BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

II ZR 270/95

Verkindet am:

16. Dezember 1996
Vondrasek
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Heinz AQJD. rR@Pallee 11, DD
Beklagter und Revisionskléager,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - |
gegen

GOtz H-, REEPstrape 100, AQEED.
Klager und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwédlte Dr. P und
Dr. von -

Streithelfer:

1. & S@J® GmbH, vertreten durch den Geschaftsfihrer,
\Y weg 20-22, D

2. Gebr. B.V., vertreten durch die Gesché&ftsfihrung,
Wi weg 50, D@ /Niederlande,
3. Schiffsfihrer Thomas van Lgi. JE-CP-L@P 3.
VPR /Niederlande,
- Prozefbevollmachtigte
zu 1: Rechtsanwidlte Prof. Dr. <D
und Dr. -

- ProzePpbevollméchtigte
zu 2 und 3: Rechtsanwalte Dr. QiR
und G -



Der I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. November 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Réhricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Dr, Henze, Dr., Boetticher und Dr. Kapsa

fur Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des Rhein-

schiffahrtsobergerichts Kéln vom

19. September 1995 wird auf Kosten des Be-
klagten zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager nahm am 10. Juli 1992 auf Einladung der
Streithelferin zu 1 (kunftig: Streithelferin) an einer
Sschiffsfahrt mit PMS "P@p" teil. Eigner des Schiffs war
der Beklagte. Die Streithelferin hatte es fir eine Rund-
fahrt mit Geschaftsfreunden gechartert, wobei streitig ist,
ob dies mit oder ohne Besatzung erfolgte. Gesteuert wurde
PMs "P@ER" von dem schiffsfihrer M@, der bei der
Streithelferin, einer Schiffsmaklerin, im Umschlagsbereich
beschaftigt war und ausnahmsweise mit der Schiffsfihrung
betraut wurde, weil an diesem Tage kein anderer Schiffer
zur Verfligung stand. Bei einer Talfahrt auf dem Rhein kam
es zu einer Kollision mit dem ebenfalls zu Tal fahrenden
™S "D . bei der PMS "Pep" sank. Wegen seiner
hierdurch erlittenen Verletzungen hat der Klager ein
Schmerzensgeld von mindestens 1.000,—- DM sowie 10,-- DM
Attestkosten gefordert. Das Rheinschiffahrtsgericht hat ein
Schmerzensgeld von 1.500,-- DM und die Attestkosten zuer-
kannt, das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten
zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich seine - zugelassene -
Revision.

Entscheidungsgrunde:

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Urteil in
der Parallelsache II ZR 271/95 auszugsweise in ZfB 1996, 44
verdffentlicht ist, findet das Klagebegehren seine Grundla-
ge in den §§ 3, 4 a, 77 BinSchG i.v.m. §§ 664, 485 HGB.
Schiffsfihrer M sei jedenfalls im Verh&ltnis zu Drit-
ten als eine Person der Schiffsbesatzung anzusehen
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(§ 3 BinSchG). Die Vorschrift sei hier zwar nicht unmittel-
bar anwendbar, weil zwischen dem Schiffsfihrer und dem Be-
klagten kein Dienstverhdltnis bestanden habe, sie gelte je-
doch wegen der Gleichheit der Interessenlage entsprechend.
Andernfalls kénnten den geschddigten Passagieren keine
durchsetzbaren Schadensersatzanspriche zustehen, da ihr
Verhdltnis zur Streithelferin ein bloPes Gefdlligkeitsver-
hdltnis sei. AuPferdem hafte der Beklagte aus § 77 BinSchG
i.v.m. §§ 664, 485 HGB. Zwischen ihm und der Streithelferin
sei ein Befdérderungsvertrag zustande gekommen, in dessen
Schutzbereich die Passagiere einbezogen worden seien. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe fest, dap die Kolli-
sion durch ein schuldhaftes Verhalten des Schiffsfihrers
M- verursacht worden sei. Er habe TMS "D P~ an
Steuerbord uberholt und dann versucht, das Tankschiff nach
Backbord zu passieren.

II. Das hdlt revisionsgerichtlicher Nachprifung zwar
nicht in allen Punkten stand. Der Senat tritt dem Beru-
fungsgericht jedoch darin bei, dapP der Beklagte der Klage-
rin nach den §§ 77 BinSchG, 664 HGB i.V.m. § 4 a BinSchG
persdnlich zum Schadensersatz verpflichtet ist.

1. Der Beklagte war zwar nicht Befdrderer im Sinne des
§ 664 HGB, er war aber ausfihrender Befdérderer.

a) Befdrderer ist nach Art. 1 Nr. 1 Buchst. a der Anla-
ge zu § 664 HGB eine Person, durch oder fir die ein Befdr-
derungsvertrag geschlossen worden ist, ohne Ricksicht dar-
auf, ob sie die Befdrderung auch tatséchlich durchgefihrt
hat. In der hier vorliegenden Fallgestaltung hat die




Streithelferin, adhnlich einem Reiseveranstalter, ihren Ge-
schadftsfreunden eine Schiffsfahrt angeboten. Sie wurde da-
mit zum Befdérderer im Sinne des § 664 HGB. DaP sie fur die-
se Reise keine Vergutung erhalten hat und dap die von ihr
eingeladenen Gaste gegen sie Kkeinen durchsetzbaren Anspruch
auf Erfullung gehabt haben durften, steht nicht entgegen.
Der in Art. 1 Nr. 2 der Anlage zu § 664 HGB definierte Be-
férderungsvertrag ist allerdings im Grundsatz ein Werkver-
trag; so wird es auch in den weitaus meisten F&llen liegen.
Notwendig ist dies aber nicht. Das im Athener Ubereinkommen
von 1974, dessen Regelungen die Anlage zu § 664 HGB in das
deutsche Recht eingefligt hat, verlangte Vertragsverhaltnis
zwischen Reisendem und Befdrderer will lediglich ausschlie-
Ben, daP schon die bloPe Duldung oder Kenntnis von der Mit-
fahrt einer Person (etwa bei blinden Passagieren) zur An-
wendung des Vertragswerkes fihrt (vgl. Herber, Das neue
Haftungsrecht der Schiffahrt, 1989, S. 160). Fur einen Be-
férderungsvertrag in diesem Sinne genigt es deswegen, dap
die Befdérderungsleistung auf vertraglicher Grundlage er-
folgt, mag sie auch unentgeltlich oder lediglich aus Geféal-
ligkeit Ubernommen sein (vgl. Herber aaQ, S. 161;
Pripmann/Rabe, Seehandelsrecht, 3. Aufl. 1992, Anm. II C 2
vor § 664 HGB). Im Streitfall lassen sich derartige rechts-
geschaftliche Bindungen schon deshalb nicht verneinen, weil
die Gaste der Streithelferin durch Annahme der Einladung
zum Schiffsausflilug niemals auszuschliefende Risiken fur
Leib und Leben eingingen. Daruber hinaus 14t das Beru-
fungsgericht aupPer acht, dap zwischen der Streithelferin
und ihren Geschaftsfreunden oder den von ihnen vertretenen
Unternehmen bereits rechtliche Beziehungen bestanden und
die Einladung zur Rundreise demgem&B der Xontaktpflege und



Werbung diente. Bei dieser Zielsetzung und Einbettung der
von der Streithelferin veranstalteten Schiffsreise in den
Gesamtkomplex der Geschaftsverbindungen liegt die Annahme
nur geduldeter Mitnahme der Geschdftsfreunde ohne rechtli-
chen Bindungswillen seitens der Streithelferin fern.

b) Der Beklagte, von dem die Streithelferin PMS "P¢p
." gechartert hatte, war - im AuPenverhdltnis ebenfalls
haftender - ausfihrender Befdrderer. Daflr reicht es hin,
daf er die tatsdchliche und rechtliche Verfidgungsgewalt
Uber das Schiff behielt (PrUfmann/Rabe, Art. 1 der Anl. zu
§ 664 HGB Anm. A 1 b). Dies ware zwar bei der vom Beklagten
behaupteten reinen Schiffsmiete (sog. "bare boat charter")
nicht der Fall gewesen (vgl. Herber aa0O, S. 168 f.;
Schubert, Die Haftung flir Reisende und ihr Gepack auf
Schiffen, 1981, S. 68 f.). Das Berufungsgericht stellt aber
in tatrichterlicher wirdigung ohne Rechtsfehler fest, daf
der mit der Streithelferin abgeschlossenen Vertrag die Be-
fdrderung ihrer Gaste zum Gegenstand hatte. Hieraus folgt
entgegen der Meinung der Revision auch, dap nicht die
Streithelferin, sondern der Beklagte Schiffsflihrer M-
die Fihrung von PMS "P@E§" anvertraut hat. Dabei konnte
das Berufungsgericht sich - was es in seinem den Prozefbe-
teiligten bekannten Urteil vom selben Tage im Parallelver-
fahren 3 U 215/94 (ZfB 1996, 43) noch ndher begrindet hat -
auf eine Reihe unstreitiger Umstdnde stitzen; insbesonde-
re, dap eine fdrmliche Ubergabe an die Streithelferin un-
terblieben ist, eine Regelung aller bei der Ubertragung
vollstandiger Verfuigungsgewalt auf den Mieter regelungsbe-
durftigen Fragen wie Informationen Uber den aktuellen In-
halt des Schiffsattestes und die Versicherung des Schiffes
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unterlassen wurde und dap die Beteiligten in ihrer Ver-
tragspraxis bis dahin stets nur eine Vercharterung von PMS
"PEP" mit Besatzung kannten. Dap der am 10. Juli 1992
eingesetzte Schiffsfihrer M- zugleich - in anderen Ta-
tigkeitsbereichen - Angestellter der Streithelferin war,
fiel demgegeniber nicht entscheidend ins Gewicht (vgl. auch
 BGHZ 25, 244, 249 f.).

2. Das Berufungsgericht hat, von der Revision unange-
fochten, festgestellt, dap den schiffsfihrer M@P an der
Kollision und dem Untergang der PMS "Pqi)" ein Verschul-
den traf, und hat dessen Verschulden stillschweigend auch
beim Anspruch aus §§ 77 BinSchG, 664 HGB dem Beklagten 2zu-
gerechnet. Diese Auffassung ist frei von Rechtsirrtum. Als
ausfliihrender Befdérderer haftet der Beklagte nach Art. 2
Abs. 1, 3 Abs. 1 Satz 2 der Anlage zu § 664 HGB fir das
Verschulden seiner in Ausidbung ihrer Verrichtungen handeln-
den Bediensteten oder Beauftragten. Der Streitfall gibt
keine Veranlassung, sich mit dem Inhalt dieser - von den
Fassungen der §§ 485 HGB und 607 HGB abweichenden - Begrif-
fe im einzelnen auseinanderzusetzen (siehe dazu Herber aao,
S. 165; PripPmann/Rabe, Art. 2 der Anl. zu § 664 HGB
Anm. B 3 a). Unter den vorliegenden Umstdnden war Schiffs-
fihrer M., wenn nicht Bediensteter, so doch weisungsab-
hangiger Gehilfe des Beklagten und damit dessen Beauftrag-
ter (vgl. dazu Herber aal®, S. 165).

3. Im Ergebnis ebensowenig zu beanstanden ist es
schlieflich, dap das Berufungsgericht neben materiellem
Schadensersatz (10,-- DM Attestkosten) dem Klager auch ein
Schmerzensgeld zugebilligt hat. IS
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§ 664 HGB und die darin in Bezug genommenen Bestimmun-
gen Uber die Befdrderung von Reisenden und ihrem Gepack auf
See nach dem Athener Ubereinkommen enthalten allerdings
keine Regelungen Uber Art und Umfang des zu leistenden
Schadensersatzes oder die anspruchsberechtigten Personen.
Offengeblieben ist damit auch die Frage nach der Ersatzfa-
higkeit immaterieller Schdden. Dies sollte dem jeweils an-
wendbaren nationalem Recht Uberlassen bleiben (Herber aaO,
S. 166 f.; Schubert aaO, S. 66 f.). Nach deutschem Recht
mafgebend sind somit in erster Linie die §§ 249 ff. BGB,
die ein Schmerzensgeld nicht stets, sondern nur in den ge-
setzlich bestimmten Fdllen gewdhren. Hierzu gehdért indes
nach § 847 Abs. 1 BGB gerade der Fall der Kérperverletzung.
Die Vorschrift gilt zwar grundsatzlich nur fOr Anspriche
aus unerlaubter Handlung. Das ins deutsche Recht Ubernomme-
ne Athener Ubereinkommen unterscheidet aber nicht zwischen
vertraglichen und deliktischen Ansprichen, es regelt viel-
mehr die Haftung des Befdrderers oder ausfihrenden Befdrde-
rers gegeniber Reisenden selbsté&ndig und dem Grunde nach
auch abschliefend (Art. 2 f., 11 der Anlage zu § 664 HGB).
Auf die spezifischen Haftungsvoraussetzungen des nationalen
Rechts kann es deshalb bei der Ausfillung von Licken, die
das Athener Ubereinkommen (nur) zum Haftungsumfang 1apt,
nicht ankommen. Entscheidend ist allein, ob das deutsche
Recht in vergleichbaren Fallen ein Schmerzensgeld gewahrt.
Die Frage ist, wie dargelegt, 2zu bejahen. Ob ein Schmer-
zensgeld auferdem - entgegen dem engen Wortlaut des
Art. 11 - mit konkurrierenden Anspriichen aus unerlaubter
Handlung verlangt werden kdénnte (dafir Prifmann/Rabe, Anm,

zu Art. 11 der Anlage zu § 664 HGB, s.a. Art., 2 Anm. 5 B a; |

Herber aa0O, S. 167, 181; LG Minchen I RRa 1996, 78, 81;
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vgl. ferner Begrundung des Regierungsentwurfs zum Zweiten
Seerechtsédnderungsgesetz, BT-Drucks. 10/3852, S. 30), kann
daher unentschieden bleiben.

Die Hbhe des zuerkannten Schmerzensgeldes greift die
Revision nicht an.

R&hricht Dr. Hesselberger Dr. Henze

Dr. Boetticher Dr. Kapsa
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