Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 29. April 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann
und die Richter Prof. Dr. Mees, Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck und Pokrant

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 24. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Kéln vom 18. Februar 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
ruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Versicherungsgesellschaft, ist nach ihrer Darstellung
fuhrender Transportversicherer der W. Vertriebs GmbH in W. (im
folgenden: Versicherungsnehmerin). Sie nimmt die Beklagte, die bundesweit

einen Paket-Schnell-Lieferdienst betreibt, aus Gbergegangenem und abgetre-



tenem Recht auf Schadensersatz wegen des Verlustes von Transportgut in

Anspruch.

Die Beklagte, die taglich bundesweit 170.000 bis 250.000 Frachtsticke
an ihre Bestimmungsorte beférdert, bietet ihren Kunden neben einem "Stan-
dard-Dienst" einen "Vertraulich-Dienst" an, der sicherer, aber auch teurer ist.
Die Versicherungsnehmerin nimmt den "Standard-Dienst" der Beklagten in An-
spruch. Sie 1aBt seit Jahren ihr gesamtes Sendungsgut durch die Beklagte be-

fordern.

Nachdem die Versicherungsnehmerin die Beklagte mit Schreiben vom
5. Januar 1993 davon unterrichtet hatte, daB ihr Transportversicherer fir von
der Beklagten durchgefuhrte Transporte eine Pramienerhéhung verlange, ver-
einbarte sie mit der Beklagten, daB diese ihr Transportschaden bis zu einem
Warenwert von 2.000,-- DM ersetzt. Dieser Betrag entspricht der Selbstbeteili-

gung der Versicherungsnehmerin im Rahmen der Transportversicherung.

Im Mai 1995 schloB die Versicherungsnehmerin mit der Beklagten
- unter Einbeziehung der Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen
(ADSp) - einen Speditionsvertrag Uber die Beférderung von 12 Kartons mit
Tontrédgern von Bielefeld nach Herzogenrath. Das Transportgut ging im Ge-
wahrsam der Beklagten verloren, ohne daB3 néhere Einzelheiten dazu festge-
stellt werden konnten. Der Versicherungsnehmerin entstand dadurch ein Scha-
den von 14.445,30 DM, den die Beklagte vereinbarungsgemafB in Hohe von
2.000,-- DM reguliert hat.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klagerin hat behauptet, an ihre Versicherungsnehmerin - abziglich
der vereinbarten Selbstbeteiligung von 2.000,-- DM - 12.445,30 DM Ersatz ge-
leistet zu haben. lhre Versicherungsnehmerin habe ihre Ersatzanspriche ge-
gen die Beklagte an sie, die Klagerin, abgetreten. Zudem, so hat die Klagerin
gemeint, sei sie als fihrender Transportversicherer aufgrund eines am Ham-
burger Versicherungsmarkt geltenden Handelsbrauches erméchtigt, die Be-
klagte aus Ubergegangenem Recht im eigenen Namen und in vollem Umfang

wegen des streitgegenstandlichen Schadensfalles in Anspruch zu nehmen.

Die Klégerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte schulde fur den
Verlust des in Rede stehenden Transportguts unter dem Gesichtspunkt des
groben Organisationsverschuldens vollen Schadensersatz. Sie hat dazu be-
hauptet, die Beklagte fuhre weder Ein- und Ausgangskontrollen noch Schnitt-
stellenkontrollen durch. Zudem lasse sie die Guter unbewacht auf ihrem Lager.
Sie erstatte bei Verlustschaden auch keine Diebstahlsanzeigen und kdnne kei-
ne konkreten Angaben dazu machen, wann und wie es zu dem jeweiligen Ver-

lust gekommen sei.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 12.445,30 DM nebst Zinsen zu ver-

urteilen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat die Aktivlegitimation der
Klagerin bestritten, da sie nicht - jedenfalls nicht alleiniger - Transportversiche-
rer ihrer angeblichen Versicherungsnehmerin sei. Ferner hat sie - unter Darle-

gung von Einzelheiten ihres Organisationsablaufes - den Vorwurf groben Or-
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ganisationsverschuldens zuriickgewiesen und die Auffassung vertreten, da die
Versicherungsnehmerin ihre angeblich grob mangelhafte Organisation seit Be-
ginn der Zusammenarbeit aufgrund regelmaBiger Besprechungen bestens ge-
kannt und die Geschéftsbeziehung zu ihr dennoch in vollem Umfang aufrecht-
erhalten habe, verstoBe es gegen die Grundséatze von Treu und Glauben,
wenn die Klagerin gegen sie den Vorwurf groben Organisationsverschuldens

erhebe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist erfolglos

geblieben.

Mit der (zugelassenen) Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte be-

antragt, verfolgt die Kl&gerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Kléagerin aktivlegiti-
miert ist, ob der Beklagten ein grobes Organisationsverschulden angelastet
werden kann und ob der behauptete Schaden entstanden ist. Es hat die Auf-
fassung vertreten, die Beklagte kénne ihrer Inanspruchnahme jedenfalls den
Einwand des RechtsmiBbrauchs in Form des Verbots widerspriichlichen Ver-
haltens entgegenhalten mit der Folge, daB3 der mit der Klage geltend gemachte
Schadensersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt des groben Organisations-

verschuldens ausgeschlossen sei. Dazu hat das Berufungsgericht ausgefuhrt:



Das Verhalten der Versicherungsnehmerin vor dem streitgegenstandli-
chen Schadensfall gebe Veranlassung, den Vorwurf eines groben Organisati-
onsverschuldens als rechtsmiflbrauchlich im Sinne von § 242 BGB zu bewer-
ten. Hierflr seien insbesondere folgende Umstédnde von Bedeutung: Bei der
Beklagten handele es sich um einen Paket-Schnell-Lieferdienst, der im Rah-
men des preiswerten "Standard-Dienstes", den die Versicherungsnehmerin in
Anspruch genommen habe, innerhalb von 24 Stunden bundesweit im Massen-
umsatz - taglich 170.000 bis 250.000 Sendungen - Frachtstiicke transportiere.
Die Versicherungsnehmerin unterhalte zur Beklagten langjahrige Geschéftsbe-
ziehungen, in deren Rahmen sie weiterhin ihr gesamtes Sendungsgut befor-
dern lasse. Der Transportversicherer der Versicherungsnehmerin habe bereits
vor dem 5. Januar 1993 fUr von der Beklagten durchgefiihrte Transporte eine
Pramienerhbéhung verlangt. In der Folgezeit sei es zu einer nicht unerheblichen
Zahl von Schadensféllen gekommen, die &hnlich wie der streitgegenstandliche
Verlust gelagert gewesen seien (1993 bei einem Auftragsvolumen von
40.451 Colli 232 Schaden =0,57 %, 1994 bei einem Auftragsvolumen von
26.755 Colli 42 Schaden =0,16 % und 1995 bei einem Auftragsumfang von
24.820 Colli 33 Schaden = 0,13 %). Gleichwohl habe die Versicherungsnehme-
rin weder die Zusammenarbeit mit der Beklagten abgebrochen oder einge-
schrankt noch den sichereren, aber teureren, "Vertraulich-Dienst" in Anspruch
genommen. Sie habe vielmehr - offenbar im Hinblick auf die geringe Scha-
densquote - weiterhin ihr gesamtes Sendungsgut durch die Beklagte im Rah-
men des "Standard-Dienstes" transportieren lassen. Unter diesen Umstanden
erscheine das Berufen der Versicherungsnehmerin auf grobes Organisations-
verschulden der Beklagten zur Durchsetzung von Uber den vertraglich verein-
barten Haftungsumfang hinausgehenden Schadensersatzansprliichen als

rechtsmiBbrauchlich. Denn dieser Vorwurf beinhalte die Behauptung, der von



der Beklagten organisierte Transportablauf weise derart schwerwiegende Man-
gel auf, daB Verlustschaden geradezu "vorprogrammiert" seien. Ein Auftragge-
ber, der Kenntnis davon habe, daB in der Vergangenheit wegen grober Organi-
sationsméngel Verluste eingetreten seien und der dennoch weiterhin die Dien-
ste des Spediteurs in Anspruch nehme, ohne von diesem eine Anderung der
Organisation zu verlangen, erwecke bei dem Spediteur den Eindruck, grund-
sétzlich mit dem Preis-Leistungs-Verhéltnis und der damit verbundenen Quali-
tat der in Anspruch genommenen Dienste zufrieden zu sein. Auf seiten des
Speditionsunternehmens werde der Vertrauenstatbestand geschaffen, der
Kunde erhebe trotz gewisser Verluste grundsatzlich keine Einwande gegen den
Organisationsablauf und werde insbesondere unter diesem Gesichtspunkt kei-
ne Schadensersatzanspriiche geltend machen. Der Auftraggeber verhalte sich
daher widersprichlich, wenn er sich plotzlich doch auf eine Haftung wegen
groben Organisationsverschuldens berufe. GemaB §§ 404, 412 BGB kénne die
Beklagte diesen Einwand auch der Klagerin als neuer Glaubigerin entgegen-
halten, weil diese Anspriiche aus angeblich abgetretenem (§ 398 BGB) und
Ubergegangenem Recht (§ 67 VVG) geltend mache.

Il. Die Revision hat Erfolg. Sie fUhrt zur Aufhebung des angefochtenen

Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Die Revision rugt mit Erfolg, daB das Berufungsgericht die Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruches wegen groben Organisationsver-

schuldens der Beklagten als rechtsmiB3brauchlich angesehen hat.

Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon ausgegangen, daB

es gegen Treu und Glauben verstoBen kann, wenn ein Auftraggeber, der die



Geschéftsbeziehung zu einem Spediteur, in dessen Betrieb es, wie er weil3,
aufgrund grober Organisationsméangel zu Verlusten gekommen ist, zwar unbe-
anstandet und unverandert fortsetzt, von dem Spediteur aber wegen spater
infolge grober Organisationsméangel eintretender Verluste Schadensersatz
verlangt. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hétte ein solcher Ver-
stoB gegen Treu und Glauben jedoch nicht zur Folge, daB ein Schadenser-

satzanspruch wegen RechtsmiBbrauchs nicht durchsetzbar ist.

Fir den von Rechtsprechung und Lehre aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) abgeleiteten Einwand des RechtsmiB3brauchs ist im
allgemeinen kein Raum, wenn der zu beurteilende Sachverhalt von gesetzlich
normierten Bestimmungen erfaBt wird. In § 254 BGB ist auch fur den vertragli-
chen Bereich geregelt, unter welchen Voraussetzungen ein Geschéadigter im
Fall mitwirkenden Verschuldens auf Ersatzleistungen des Schéadigers keinen
oder nur einen verminderten Anspruch hat. Bei dieser Vorschrift handelt es
sich um eine konkrete gesetzliche Auspragung des in § 242 BGB enthaltenen
allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben (vgl. BGHZ 34, 355, 363; 135,
235, 240; BGH, Urt. v. 12.1.1993 - X ZR 87/91, NJW 1993, 1191, 1192; Urt. v.
14.5.1998 - | ZR 95/96, TranspR 1998, 475, 477). Dem Geschéadigten ist es
danach verwehrt, seinen Vermogensschaden in dem Umfang von dem Schadi-
ger ersetzt zu verlangen, wie er seinem eigenen friheren Verhalten zuzurech-
nen ist (BGH TranspR 1998, 475, 477). Im allgemeinen obliegt dem Unterneh-
mer, der die entgeltliche Erbringung von Leistungen anbietet, im Verhaltnis zu
seinem Auftraggeber die alleinige Verantwortung fir eine ordnungsgeméaBe
Vertragsdurchfihrung. Somit war es ausdriicklich Sache der Beklagten, den
Transportablauf - in den der Auftraggeber in der Regel keinen bis ins einzelne

gehenden Einblick hat - so zu organisieren, daB dabei die ihm anvertrauten



Guter weder Schaden nehmen noch in Verlust geraten (BGH TranspR 1998,
475, 477 1.).

In einen nach § 254 Abs. 1 BGB beachtlichen Selbstwiderspruch kann
ein Auftraggeber etwa dann geraten, wenn er Arbeiten, von denen er weiB3, dafB
sie mit Gefahren verbunden sind, die nur von einem Fachmann beherrscht
werden kénnen, an eine Person vergibt, deren mangelnde Sachkunde ihm be-
kannt ist oder an deren Fahigkeiten zu zweifeln auch aus seiner Sicht hinrei-
chend konkreter AnlaB3 bestand (BGH NJW 1993, 1191, 1192; TranspR 1998,
475, 477). In gleicher Weise ist auch das Verhalten eines Auftraggebers zu
werten, der mit der Transportdurchfuhrung einen Spediteur beauftragt, von
dem er wei3 oder zumindest hatte wissen mussen, daB es in dessen Unter-
nehmen aufgrund grober Organisationsméngel immer wieder zu Verlusten
kommt. Die Auftragserteilung beinhaltet unter solchen Umstéanden die Inkauf-
nahme eines Risikos, dessen Verwirklichung allein dem Schéadiger anzulasten
unbillig erscheint und mit dem § 254 BGB zugrundeliegenden Gedanken von
Treu und Glauben unvereinbar ist (vgl. BGH NJW 1993, 1191, 1192). Die
Durchsetzbarkeit von Schadensersatzansprichen des Auftraggebers bleibt

hiervon jedoch grundsatzlich unberuhrt.

2. Auf der Grundlage der bislang vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen kann der Senat nicht abschlieBend daruber befinden, ob und
gegebenenfalls in welcher Héhe der Kléagerin ein Schadensersatzanspruch ge-

gen die Beklagte zusteht.

a) In dem wiedererdffneten Berufungsrechtszug wird - soweit es darauf

ankommen sollte - insbesondere auch die Aktivlegitimation der Klagerin zu
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prafen sein, zu der das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerichtig - bis-
lang noch keine Feststellungen getroffen hat. Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung kann die Sachbefugnis der Klagerin nicht deshalb wegen
Formunwirksamkeit verneint werden, weil das die Abtretungserklarung enthal-
tende Schreiben der Versicherungsnehmerin an die Klégerin vom 2. Oktober
1995 nicht von einem Vertretungsberechtigten unterschrieben worden sei. Al-
lein aus dem Umstand, daB die Abtretungserklarung schriftlich abgegeben
worden ist, folgt nicht zwingend, daB die Klagerin und ihre Versicherungsneh-
merin zuvor fir den grundsétzlich formfrei wirksamen Abtretungsvertrag nach
§ 127 Satz 1 BGB rechtsgeschéftlich Schriftform vereinbart hatten.

b) Beim gegenwartigen Sach- und Streitstand 148t sich auch nicht ab-
schlieBend beurteilen, ob und in welcher H6he der geltend gemachte Scha-

densersatzanspruch begrindet ist.

Nach § 407 Abs. 2, §390 Abs.1 HGB a.F. i.V. mit § 51 lit. b Satz2
ADSp a.F. haftet die Beklagte fir den in ihrem Gewahrsam eingetretenen
Schaden nur dann unbeschrankt, wenn dieser Schaden durch Vorsatz oder
grobe Fahrlassigkeit des Spediteurs oder seiner leitenden Angestellten verur-
sacht worden ist. Dazu hat das Berufungsgericht bislang keine Feststellungen
getroffen. Gegenwartig kann eine Haftung der Beklagten, die die vereinbarte
gewichtsunabhangige Hoéchstsumme von 2.000,-- DM je Schadensfall uber-
steigt, jedenfalls nicht ausgeschlossen werden. Ein weitergehender Schadens-
ersatzanspruch |aBt sich entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung
nicht mit der Erwagung verneinen, daB die Versicherungsnehmerin auf weiter-
gehende Schadensersatzanspriiche verzichtet habe, indem sie mit der Be-

klagten eine Hochsthaftung von 2.000,-- DM je Schadensfall vereinbart habe.
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Denn mit dieser Vereinbarung sollte die Haftung der Beklagten nicht einge-
schrankt, sondern erweitert werden. Geman § 51 lit. b Satz 2 ADSp a.F. héatte
die Beklagte nur far die durch Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit ihrer Organe
oder leitenden Angestellten verursachten Schaden in vollem Umfang gehaftet.
Im Ubrigen hatte sie sich auf die Haftungsbeschrankungen nach § 51 lit. b
Satz 1, § 54 lit. a ADSp a.F. berufen kénnen, was angesichts des haufig gerin-
gen Gewichts der beférderten Guter moglicherweise zur Folge gehabt hatte,
daB die Versicherungsnehmerin flr den ihr entstandenen Verlustschaden kei-
nen vollen Ersatz erlangt hatte, da sie mit ihrem Transportversicherer eine
Selbstbeteiligung von 2.000,-- DM je Schadensfall vereinbart hatte. Die vor
diesem Hintergrund zwischen der Versicherungsnehmerin und der Beklagten
getroffene Vereinbarung einer gewichtsunabhangigen Héchsthaftung der Be-
klagten sollte daher sicherstellen, daB3 die Versicherungsnehmerin in jedem

Verlustfall vollen Ersatz fir den ihr dadurch entstandenen Schaden erhielt.

c) Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen kann schlieBlich nicht abschlieBend beurteilt werden, ob der streitgegen-
stdndliche Schadensersatzanspruch wegen mitwirkenden Verschuldens der
Versicherungsnehmerin insgesamt oder zumindest teilweise ausgeschlossen
ist. Eine Anspruchsminderung k&me etwa dann in Betracht, wenn es vor Ertei-
lung des streitgegenstandlichen Beférderungsauftrags im Betrieb der Beklag-
ten wegen grober Organisationsméangel bereits zu Verlusten gekommen ware
und die Versicherungsnehmerin dies gewuBt hétte oder héatte wissen mussen
(vgl. oben unter Il. 1.). Bislang fehlen jedoch Feststellungen dazu, ob die vor
der Auftragserteilung im Mai 1995 eingetretenen Verluste auf groben Organi-
sationsmangeln beruhten. Allein die Tatsache, daBB es im Jahre 1993 bei einem

Auftragsvolumen von 40.451 Packstlicken zu 232 Schaden, im Jahre 1994 bei
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einem Auftragsvolumen von 26.755 Packsticken zu 42 Schaden und im Jahre
1995 bei einem Auftragsvolumen von 24.820 Packstiicken zu 33 Schéden ge-
kommen ist, rechtfertigt eine derartige Annahme nicht; denn auf das gesamte
Auftragsvolumen bezogen handelt es sich noch um verhaltnismaBig geringe
Verluste (im Jahre 1994 nur 0,16 % und 1995 nur 0,13 %). Es ist auch nicht
ersichtlich, ob die vor dem in Rede stehenden Schaden eingetretenen Verluste
ahnlich wie der streitgegenstandliche Schadensfall gelagert waren. Selbst
wenn die in den Jahren 1993 bis 1995 eingetretenen Schaden auf groben Or-
ganisationsméngeln im Betrieb der Beklagten beruht hatten, fehlte es jedenfalls
an Feststellungen dazu, daB dies der Versicherungsnehmerin bei Auftragser-
teilung im Mai 1995 bekannt war oder zumindest héatte bekannt sein mussen.
Die Klagerin hat die Behauptung der Beklagten, die Versicherungsnehmerin
habe ihre angeblich grob mangelhafte Organisation seit Beginn der Zusam-
menarbeit aufgrund regelméaBiger Besprechungen bestens gekannt, bestritten.
Die Versicherungsnehmerin muBte auch nicht schon deshalb mit groben Orga-
nisationsméangeln rechnen, weil sie den "Standard-Dienst" eines Schnell-
Lieferdienstes mit Massenumsatz in Anspruch genommen hat. Die Revision
rugt daher mit Erfolg, daB3 keine tatséchlichen Anhaltspunkte fir die Annahme
des Berufungsgerichts ersichtlich sind, die Versicherungsnehmerin sei davon
Uberzeugt gewesen, dafB3 die in der Vergangenheit eingetretenen Verluste auf

groben Organisationsmangeln beruht hétten.
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[ll. Danach war das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache zur an-

derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Erdmann Mees v. Ungern-Sternberg

Starck Pokrant



