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VII_7ZR_2/65 URTEIL Verkiindet am

29. Juni 1967
Horn, Jugstiz-
hauptsckretir

als Urkundsbeamter

d .
in dem Rechtsstreit er Geschiiftsstelle

der Pirma Franz P @B und Schne, MINIEGNGD,
Wil tr. @@, Inhaberin: Annemarie PE,
D, G-, @,

Beklagter, Berufungsbeklagter
und Revisionklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

snton T QU , MR, <QENER:@,

Kldger, Berufungskliger
und Revisionsbcklagten,

- Prozcflibevollniichtigter: Rechtsanwalt ¥reiherr von



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1. Juni 1967 untoer
HMitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofe
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Rietschel, Hubert HMeyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Zivilscnats 1b des Oberlandes-
gerichts in Miinchen vom 8, Oktober 1964
teilweise aufgehoben und wie folgt gefafBit:

1.

Auf die Berufung des Klidgers wird das
Urteil der 11..-2ivilkammer des Landge-
richts HMinchen I vom 2. Oktober 1963
teilweise abgeﬁndert._

Die Beklagte wird verurteilt, den Kliiger
von seiner Schuld in Hohe von 6.305,70 DH
nebst Zinsen gegeniiber der Bundesre-
publik Deutschland aus der Beschiédigung
eines Fernsprcchkabelschachts zu be-
freien.

Im librigen wird die Klage abgewiesen,

Die Kosten des ersten Rechtszugs haben
die Beklagte zu 5/6 und der Kliger zu
1/6, die des zweiten Rechtszugs hat
der Kliger allein zu tragen.
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II. Von den Kosten der Revision fallen der
Beklagten 5/6 und dem Kligoer 1/6 zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger hatte im Spdtsommer 1960 auf dem
Bundeswehriibungsgeléinde Schwabstady/Lechfeld Abbruch-
arbeiten durchzufilhren. Einen Teil der Bagger- und
Planicrungsarbeiten vergab er an die Beklagte als Sub-
unternehmerin. Bei Ausfilhrung der ihr iUbertragenen
Arbeiten fuhr der lechaniker der Beklagten, SED.
Anfang September 1960 mit einer schweren Laderaupe iiber
einen Kabelschacht dcr Bundesvehr, der einbrach. Die
von der Firma SEED- und HEP in Auftrage der Bundes-
republik Deutschland vorgenommene Reparatur kostete
6.505,70 DM, Die Bundesrepublik Deutschland hat "ihre
Anspriiche wegen Beschidigung eines Fernsprechkabel-
schachtes und der darin enthaltenen ¥ernsprechkabel™
in lIéhe von 6.305,70 DM nebst Zinsen am 31. Januar
1962 an den Kliger abgetreten.

Der Kléger hat im ersten Rechtszug nur diesen ab-
getretenen Anspruch geltend gemacht und ist mit der
Klage abgcwiesen worden.

Im zweiten Rechtszug hat er den eingeklagten An-
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spruch crstmals auch aus der Verlctzung des Ylerkver-
trags der Parteien hergecleitet. Hilfoweisc hat cor
beantragt, dic Beklagtce zu verurteilen, ihn von den
Anspriichen der Bundesrepublik in Hohe von 6,3%05,70 DM
nebot 9 % Zineen freizustellen. Das Oberlandesgericht
hat dic Beklagte verurteilt, 6.3%05,70 DM ncbst 4 %
Zingen an den Kldger zu zahlen.

Die Revision der Bcklagten bittet, das Urteil
des lLandgerichts wicderherzustellen. Der Kliger be-
antragt, dic Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

e ————— "

I.

Dic Revision macht geltend, dan Berufungogericht
sel nicht vorschriftesmiflig besetzt gewesen.

1.) Sic behauptet, der Zivilsenat 1b des Ober-
landcsgerichts Miinchen sei mit 6 Richtern besetzt ge-
wesen und habe somit in zwei personell voncinander
verschicdenen Gruppen Recht sprechen konnen. Dabed
zéhlt sic aber den Oberlandesgerichtsrat Dr. Hejjill®
mit, der dem Senat lediglich als regelméfBiger Ver~
treter im Sinne des § 63 Abs. 1 8. 1 GVG zugeteilt
wvar. Solche Vertreter sind jedoch bei der Irage, ob
¢in Spruchkorper iiberbeactzt ist, nicht zu beriick-
sichtigen (BGH VII ZR 27/65 vom 20. April 1967).



2.) Die Angicht der Revision, dic Besctzung des
Scnats cines Oberlandesgerichts verotofBce schon dann,
wenn ihnm mehr als vier Richter angehdrten, jedesmal
gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und § 551 ¥r. 1 ZPO,
trifft nicht zu (BGH aal). Eine gewisse Uberbesctzung
igt vielmchr oft nicht zu vermeiden; sic ist nicht
zu beanstanden, wenn sic dac Pridsidium dco Gerichtso
aus sachgenillen Griinden fiir unverneidbar gehalten hat
(BVerfGE 18, 344, 349 f; BGH 2a0). Im vorlicgendon
¥Fall bestchen keine Anhaltspunkte fir cince nicht
sachgeniéBe EntschlieBung des Présidiums.

3.) Das Vorbringen zur angecblichen Uberbelastung
dca ordentlichen Vorsitzenden, deos Scnatsprésidenten
Dr. G@P, geht fchl, da dieser hicer an der Verhandlung
und Enitscheidung mitgowirkt hat (BGH VII 2R 296/64
vonn 20. Mirz 1967).

II.

Venn der Fahrer der Beklagten, S-, den Kabel-
gschacht schuldhaft beschddigt hat, steht dem Klidger
cin eigener Anspruch aus positiver Vertragsverletzung
ZUo

Die Beklagte war aus dem Verkvertrag verpflichtet,
nicht nur die ihr Ubertragenen Arbeiton auszufiihren,
gsondern das auch so zu tun, daB der Xliiger nicht ge--
schildigt wurde, wid 1u8 fiir ein Verschulden S.,
densen sie sich zur Brfiilllung auch dieser Pflicht be-
dicente, nach § 278 BGB cinstehen. Sie hatte eine



Sorgfaltspflicht nicht etwa nur in Bezug auf dem
Kldiger gehdrende Sachen. Sic mufBlte vielmechr bei den
Arbeciten so verfahren. dal sic c0 auch vermied, den
Kldger im Ubrigen zu schiddigen und ihn z.B. den
Schadensersatzanspriichen Dritter auszusctzen. Letzterces
igt aber hier gecschchen. Denn filr ein Verschulden

dcer Bcklagten, die der Kliger als Subunternchmerin
und Erfiillungsgehilfin herangezogen hatte, muBl or dexr
Bundesorepublik nach § 278 BGB einstehen, und das gilt
nicht nur fiir ein personliches Verschulden des da-
maligen Inhabers der Beklagten,sondern auch fiir das
Verschulden der von der Beklagten eingesetzten Leute,

Wenn der Kliger aber der Bundesrepublik aus dem
Vertrag auf Schadensersatz haftet, so ist ihm ein
cigener Schaden entstanden. Mit dem Anspruch auf Er-
satz dieses Schadens macht er nicht, wie das Berufungs-—
gericht meint, eincen Drittschaden geltend. Worin der
Schaden deg Kligers besteht, wird unter V noch cerdrtert.

)

Zum Verschulden SEJP stellt das Berufungs-
gericht fest: Der Zeuge St-, der als Bauingenicur
des Finanzbauamts auf der Baustelle tdtig war, hat
SEP, als cer ihn mit einer Laderaupe in Richtung
auf den XKabelschacht fahren sah, angehalten und ihm
geoagt, daB der Schacht nicht befahren werden diirfe.
st@D nat SEEEP ferner gezeigt, wic die Leitungen
verliefen, und sich schlieBlich auf den Schachtdeckel
geotellt, um S- den genauen Ort des Schachts anzu-



zcigen., S¢® ist trotz diescr Warnung iiber den Kabel-
schacht gefahren und hat ihn beschiddigt. Nach Ansicht
des Berufungsgerichts hat S nindcstens grob fahr-
ldssig gechandelt.

Das Oberlandesgeticht hat das Verschulden S
rechtlich einwandfrei bejaht. Die dagegen gerichteten
Riigen greifen nicht durch.

1.) Im Berufungsurteil heiBt es an einer Stelle,
SE® cci von einem Bauingenieur der Kliigerin auf den
Kabelschacht aufmerksam gemacht worden. Daran knipft
die Revision eine Riige aus § 286 ZP0. Es handelt sich
aber nur um einen Schreibfehler, der die Entschecidung
nicht beeinfluBt hat. Das zeigt sich schon daran,
daB dags Wort Klédgerin sonst im Berufungsurteil iiber-
haupt nicht vorkommt, viclmehr stets von dem Kléger
dic Rede ist. Unmittelbar vor der betreffenden Stelle
wird im Berufungpurteil die Tarnung durch den Zeugen
St@P - und nur diese - erdrtert; dabei wird StED

Statt "Klédgerin" sollte es "Bundesrepublik"heiBen.

2.) Die Revision riigt, das Berufungsgericht

habe dic Aussagen der Zeugen HED und SEP»
"offensichtlich" ibersehen.

Dem ist zundchst entgegenzuhalten, daB es in

den Entscheidungsgrinden die Aucsage SE® orortert,
ihr aber im Hinblick auf die entgegenstehende Aussage

St@ nicht folgt.



Den zeugen H@® ervwihnt cs allerdings nur
im Tatbestand. Es brauchte seinc Aussage auch in
den Entocheidungsgriinden nicht zu wilrdigen. Das Ge-
richt muB nicht auf jede Zeugenaussage cingchen,
Jdedenfalls bringt das Berufungsgericht klar zum Aus—
druck, da8 es dic von St@® gegeniiver SEP ausge-
sprochene Warnung fiir bewiesen hdlt. Mit diesem Beweis-
ergebnis ist dic Bekundung HEJJP nicht unvercinbar;
nach ihr bleibt dic Mdglichkeit offen, daB H¢jillp
den Vorgang, der pich zwischen St¢R und S
abspielte, Wicht bemerkt hat.

Iv.

0Ob dor Kliger die Beklagtc auf die Gefahrcenstelle
hingewiesen hat, 1ld8t das Berufungsgericht offen, und
zvar deshaldb, weil "ein cetwa darin liegendes Verschulden
des Klédgers wegen des auf cinem anderen Sachverhalt
beruhenden Verschuldens SGJJl® nicht filr den Schadens-
eintritt ursiichlich gewesen wire",

Die Riigen, mit denen sich dic Revision gegen dicse
Beurteilung des ursichlichen Zusammenhangs wendet,
braucht der Senat nicht zu erdrtern.

Ein Verstoff des Kldgers gegen vertragliche
Pflichten ist zu verncinen. Der Fahrer SEP ist
auf die Gefahrenstelle durch den Bauingenicur St¢iij
deutlich hingewiesen worden, Damit ist zugleich die
Hinweispflicht des Kldgers erfiillt worden, wenn augh
nicht durch ihn selbst, so doch durch einen Bedienstcten



geiner Auftraggeberin.
V.

Der Schaden des Klidgers: bestcht darin, dall cr von
der Bundesrepublik wegen der Beschidigung dcg Schachts
und der Kabel in Anspruch genommen wird.

1.) Dann aber hat er, wie die Revision mit Recht
geltend macht, gegen dic Beklagte nur den Anspruch,
von seiner gegeniiber der Bundesrepublik bestchenden
Schuld befreit zu werden. Das ergibt sich aus dem
Grundsatz, daf Schadensersatz durch Naturalherostel-
lung zu leisten ist (§ 249 Satz 1 BGB) .

7eshalb das Berufungsgericht gleichwohl Schadcens-
ercatz in Geld zubilligt, begriindet es nicht.

§ 249 Satz 2 BGB ist hier nicht anwendbar; denn
cincr Sache, sondern wegen Schidigung seines Vermbgens
Ersatz zu leisten. Ein Anspruch auf Ersatz in Geld
kime allenfalls nach § 250 BGB in Betracht, wenn die
Beklagtc Naturalersatz durch Schuldbefreiung ver-
weigert hat (BGH VII ZR 28/63 vom 7. Januar 1965 = WII
1965, 287), was nach ihrem Verhalten vor und in dem
Rechtsstreit wohl zu bejahen wire.

Wenn jedoch statt eines Befreiungsanspruchs ein
Geldanspruch zuerkannt werden soll, so ist, wic auch
in dem angefilhrten Urteil vom 7. Januar 1965 zum
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Ausdruck gckommen ist, stets darauf zu achten, dafl der
Schuldner nicht mehr und nichts anderes erhilt als
den Wert des Befreiungsanspruchs.

Bei den im vorliegenden Fall gg'gebencen Verhlilt-
nissen ist nicht mit Sichcerheit zu iUbercehen, ob dicse
Voraussctzung dafiir, daf sich der Befreiungsanspruch
in einen Zahlungsanspruch verwandelt, bejaht werden kann.
Dic Beklagte ist deshalb zu verurteilen, den Kléger
von seiner Schuld gegenilber der Bundesrepublik zu
befreien.

2.) Auch dieser Verurteilung will die Beklagte
augs zwel Griinden entgehen.

a) Sie macht wie schon im zweiten Rechtszug (S. 5
des Schriftsatzes vonm 27. Januar 1964) geltend, der
Kldger konne der Bundesrepublik gegeniiber cinwvenden,
daB diese ihn ihrerseits nicht auf den Kabelschacht
aufmerksam gemacht habe.

Jdedoch hat die Bundesrcpublik alles getan, was
ihr insoweit an Sorgfalt oblag, indem sic durch
St an Ort und Stelle den Mechaniker S des
mit den Arbeiten an der gofihrdeten Stelle eingesctzten
Subunternehmers eindringlich warnte, iiber den Kabel-
schacht zu fahren.

b) Unzutreffend ist auch die Ansicht der Beklagten,
der lIilfsantrag enthalte cine neue Klage und stiitze sich
auf neues Vorbringen. Es handelt sich bei dem Ubergang
vom Zahlungs- zum Befreiungsanspruch vielmehr nur um
cine nach § 268 Nr. 2 ZPO ohne weiteres zulidssige
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Beochriinkung des Klageantrags (vgl. RGZ 139, 315, 322),
VI.

Die Revision riigt mit Rccht, dafl das Berufungs-
gericht den § 97 Abs. 2 ZPO nicht beachtet hat. Der
Kldger hat in ersten Rechtszug aus abgetretenen, im
zvieiten aus eigencem Recht geklagt und aus diescem ver-~
#nderten Klagegrund obgesiegt. Dic Andcrung des Klage-
grunds iot neues Vorbringen im Sinnc des § 97 Abs. 2
ZP0 (BGH V ZR 113/58 vom 10. Pebruar 1960 = IM Hr, 16
zu § 97 Z2P0; Stein-Jonas 2P0 18. Aufl. § 97 III 1). Das
Berufungogericht stellt auch (bei seinen Erdrterungen
zu §§ 279, 529 2P0) ausdriicklich fest, daB der Kldéger
den neuen Klagegrund schon im ersten Rechiszug hidtte
geltend machen konnen. Danach miisgen dic Kosten des
Berufungsverfahrens dem Kliéger nach § 97 Abs. 2 ZPO
nindestens zum Teil auferlegt werden. Der Seanat erlegt
sie ihm ganz auf, da keine Griinde ersichtlich gind,
dic eine andere Entscheidung als angemessen ersch¢imnen
lieflen.
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Der Kliger mufBl auch von den librigen Kosten nach
§ 92 Abs. 2 ZPO cinen Teil tragen, da cer mit seinen
Hauptantrag nicht durchgedrungen igt.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Meyer Finke
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