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IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNIS-
URTEIL

I ZR 155/93

Verkindet am:

25. Oktober 1995
wWalz
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Martha F@l) Transporte, Inhaberin Martha Fglp XKGEEER-
strape HB, V| ,

Klagerin und Revisionskldagerin,

ProzePbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

=

. Karl K@l GmbH, vertreten durch den Gesché&ftsfihrer Karl
xS, HEEstrafe @ HANNEEENNNNS

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (NS -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mundliche Verhandlung vom 25. Oktober 1995 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Piper und die Richter Dr. Erdmann,
Dr. Mees, Prof. Dr. Ullmann und Starck

fdr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Pfalzischen Oberlandesgerichts
G om 2. Juni 1993 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als mit ihm die Berufung gegen
das Teilurteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts
G von 20. Marz 1992 bezliglich des einen
Betrag von 24.162,66 DM nebst Zinsen (Fracht) uber-

steigenden Zahlungsbegehrens zurickgewiesen worden
ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweil-

ten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-

sten der Revision, an das Berufungsgericht zurlck-
verwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Im Rahmen der Erstellung einer neuen Gleisanlage im Be-
reich von O beauftragte die DD O
(Beklagte zu 2) die Firma Ml HEEEE it umfangreichen
Erdaushubarbeiten. An diesen beteiligte sich die Klagerin
durch Vermittlung der Beklagten, indem sie in der Zeit vom
26. Februar bis 29. Marz 1985 Erdaushub abtransportierte.

Die Beklagte zu 1 (im folgenden: Beklagte) hatte am

21. Dezember 1983 mit der Dl SN <inen Dauer-
vertrag geschlossen, in welchem sie sich verpflichtete, der
DA AN Frachtraum zur Verfigung zu stellen.
Diese Verpflichtung konnte vereinbarungsgemdpf auch in der
Weise erfillt werden, dap sie der Dyl el ande-
re Transportunternehmen vermittelte. Uber die Transporte der
Klagerin wurden "Transportleistungsnachweise" erstellt, wo-
bei in der Rubrik "Auftraggeber" jeweils die Firma M
aufgefihrt war.

Nach einer Auseinandersetzung zwischen einem Fahrer der
Klagerin und dem Baustellenleiter der Firma M@ wurden
die Fahrzeuge der Klégerin ab 27. bzw. 29. Marz 1985 nicht
mehr auf der Baustelle eingesetzt. Mit einer deshalb gegen
die Firma M@ Jderichteten Klage auf Zahlung restlichen
Transportentgelts (24.162,66 DM) und Ausfallschadens
(22.843,32 DM) in HAhe von insgesamt 47.005,98 DM blieb die
Kladgerin in drei Instanzen ohne Erfolg, weil sie nicht hatte
nachweisen koénnen, dap die Firma M@ ihre Auftraggeberin

gewesen war.
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Die KlAgerin hat die Beklagte als Gesamtschuldnerin mit
der DD G -uf Zahlung restlicher Fracht
(24.162,66 DM), Ausfallschadens (22.843,32 DM) und vergeb-
lich aufgewandter ProzeBkosten (25.802,84 DM) in Hbhe von
insgesamt 72.808,82 DM nebst Zinsen in Anspruch genommen.
Sie hat geltend gemacht, die Beklagte hafte ihr hinsichtlich
des Ausfallschadens und der ProzepPkosten aus positiver Ver-
tragsverletzung, weil sie ihr die wahre Auftraggeberin der
Transporte, die DGlES GNP K nicht als solche be-~
zeichnet, sondern als Auftraggeber die Firma MG (in den
Vermittlungs- und Transportleistungsnachweisen) angegeben
habe. Nur deshalb habe sie die Verweisung ihrer Lastkraftwa-
gen von der Baustelle durch den Bauleiter der Firma M
hingenommen und spdter ihre erfolglose Klage gegen die Firma
M@ gerichtet.

Die Beklagte (und die DD @) sind dem ent-

gegengetreten.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die gegen die Be-
klagte gerichtete Klage abgewiesen.

Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin die Anspriche
auf Ausfallschaden (22.843,32 DM) und wegen vergeblich auf-
gewandter ProzePkosten (25.802,84 DM) weiter und begehrt
demgemaB Zahlung von insgesamt 48.646,16 DM zuzlglich Zin-
sen.



Die Beklagte war in der Revisionsverhandlung trotz ord-
nungsgemaper Ladung nicht vertreten. Die Klagerin beantragt
ErlaP eines Versdaumnisurteils.

Entscheidungsgrinde:

Angesichts der Sadumnis der Beklagten hat die Entschei-
dung durch Versdumnisurteil zu ergehen (BGHZ 37, 79, 82 f.).
Die Entscheidung beruht jedoch nicht auf der Sdumnis, son-
dern auf einer Sachprifung.

Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung und Zu-
rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat zu den noch im Streit be-
findlichen Ansprichen auf Ersatz vergeblich aufgewandter
ProzePkosten und von Ausfallschaden ausgefihrt: Hinsichtlich
des ProzePkostenanspruchs sei es schon nicht erwiesen, dap
die Beklagte bezlglich der falschen Angabe des Auftraggebers
der Kl&gerin ein Verschulden treffe. Ihr Geschaftsflihrer ha-
be angesichts der gegebenen Umstande davon ausgehen durfen,
daB die Firma M@l Auftraggeberin der Klagerin gewesen
sei. Selbst wenn man aber von einem - allenfalls geringfligi-
gen - Verschulden der Beklagten ausgehe, Uberwiege das Ver-
schulden der Klégerin das der Beklagten bei weitem, so dap
eine auch nur teilweise Inanspruchnahme der Beklagten unbil-
1ig erscheine. Der Klé&gerin hatten bereits durch die Erwide-
rung auf die gegen die Firma M@ gerichtete Klage durch-



greifende Zweifel an deren Stellung als Auftraggeberin kom-
men missen. Diese Zweifel hdtten sie von einer weiteren In-
anspruchnahme der Firma M@l abhalten missen.

Hinsichtlich des auf Ersatz des Ausfallschadens gerich-
teten Anspruchs sei schon nicht ersichtlich, dap und inwie-
fern das Verhalten des Bauleiters der Firma MBI der Be-
klagten zuzurechnen sein solle, zumal zwischen beiden keine
Rechtsbeziehungen bestanden hatten.

II. Die Beurteilung des Berufungsgerichts halt der revi-
sionsrechtlichen NachpriUfung nicht stand.

1. Bezlglich des Ersatzanspruchs fir vergeblich aufge-
wandte ProzePkosten ist das Berufungsgericht - unausgespro-
chen - rechtsfehlerfrei von einer Verpflichtung der Beklag-
ten ausgegangen, der Klagerin die Person des Auftraggebers
zutreffend anzugeben. Des weiteren ist davon auszugehen, dap
die Beklagte diese Pflicht verletzt hat.

a) Das Berufungsgericht hat in erster Linie ein Ver-
schulden der Beklagten hinsichtlich der falschen Angabe des
Vertragspartners der Klagerin verneint, weil die Angaben des
Geschaftsflihrers der Beklagten, er sei davon ausgegangen,
dap die Firma MU Auftraggeberin gewesen sei, durch die
Bekundungen der Zeugen K@l und SGElM - beide Bedienstete
der DD @D - bestitigt worden seien. Nachdem
auch letztlich die Frachten von der Firma M (ber die
DENNEENS SV .nd die Beklagte an die Klagerin bezahlt
worden seien, habe der Geschéaftsfihrer der Beklagten davon
ausgehen durfen, daPp Auftraggeberin die Firma MEJl® und



nicht die DGR BGEEEENR ccvwesen sei, so dap die fal-
sche Angabe jedenfalls schuldlos erfolgt sei. Diese Beurtei-
lung beruht auf unvollstandiger Wirdigung des Sachverhalts
und kann daher keinen Bestand haben.

Das Berufungsgericht hat, ebenso wie das Landgericht in
seiner vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Wurdigung,
unberlcksichtigt gelassen, dap die Beklagte seit Dezember
1983 durch den Dauervertrag mit der Dy bRy
dieser gegenuber zur Beférderung von Erdaushub und zur Ver-
mittlung weiterer Transportunternehmen verpflichtet war. In
Anbetracht dieser vertraglichen Grundlage, die der Ge-
schédftsfihrer der Beklagten kannte, kann es fir die Frage
des Verschuldens der Beklagten bezluglich der falschen Angabe
der Auftraggeberin der Klé&gerin auf die von den Zeugen Kl
und SUEER bekundeten, von dieser Vertragslage abweichenden
Tatsachen nicht ankommen. Es ist namlich kein Anhalt gegeben
- jedenfalls fehlt es insoweit an jedem Vortrag der Beklag-
ten, auch den vorerwahnten Zeugenaussagen kann derartiges
nicht entnommen werden -, daP die Beklagte davon héatte aus-
gehen kdénnen, die im Streitfall in Frage stehenden Transpor-
te der Klagerin seien von der Beklagten auferhalb von deren
Dauervertrag mit der DAIENED CEEEN - ctwa fir die
Firma M@ - vermittelt worden.

Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts kann in die-
sem Zusammenhang auch aus der Tatsache, daB die Verglitungen
fir die Transportleistungen der Klagerin tiber die Firma M®-
Gl die DS SR und die Beklagte an die Klage-
rin geflossen sind, nichts dieser Vertragslage Widerspre-
chendes hergeleitet werden. Vielmehr mup auch gerade hieraus



entnommen werden, dap die fraglichen, von der Beklagten ver-
mittelten Transporte der Klagerin dem Dauervertrag unterfie-
len. Denn die Vergiitungen sind der Beklagten und von dieser
der Klé&gerin gerade entsprechend der durch den Dauervertrag
gegebenen Vertragslage zwischen der Klagerin und der DEEBR-

TS @R von dieser zugeflossen.

Ebensowenig kann zugunsten der Beklagten etwas aus der
Tatsache hergeleitet werden, dap in den Vermittlungs- und
Transportnachweisen als Auftraggeberin die Firma MEIIEB
- nach den Feststellungen des Berufungsgerichts veranlaPt
durch deren Bauleiter -, eingetragen war. Denn der Beklagten
war die durch ihren Dauervertrag mit der DS 5O -
M gegebene Vertragslage bekannt, so daP die in Rede ste-
henden Nachweise bei ihr keine Unklarheit gegenlber den ver-
traglichen Gegebenheiten verursachen konnten.

Bei dieser Sachlage muPf ein Verschulden der Beklagten
- mangels weitergehender tatsachlicher Feststellungen - je-
denfalls in der Form der Fahrlassigkeit entgegen der Beur-
teilung des Berufungsgerichts bejaht werden.

b) Das Berufungsgericht hat in einer Hilfserwdgung unter
der Annahme eines - allenfalls geringfligigen - Verschuldens
der Beklagten angenommen, daPf dieses wvon dem Verschulden der
Klagerin derart Uberwogen werde, daP eine Inanspruchnahme
der Beklagten ungerechtfertigt wére. Auch dieser Beurteilung
kann nicht beigetreten werden.



Wenn, wie das Berufungsgericht angenommen hat, die Be-
klagte trotz ihres Dauervertrages mit der DONNND ColEE-
Wl angesichts der von den Zeugen KU und SGEEE® bekun-
deten Umsté&nde hétte annehmen dirfen, dap die Firma MEENR
Auftraggeberin der fraglichen Transporte gewesen sei, Kkann
nicht nachvollzogen werden, daf es die Kl&gerin, die nicht
Vertragspartnerin des Dauervertrages gewesen ist, hatte bes-
ser wissen missen, so daP ihr ein weit Uberwiegendes Ver-
schulden anzulasten wadre. Der Klagerin war zwar nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts der Dauervertrag mit
Schreiben vom 14. Marz 1985 von der Beklagten Ubersandt wor-
den. Hierdurch war sie aber lediglich in den Kenntnisstand
versetzt worden, in dem sich die Beklagte bereits seit Ver-
tragsabschlup im Dezember 1983 befunden hatte, so daP aus
diesem Kenntnisstand zuungunsten der Klagerin nichts fir ein
das Verschulden der Beklagten Uberwiegendes Verschulden der
Klagerin hergeleitet werden kann.

2. a) Bezuglich des Anspruchs auf Ersatz von Ausfall-
schaden ist in der Revisionsinstanz davon auszugehen, dap
das Berufungsgericht angenommen hat, Vertragsgegnerin der
Klagerin sei die DGIINEED GNP jcwesen (BU 8 Abs. 3,
10 u.). Ferner hat das Berufungsgericht angenommen, daf die
Beklagte der Klagerin durch Eintragung der Firma MUl als
Auftraggeberin in den Vermittlungs—- und Transportleistungs-—
nachweisen einen falschen Auftraggeber benannt habe. Auf
dieser Tatsachengrundlage hatte das Berufungsgericht, wie
die Revision zu Recht rigt, den Vortrag der Klégerin wirdi-
gen mussen, sie héatte die Verweisung ihrer Kraftfahrzeuge



von der Baustelle durch den Bauleiter der Firma M nicht
hingenommen, wenn ihr bekannt gewesen wdre, daPp ihre wirkli-
che Auftraggeberin die DUl SR Jcwesen sei.

Hiervon ausgehend kann ein Schadensersatzanspruch der
Klagerin aus positiver Vertragsverletzung gegen die Beklagte
durch die unzutreffende Angabe der Firma MM als Auftrag-
geberin der Klagerin nicht verneint werden.

Bezlglich des flUr einen derartigen Anspruch erforderli-
chen Verschuldens der Beklagten kann auf die Ausfihrungen
zu 1 b verwiesen werden. FUr den hier in Frage stehenden Er-
satzanspruch gilt nichts anderes.

b) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - zur Héhe des Ausfallschadens bisher keine
Feststellungen getroffen. Das ist aber im Hinblick auf die
Bestimmung des § 649 BGB erforderlich, nach der der Unter-
nehmer berechtigt ist, im Fall der Kindigung durch den Be-
steller die vereinbarte Verglitung zu verlangen, sich jedoch
dasjenige anrechnen lassen muf, was er infolge der Aufhebung
des Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch anderweiti-
ge Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben
bdéswillig unterl&pPt. Eine Tatsachengrundlage flir diese Beur-
teilung steht bisher nicht zur Verfigung, so daPp es auch in-
soweit weiterer Aufkléarung bedarf.

III. Danach war das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache, die in beiden Punkten (ProzePkosten, Ausfallschaden)
weiterer tatrichterlicher Feststellungen und Beurteilung be-



darf, zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
ruckzuverweisen.

Piper Fir die wegen Urlaubs und Ortsabwesenheit
an der Unterschriftsleistung gehinderten

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Erdmann
und Dr. Mees

Piper

Ullmann Starck
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