltig. Die wirtschaftliche Bedeutung
der durch die Gerichte zugesprochenen Ersatzanspriiche wegen im-
materieller Schédden sind in den vergangenen 22 Jahren nicht in
solchem MaRe gestiegen, als daf ihr Ausschluft nicht mehr durch
die Gewahrleistung des Betriebsfriedens und die wirtschaftliche
Freistellung des die Kosten der gesetzlichen Unfallversicherung

allein tragenden Arbeitgebers gerechtfertigt wéare.

Ascheid Miller-Glége Mikosch

Dr. Puhler Hennecke
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