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Justizhauptsckretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Gebrlider Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung in V¢, strafle, vertrcten durch ihre Ccsemt-~

geschiif tsfithrer Johann H in V4D, V strafc @ und
Gerardus H in K Hiederl., L -GS traat,

Klédgerin und Revisionskliigerin,

- Progzefibevollmidchtigter: Rechtsanwvalt Dr. - -

gegen

dii I“irm'a‘w Co. Kommanditgesellschaft in D¢l

, B truBe @,

Beklagte und Revisionsbcklagte,
~ Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v.‘



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs huat
auf die nmiindliche Verhandlung vom 22. April 1968 unter
Ilitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. llcssner,
Hormann und Braxmaier

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kliédgerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dilssel-
dorf vom 10. Dezember 1965 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

Die Kldgerin fihrte Anfang 1962 ein umfangreiches Bau-
vorhaben fiir die Bundespost in Miilheim/Ruhr aus, zu den
auch Ausschachtungsarbeiten gehdrten. Die Beklagte stellte
ihr fir diese Arbeiten gegen Verglitung einen Raupenbagger
und als Fahrer den Baggerfiinrer V@ zur Verfigung, der von
der Beklagten entlohnt vurde.

Eine Seite der Baugrube war mit einer Spundwand ver-
sehen, zu deren lerstellung der Bagger ebenfalls herernge-
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zogen wurdce. Inm Zuge dieser Arbeiten stand der Bagger [litte
I'drz 1962 auf cincr sog. Standmatratzce am Baugrubenrand.
Darals stellte der Paggerfihrer ”. eines Iforgens, als

er vor Arbeitsbeginn auf der Baustelle erschienen wvar,
fest, daB sich dic Standmatratze mitsamt dem Bagger etwas
in Richtung Baugrube gescenkt hatte. Da er Gefahr fiir den
Bagger befiirchtcte, bewegte er das Geridt von dicser Stellce
veg. Er soll dabei nach der Behauptung der Xliégerin die
Spundwand erhebhlich beschédigt haben.

Die Kliigerin beziffert ihren Schaden auf 16 579,60 DN
und verlangt dicoen Betrag nebst Zinsen im Vege der Klage
von der Beklagten als Schadensersatz.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zurlickvcisung die Beklagte beantragt, ver-
folgt die Klidgerin ihren XKlageanspruch weiter,

Entgcheidungsgriinde:

e s S Qe Y. e

I. Die Kldgerin stiitzt den Schadensersatzanspruch auf Ver-
trag und uncrlaubte Handlung. Sie vertritt die Ansicht, der
Baggerfithrer VP niisse als Erfitllungsgehilfe der Beklagten
inm Rahmen des abgeschlossenen Vertrages angesehen werden. Da
er den Schaden schuldhaft verursacht habe, treffe die Beklagte
eine Haftung aus §§ 276, 278 BGB. Die Beklagtc hafte aber
auch deshalb, weil der vermictete Bagger mangelhaft gewesen
sei. Der Antrieb der von der Baugrube abgekehrten Raupenkette
habe stidndig versagt, so daf jeweils die Kupplungsklauc auf
Zuruf des W. von cinem Arbeiter der Klégerin habe hinecinge-



schlagen verden nissen., Da an dem Morgen des Unfalls dic
Leute der Klidgerin noch nicht auf der Baustcelle crschiencen
geviesen seicn, habe ‘.’f. keine Unterstittzung gchabt. Er

habe daher den Bagger nur mit ciner Raupcnkette bewegt und
habe auf diese Veise den Schaden verursacht. Dic Beklagte
hafte somit avch aus § 538 BGB. In iibrigen sci dic Beklagte
auch aus uncrlaubter Handlung zum Schadensersatz verpflichtet,
denn \':" sei ihr Verrichtungsgehilfe gewesen.

ITI. Die Revision gegen das die Klage abweiscende Berufungs-
urteil ist schon deshalb begriindet, weil das, Berufungsgericht
zu Unrecht eine Haftung aus unerlaubter Handlung verncint hat.

Das Berufungsgericht verkennt nicht, dafl der Baggerf{iihrer
W.III, der auch withrend seines Einsatzes bei der Kliégerin
velterhin von der Beklagten entlohnt wurde, deren Ardbeitnchmer
geblieben ist. Is meint jedoch, weil cr sich wihrend dieses
Binsatzes den Veisungen der Kldgerin zu filigen hatte, kirne die
Beklagte fiir diese Zeit nicht als "Geschiftsherr" dcs (P
angesehen werden. Diese Ansicht ist nicht richtig.

Die Beklagte blieb nach wie vor Geschiiftsherr im Sinne des
§ 831 BGB. Die in dieser Bestimmung vorausgesctzate Bestellurg
zu einer Verrichtung bestand darin, dafl dic Beklagte ihren
Baggerfithrer ‘f. voriibergchend zur Dienstlcistung bei der
Klégerin abstellte. DaBl damit dessen Abhidngigkeit von der Ie-
klagten nicht aufgehoben wurde, crgibt sich schon aus der
{iberlegung, daB diese ihren Arbeitnchmer jederzcit zuriick-
ziehen und anders verwvenden konnte (vgl. hierzu BGIH Urt.
v. 15. Februar 1957 - VI ZR 335/55 = Li BGB § 823 (iib) Nr. 5
sowie BGHZ 45, 311 m.A. von Rietschel LM BGB § 831 (B) Nr. 6).
DaB der Baggerfilhrer U@ iiberhaupt bei der Kligerin titig
wurde, hatte seinen Trund ausschlieBlich in dicser Abhiéngigkeiy



von der Beklagten, die der Kliégerin gegeniliber verpflichiet
war, \i. zur Befolgung von dercen Anweisungen anzuhalten
(RGZ 82, 427, 429). Daran #ndert nichts, daB es die Aufgabe
der Kligerin war, diec Tédtigkeit des V@D, soweit cr Ar-
beiten fiir ihren Betrieb ausfithrte, im einzelnen durch solc
Anweisungen zu regeln.

Deshalb haftetdie Beklagte filir den Schaden, den \?-
der Klidgerin in Ausfiihrung diescer Verrichtung gzugefigt hat.
Ihre Ersatzpflicht tritt nur denn nicht ein, wenn sic bei dc
Auswehl des U@ die erforderliche Sorgfalt beobachtct hot ~
oder wenn der Schaden auch bei der Anwendung diescr Sorgfult
entstanden sein wiirde. Veisungen an VP tbcr die Ausfithrun
von Arbeiten im Betriceb der Klidgerin zu erteilcen, war degege
nicht mehr Sachc der Beklagten, sondern Aufgabe der Xlégerin
Wenn die Kligerin bei der Leitung der dem V() obliegenden
Verrichtungen Sorgfaltspflichten verletzt haben solltce, so
brauchte die Beklagte, wenn sie den ihr hinsichtlich der Aus-
wahl obliegenden bntlastungsbeweis zu flihren in der Lage ist
hierfir nicht einzustehen. Da aber beide Parteien mit der
jeweils geltenden Beschriinkung als "Geschiif tsherr" dec /(P
anzusehen waren, hiitte ein Dritter, falls ‘;J. in Ausfithrung
der ihm iibertragenen Verrichtung diescm widerrechtlich Schadc
zugefiigt haben wiirde, beide Parteien geméfl § 831 BGB in An-
spruch nehmen konnen. Beide Partceien hdtten einer Haftimg nur
entgehen konnen, wenn sie jeweils den ihnen obliegenden Ent-
lastungsbeweis gefiihrt hiitten, die Beklagte hinsichtlich der
auavahl des W@, die Kliigerin hinsichtlich einer sorgfiltig
Leitung.

DaB bei einem Dicenstverschaffungsvertrag, wie cw hicr vom
Berufungsgericht bejaht ist, der zur Dienstlecistung Bestellte
als Verrichtungsgehilfe des zur Dienstverschaffung Verpflich-



teten anzuschen ist, hat demgemil auch die Rechtsprechung
viicederholt angenommen (vgl., BGH Urt. v. 5. Mirz 1957

- VI ZR 11/56 = BB 1957, 413; RG JV 1920, 284 n. zust.Anm.
von Oertmann; OLG Xoln DR 1940, 723).

Das klagecabweisendce Berufungsurteil konnte daher keinen
Bestand haben. Da dic Beklagte den ihr obliegenden knt-
lastungsbeweis angetreten hatte, war der Senat auch nicht
in der Lage, selbst einc endgiiltige Entscheidung zu Ungunsten
der Beklagten zu treffen. Das Urteil nmuBte deshaldb aufgchoben
und dic Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

III. Piir die neue Verhandlung sei bemerkt:

Dag Berufungsgericht wiirdigt dic vertraglichen Bezichungen
der Partceien als einen Ilietvertrag, der mit einen Dienstver-
schaffungsvertrag verbunden gewesen sei.

Nach seiner Auslegung der vertraglichen Bezichungen schul-
dete die Beklagte der Kligerin nur die Gestellung cines ge-
brauchsfithigen Baggers und eines geeigneten Baggerfithrers.
8ie hatte dagepgen nicht die Sorge fir die Betricbsfihring und
die Vartung und Obhut des Daggers iibernommen. Das Berufurgs-
gericht sieht deshalb ‘.‘:’. hingcichtlich dcgsen Dienstleistirg
bei der Kliégerin nicht als Irfilillungsgehilfen der Beklegten on.,
Deshalb lehnt es cine aus §§ 276, 278 BGB hergeleitete Hafturg
der Beklagten fiir schuldhaftes Verhalten des VR ab.

Diese Erviigungen begegnen, wenn der Auslegung des Berufungs-
gerichts gefolgt wird, kxeinen rechtlichen bedenken,
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Dic Partcien haben grundsitzlich freic Hand, wic sic ihre
Vertragsverhilltnissce gestalten wollen., Haben cic keine auvs-—
driicklichen ins cinzelne gehenden Vercinbarungen getroffen,
gso bedarf ecs cincr sorgfidltigen Virdigung aller festotell-
barcn Umstiinde, unm durch Auslegung schlissiger Tatsachen und
Trklilrungen zu ermitteln, welche Abgichten die Parteien hicer
nit der Vermictung ciner Baumaschine und der Gegstcellung cincs
Tedienungsmannes verfolgt und wie gie sich die rechtliche Ab-
wicklung des Vertragoverhdltnissogs gedacht haben.

Es ist rcchtlich durchaus ndglich, jec nach der Eigcenart
der vernietceten Naschince und den librigen Umstiinden des Fallegs
auch zu ciner von der Betrachtungsweisc des Berufungsgerichts
abweichenden Beurteilung zu gelangen, dafl nimlich der Vermicter
Obhut und Vartung dcs Geriites nicht aus der Hend gecben wollte,
dafl es viclmehr in sciner Absicht lag, dic Baumaschine durch
den Haschincenfiihror als geinen cigens zu diesem Zviecke ge-
stellten Vertraucnsmann versorgen zu lassen. Dic viirdigung
des Berufungsgerichts ist zwar rcchtlich moglich, braucht aber
keineswepgs dem von den Parteien wirklich Gewollten zu ent-
sprcchen. Handelt es sich unm ¢ine besonders wvertvolle und in der
Bedienung komplizierte llaschine, so licgt ¢s sogar nahe, dal
die Vermicterin den Bedicnungsmann deshalb der Mieterin iiber-
lieB3, danit diencr im Intercsse der Vermieterin dic Maschine
vartete und betreute. Lann wiirde es sich nicht um cinen blofien
Diengtverschaffungsvertrag handeln und Vi virdc jedenfalls
‘ngoweit Lrfilllungsgehilfe der Beklagten geviesen sein, als co
sich unm Mafnahmen handelte, die dazu dienten, den Bagger vor
Schaden 2zu bewahren. Dic Beklagte miifite also fiir ¢ine ordnungs-
genitfe Arbeit des \'!‘ dann cingtchen, vienn sich ihre Verpflich-
tung nicht in der blofen Gestellung des Bedicnungsmannes crschopf -
tc, sondern dic Vartung und Betrcuung des Gerites niteinbepgriff,
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die Bewcislast aufzublirden ist. Das Berufungsgcricht wird da-

her crwigen niisgen, dall es, wenn sich feststellen 1#Bt, daf

VIR am Unfalltage versagt hat, Sache der Beklagten ist,
darzulegen und notfalls zu beweiscn, daB sie bei der Auswahl

des &?. die im Verkchr crforderliche Sorgfalt hat walten lassen.

IV.. Da die Entscheidung iiber die Kosten der Revision von
der Endentscheidung abhingt, war die Kostenentscheidung den
Berufungsgericht zu iibertragen.

- Dr. Gelhaar Artl Dr. lesocner

Mormann Brarxmaier
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