BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 88/78 URTEIL Verkiindet am
21. Mai 1980

K8hler,
Justizassistent

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

der DGIES B, vertreten durch die Bezirks-
direktion EQER, diese vertreten durch ihren Présiden-

ten, Bl Rplatz 1, EMEES
Beklagte und Revisionskl#gerin,

- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h.c. D -

gegen

die Firma Ernst BAEEEJED KG, SolNNNNYy, A= BN -
S, HGEgEES, vertreten durch die Ernst BENNEJED GubH,
daselbst, diese vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer

Klaus B,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Mai 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Alff, Dr. Merkel, Dr. Zilch und Dr. Piper

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 18. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Hamm vom 10. April 1978 auf-
gehoben.

Die Berufung der KlHgerin gegen das Ur-
teil der 13. Zivilkammer des Landgerichts

Essen vom 23. Juli 1976 wird zuriickgewie-~
sen.

Die Kligerin hat auch die Kosten der Be-
rufungs- und Revisionsinstanz zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliigerin, die einen Schrotthandel betreibt, be-
stellte am 11, Dezember 1974 bei dem Schrotthiéndler FElND,
100 bis 150 to Industrie- und Abbruchschrott zum Preise
von 295,~-~ DM je Tonne und {ibersandte F@P 6 Eisenbahn-
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frachtbriefe, in denen sie selbst als Absenderin und eine
Firma in DY als Eampfingerin eingetragen war; dies
Verfahren ist brancheniiblich. FEJ beauftragte seiner-
seits die Firma GEE® mbH, den Schrott zu liefern und
{ibergab ihr die 6 Frachtbriefe.

Die Firma G@D bestellte die benstigten Waggons
bei der Beklagten, belud sie am Vormittag des 20. Dezem-
ber 1974 und stellte sie zur Abholung durch die Beklagte
auf dem firmeneigenen GleisanschluBS bereit.

Am selben Tag, bevor die Waggons von der Beklagten
fibernommen worden waren, schickte die Firma GAllN einen
Angestellten mit den Frachtbriefen zu dem Giiterabferti-
gungsbahnhof der Beklagten. Dort setzten Bedienstete der
Beklagten den Tagesstempel auf die Frachtbriefe und hén-
digten dem Angestellten die mabenfalls ausgefiillten und
abgestempelten Frachtbriefdoppel aus, von denen die Firma
G@IEB Fotokopien anfertigte, die sie FEB iibergab, da-
mit dieser sich bei der Kldgerin das zur Begleichung des
Kaufpreises benttigte Geld verschaffen konnte. FElJl lieB
sich von der Klidgerin unter Vorlage der Fotokopien den
vereinbarten Kaufpreis von 44.431,80 DM durch Scheck aus-
zahlen; dabei wies er ausdriicklich darauf hin, das die
Schrottladung bereits auf dem Weg nach D@} sei. Den
Scheck gab FE jedoch nicht der Firma CEIN; diese
brachte deshalb noch am 20. Dezember 1974 unter Riickgabe
der Frachtbriefdoppel und Verwendung von ihr ausgestellter
Frachtbriefe die noch auf ihrem Anschlufigleis bereitstehen-
den Giiterwaggons an einen anderen Empfiinger zum Versand.
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Nachdem die Kligerin zuniichst vorgetragen hatte,
FAI habe erkliirt, er bentige das Geld, um die Firma
GNP bezahlen zu ktnnen, hat sie ihren Vortrag dahin
gelindert, ihr seien die Geschiftsbeziehungen FENJEN zu
GElR erst nach dem 20. Dezember 1974 bekannt geworden.
Sie verlangt Ersatz des ihr durch die Einldsung des an
F@P gegebenen Schecks entstandenen Schadens in H¥he
von 44.431,80 DM mit der Begriindung, daB der VerstoB der
Beklagten gegen § 61 EVO daflir ursiichlich sei; denn der
Tagesstempel habe erst nach der Annahme des Gutes zur Be-
férderung auf den Frachtbrief (§ 61 Abs. 1 EVO) und das
Frachtbriefdoppel (§ 61 Abs. 4 EVO) gesetzt werden dfir-
fen, die Beklagte habe deshalb den Schaden aus dem recht-

lichen Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsverhand-
lungen zu ersetzen.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung ab-
gewiesen, eine m¥glicherweise bestehende Forderung der
Klédgerin sei nach § 94 Abs. 1 Satz 1 EVO verjéhrt.

Das Oberlandesgericht hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben. Dagegen richtet sich die Revision der Be-
klagten, mit der sie die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils begehrt. Die Klégerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.
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Entscheid sgrinde

I. 1. Das Berufungsgericht bejaht einen Schadenser-
satzanspruch der Klégerin aus dem rechtlichen Gesichts-
punkt des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen. Zutref-
fend geht das Berufungsgericht davon aus, daB die Regeln
der EVO eine Haftung nach allgemeinen Grundsétzen nicht
ausschlieSen, die Beklagte auch aufgrund der zwischen den
Parteien aufgenommenen vorvertraglichen Beziehungen ver-
pflichtet gewesen sei, sich gegentiber der Kllgerin so zu
verhalten, daB diese nicht geschlidigt werde. Das Verhal-
ten der Beklagten, das sie zum Schadensersatz verpflichte,
liege darin, daB sie durch die Abstempelung der Fracht-
briefformulare mit voller Beweiswirkung nach § 415 ZPO er-
kldrt habe, es sei schon ein Frachtvertrag geschlossen
worden und der Schrott befinde sich in ihrem Besitz. Un-
beachtlich sei, daB8 die Klégerin aufgrund der Vorlage von
Fotokopien und nicht der Originalfrachtbriefdoppel zu der
Annahme gekommen sei, der Frachtvertrag sei bereits ge-
schlossen; denn die Fotokopien hiétten inhaltlich den ori-
ginal abgestempelten Frachtbriefdoppeln entsprochen,.

2. Diese Ausfilhrungen begegnen keinen rechtlichen Be-
denken. Die Vorschriften der §§ 454 HGB, 82 EVO schlieBSen
nicht die Haftung der Beklagten nach den allgemeinen Vor-
schriften bei schuldhafter Verletzung vertraglicher oder
vorvertraglicher Pflichten aus (vgl. Senatsurteil vom
19.1.1973 - I ZR 4/72 - NJW 73, 511, 512 m.w.N.).

Das Berufungsgericht ist daher zutreffend von der An-
wendbarkeit der Grundsidtze der Verpflichtung zum Schadens-
ersatz im Falle des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen
ausgegangen. Es durfte auch ohne Rechtsversto8 die Frage
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offenlassen, welche Bedeutung die Regelung des § 61 EVO

in besonderen F#éllen haben kann. Es geniligt der Hinweis,
daB8 die Abstempelung des Frachtbriefdoppels die Annahme
des Gutes durch die Beklagte bescheinigt (§ 61 Abs. &4
EVO); damit wird bestdtigt, daB die Beklagte im Besitz

des Gutes zum Zwecke der Befdrderung ist, und gleichzei-
tig eine weitere Verfiigung ohne Vorlage des Frachtbrief-
doppels verhindert (vgl. § 71 Abs. 7, 73 Abs. 2, 80

Abs. 6, 95 Abs. 2 EVO). Die Beklagte hat die mit Eintritt
in die Verhandlungen iiber den AbschluB8 eines Befdrderungs-
vertrages entstandene Verpflichtung, das Frachtbriefdoppel
erst nach Annahme des zu befirdernden Gutes abzustempeln,
verletzt; denn nach {ibereinstimmender und zutreffender Auf-
fassung der Parteien war die Bereitstellung der beladenen
Waggons auf dem AnschluBSgleis der Firma GENlP keine An-
nahme zur Befdrderung. Der Frachtvertrag zwischen der Kli-
gerin als Absender und der Beklagten war damit noch nicht
zustandegekommen, die Firma G@IP konnte daher, wie das
Berufungsgericht zutreffend feststellt, {iber den Schrott
durch Abladen oder Angabe eines anderen Empfingers unter
Verwendung anderslautender Frachtbriefe weiterhin verfii-
gen. Die durch die vorschriftswidrige Abstempelung der
Frachtbriefe veranlaSte unrichtige Vorstellung der Klige-
rin war auch eine Ursache flir den ihr entstandenen Scha-
den, den die Beklagte nach den Grundsitzen des Schadens-
ersatzes bei Verschulden widhrend der Vertragsverhandlun-
gen ersetzen muB; nach den §§ 456 HGB, 4 EVO haftet sie
fiir ihre Bediensteten und andere Personen, deren sie sich
bei der Ausfiihrung bedient. Zutreffend sieht es das Beru-
fungsgericht als rechtlich unerheblich an, daB die Kli-
gerin auf Grund der Fotokopien gezahlt hat; denn diese
stimmten mit den Originalfrachtbriefdoppeln {iberein und
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fir den Schaden der Kliigerin war nicht urslichlich, da8
die Kldigerin diese Frachtbriefe nicht in H¥nden hatte,
sondern daf die Beklagte entgegen dem Inhalt der Fracht-
briefdoppel das zu beflrdernde Gut noch nicht ibernom-
men hatte, die Sperr- und Beweiswirkung des Doppels da-
her nicht eintreten konnte.

II. 1. Das Berufungsgericht verneint ein Mitverschul-
den der Kligerin nach § 254 BGB. Es fithrt dazu aus, das
Fehlverhalten von F@IJ brauche sich die Klégerin nicht
entgegenhalten zu lassen; denn dieser sei als selbstéindi-
ger Vertragspartner der Kliégerin (Verkiufer des Industrie-
schrotts) nicht deren Erflillungsgehilfe. Bei Aufnahme der
vorvertraglichen Beziehungen der Parteien habe er nicht
mitgewirkt, so daB die Frage unentschieden bleiben kinne,
ob allein die {Uberbringung von teilweise ausgefiillten
Frachtbriefen eine Erfilllungsgehilfeneigenschaft zu be-
grinden vermdge. Aus dem Verhalten der Firsa GElD, die
die teilweise ausgeflillten Frachtbriefe der Beklagten
ibergeben habe, lasse sich auch dann eine Schadensminde-
rung zu Lasten der KlHégerin nicht herleiten, wenn diese
Firma als Erflillungsgehilfin der Kl#gerin angesehen werde.
Davon abgesehen spreche alles gegen die Annahme, die Firma
GE@P sei Erfilllungsgehilfin der KlHégerin; sie sei selb-
stindige Verk#uferin und erfiille nur die sich aus dem Ver-
trag mit FElJP ergebenden Pflichten. Ein Mitverschulden
der KlHdgerin ergebe sich auch nicht aus dem Umstand, daB
sich die KlHdgerin nicht die Frachtbriefdoppel habe vorle-
gen lassen; denn auch in diesem Falle wire die Kliégerin
nicht davor geschilitzt gewesen, daB die Firma GNP tiber
den Industrieschrott verfiigen werde; da der Schrott der
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Beklagten nicht ilibergeben worden sei und deshalb noch
keine vertraglichen Beziehungen bestanden hiitten, habe
es der Firma GElllD freigestanden, die Waggons auszu-
laden bzw. einen anderen Empfénger fiir den Schrott zu
bestimmen. SchlieBlich k®bnne ein Mitverschulden nicht
daraus hergeleitet werden, daB8 die Kligerin den An-
spruch gegen F@JB nicht frither verfolgt habe.

2. Diese Ausfiihrungen werden von der Revision mit
Erfolg angegriffen; sie erschdpfen rechtlich nicht den
vorgetragenen und nicht bestrittenen Sachverhalt.

Ebenso wie der Beklagten oblag auch der Klégerin im
Rahmen der Verhandlungen {iber den AbschluB8 des Befdrde-
rungsvertrages die Pflicht zur Rlcksichtnahme auf die
Interessen ihres Vertragspartners nidmlich der Beklagten
durch ein Treu und Glauben entsprechendes Verhalten (vgl.
RGZ 114, 155, 160). Die Kl#gerin hatte daher alles zu un-
terlassen, was geeignet war, einen Schaden der Beklagten
herbeizufiihren; sie diirfte insbesondere nicht die Ab-
stempelung der Frachtbriefdoppel herbeifiihren, bevor die
Beklagte das Gut zur Befdrderung angenommen hatte. Diese
Pflicht hat die insoweit als Erfilllungsgehilfin der K1l#-
gerin tH#tig gewordene Firma GUElllllp, fUr deren Verhalten
die Klégerin daher nach § 278 BGB einzutreten hat, verletzt.
Das ergibt sich aus folgendem nicht bestrittenen Vortrag
der Kldgerin, es sei im Schrottgeschidft {iblich und von den
Verbrauchswerken erwlinscht, da8 Schrottverladungen durch
Unterlieferanten mit den Frachtbriefen der Hauptlieferan-
ten (hier der Kligerin) vorgenommen wiirden. Die Kligerin
hat weitergehend im Schriftsatz vom 14. Juni 1977 ausge-
filhrt, hier liege der ilbliche Fall vor, daB8 der Absender
(hier die Kliéigerin) seinerseits die zu liefernde Ware von
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einem Dritten kaufe, der seiner Erfullungsverpflichtung
gegeniiber dem Absender durch Lieferung an den Endabneh-
mer nachkomme; es sei schlieflich nichts auBergewthn-
liches, daB dieser Dritte noch einen weiteren Zwischen-
verk#ufer einschalte; auch das Verfahren der Kléigerin,
némlich die Weiterleitung der von ihr ausgefiillten Fracht-
briefe iiber den Zwischenverkiiufer, sei nichts auBSergewthn-
liches; in diesen Fallkonstellationen sei es iiblich und
verkehrsgerecht, daf der Absender gegen Vorlage der ab-
gestempelten Dokumente Zahlung an den Vorverk#ufer leiste.
Die Kligerin sei Absender des Gutes gewesen. Die GAlllR
und FE hiitten die Bediensteten der Beklagten bedrién-
gen miissen, die Frachtbriefduplikate abzustempeln; sie
hiitten dies nur durch den Hinweis erreicht, da8 andern-
falls das Geschiift - die Firma GEllD habe die Ausliefe-
rung der Ware von der vorherigen Zahlung des Kaufpreises
abhlingig gemacht - gefiihrdet sei; es werde nicht unter-
stellt, daB die Bediensteten der Beklagten auch eine
Schidigungsabsicht gehabt hiitten; sie hitten sich wohl

im Vertrauen darauf, daB nichts schief laufen werde, wvon
der Firma GUWNNEED breitschlagen lassen.

Aus diesem Vortrag der Klédgerin ist im einzelnen
rechtlich zu folgern: Die Firma G war Erftllungsge-
hilfin der Kldgerin beim AbschluB8 des Befirderungsver-
trages mit der Beklagten. Vertragspartner des Eisenbahn-
frachtvertrages sind einerseits der frachtbriefaiifige Ab-
sender, andererseits die Eisenbahn; der Nachweis, da ein
anderer (als der im Frachtbrief Bezeichnete) Absender sei,
ist unstatthaft (vgl. RGZ 99, 245, Finger 5. Aufl., Bem. 1
Buchst. i zu § 56 EVO). Demnach konnte bei Vorlage der
ausgefiillten Frachtbriefe nur die Klligerin Vertragspart-
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ner der Beklagten werden. Die Frachtbriefe sind auch
zwecks Verwendung bei AbschluB des Befdrderungsvertra-
ges mit dem Willen der Kl#gerin der Firma GUD tiber-~
geben worden; denn die Klégerin bezeichnet die Mitgabe
von Frachtbriefen, die den Hauptlieferanten als Absen-
der ausweisen, als brancheniiblich, und die Einschaltung
von weiteren Unterlieferanten als ilbliche und verkehrs-
gerechte Fallkonstellationen. Daraus folgt, daf8 die Kl&-
gerin damit rechnen muBSte und auch einverstanden war, das
ein Dritter oder weiterer Unterlieferant den Befdrderungs-
vertrag mit der Beklagten abschlofS und bei diesen Verhand-
lungen ihre Pflichten gegeniiber der Beklagten erfiillte.
Diese Verhaltemspflicht hat die Firma GCEllll verletzt,
indem sie die Frachtbriefdoppel abstempeln lieB, bevor
das Gut von der Beklagten zur BefSrderung angenommen war.
Auch wenn alle Beteiligten davon ausgingen, das Geschift
und der Transport wlirden ordnungsgemiif abgewickelt wer-
den, &d@ndert das nichts an dem Ergebnis, daB die Firma
GE@EB eine der Klédgerin und damit ihr als Erfiillungsge~
hilfin obliegende Verhaltenpflicht gegeniiber der Beklag-
ten verletzt und damit eine Bedingung fiir die Ersatz-
pflicht der Beklagten gesetzt hat. Denn der Firma GElED
war bekannt, daB eine Abstempelung vor Annahme des Gutes
unzuléissig war und sich Risiken aus diesem Verfahren er-
gaben, die sie fiir sich zu vermeiden suchte, dabei aber
die der Klédgerin und damit ihr als Erfiillungsgehilfin
nach Treu und Glauben obliegende Verhaltenspflicht ge-
geniiber der Beklagten auBler Betracht lie8. Dieses Ver-
halten muB8 sich die Klégerin nach § 254 Abs. 2 Satz 2
BGB als eigenes mitwirkendes Verschulden zurechnen las-
sen.
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Die demnach erforderliche Abwigung nach § 254
Abs. 1 BGB, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem
einen oder anderen Teil verursacht worden ist, kann das
Revisionsgericht vornehmen, da die erforderlichen Tat-
sachen unstreitig sind und mit neuen Tatsachen nicht ge-
rechnet zu werden braucht. Die Verpflichtung zum Ersatz
hiéingt vom MaB der Verursachung ab; Schidiger und Geschi-
digter sollen den Schaden soweit zu tragen haben, als
sie die Bedingungen, die den Schaden verursacht haben,
verantworten miissen. Im Streitfall erscheint maBSgeblich,
daB die Klégerin bzw. deren Erfiillungsgehilfin die erste
Ursache fiir den Schaden gesetzt hat, ferner da8 die Be-
klagte den Interessen der beteiligten Wirtschaftskreise,
auch der Kligerin, besonders entgegengekommen ist. Die
Beklagte hat sich ausschliefSlich im Interesse der Liefe-
ranten, Geschlifte dieser Art midglichst ziigig durchzufiih-
ren, beteiligt; sie war wirtschaftlich ersichtlich nicht
interessiert.

Auch die weiteren Schadensursachen sind wesentlich
bedingt durch den von der Klégerin geiibten Geschiftsab-
lauf. Der Einsatz von einem oder mehreren Zwischenhind-
lern ist ebenso brancheniiblich, wie die Mitgabe von aus-
gefliillten Frachtbriefen, die den Hauptlieferanten als
Absender bezeichnen. Interessenlage und Gefahren des Ver-
kaufs- und Versendungssystems lassen es nach diesen Um-
stiinden gerechtfertigt erscheinen, die Verursachung so
iberwiegend im Bereich der Kligerin zu sehen, daB sie
ihren Schaden allein tragen muB.
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II1I. Demnach war das Berufungsurteil aufzuheben und
die Berufung der Kl&gerin zuriickzuweisen. Die Kostenent-
scheidung beruht auf §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO.

v. Gamm Alff Merkel

Ziilch Piper
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