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IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 8/67 URTEIL Verkindet am

27. Februar 1969
Horn,
Justizhauptsckretiir
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

der unbekannten zrben des am 22. August 1967 verstorbencn
Ingenieurs Kurt J s zuletzt wohnhaft in

0 raflie A, vertreten durch den Nach~
laBpfleger Stadtamtmann Ernst XK, 0 , L

Beklagten, Berufungsklédger und
Revisionskliager,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Pirma Hugo S Brennstoff-, Eisen- und
Schiffahrtsgesellschaft, ¥ , V- trase §,
gesetzlich vertreten durch den alleinvertretungsberechtig-
ten personlich haftenden Gesellschafter, Kaufmann Otto

SEEE, cbenda,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Lb

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1969 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt,

Dr. Schubath und Schmidt

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 2. Dezember 1966 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

. Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin beauftiragte gemédB ihrer schriftlichen
Auftragsbestatigung vom 2. August 1962 den urspriinglichen
Beklagten, dessen Erben die jetzigen Beklagten sind, damit,
gegen eine Verglitung von 13.588 DM eine Kugelschleuder-
gieBmaschine zur Herstellung von Mahlkugeln aus GuBleiscn
und Stahlgufl zu konstruieren und deren Bau durch eine
andere Firma zu beaufsichtigen. In der Auftragsbestdti-
gung heillt es u. a.:

".oo Ihr Vertrag mit der (Hersteller-)Firma ist so
abzuschlieflen, daBl wir von dieser direkt Schadens-

ersatz fiir den Fall verlangen ktnnen, dafl unser
peruanischer Abnehmer wegen verspiiteter oder mangelhafter
Lieferung von uns Schadensersatz verlangt.
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Sie haben mit dem von Thnen beauftragten Her-
stellerwerk einen Vertrag abzuschlieflen, in dem
dieses Werk sich verpflichtet, uns den Schaden zu
ersetzen, den unser peruanischer Abnehmer aus
einer Unméglichkeit der Vertragserfiillung wegen
gescheiterter Abnahme gegen uns geltend macht.
Das Herstellerwerk muB sich gleichfalls Ihnen
gegeniiber verpflichten, uns Schadensersatz fir
entgangenen Gewinn zu leisten."

In der Folge ertrterten die Parteien, welche Firma
mit der Herstellung der Maschine betraut werden sollte.

Unter anderen war auch die Pa. RIS co, L1GHNENEEND,

in Aussicht genommen. In diesem Zusammenhang schrieb der
Beklagte an die Klidgerin am 25. Januar 1963 u. a.:

"Perner habe ich die Hersteller darauf hingewiesen,
daB ich mit ihnen (den Herstellern) nach erfolgter
Auftragserteilung durch die (Kldgerin) einen Ver-
trag abschlieBen miilte. Dieser Vertrag hitte vor- 3
zusehen, dafl, wenn die Maschine ihre Aufgabe nicht ]
erfillte, der Schaden aus meiner Versicherung ge-
deckt wiirde .....

e aocoo0

Sollte die Maschine die Abnahmebestimmungen nicht
erfiillen und auch durch in angemessener Frist durch- §
gefilhrte Anderungen die Bedingungen nicht erreicht 8
werden, so bin ich verpflichtet, aus meiner Ver- i
mégenshaftpflichtversicherung den Schaden zu er-
gsetzen."

Am 29. Januar 1963% erteilte die Kligerin der
Fa. LI den Auftrag zur Herstellung der Maschine.
In dem Auftragsschreiben heiBt es u. a.:

"Kann s+:.' die Maschine mangels Abnahme aus kon-
struktiven Griinden von uns nicht itbernommen werden,
so tritt (der Beklagte) Ihnen gegeniiber fiir den
Herstellungspreis von DM 104.900 ein. Piir diesen
Fall erkldrt (der Beklagte) durch eine Vermégens-—
haftpflichtversicherung gedeckt zu sein.
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Wir machen darauf aufmerksam, daB laut unseren
Vereinbarungen nmit (dem Beklagten) der AbschluB
eines zusdtzlichen Vertrages zwischen Ihnen und
(dem Beklagten) vorgesehen ist hinsichtlich des
Konstruktionsrisikos, der Bauaufsicht und der
Probelaufeufsicht."

Ein Vertrag zwischen dem Beklagten und der
Fa. LI 'urde nicht abgeschlossen.

Die Fa. LI stcllte die Maschine her. Ein
Probelauf, der Mitte 1963 in Deutschland stattfand, schlug
fenl. Darauf sandte die Klégerin die Maschine in allseiti-
gem Einverstédndnis an ihren Abnchmer nach Peru und lieBl sie
dort unter Aufsicht des Beklagten aufstellen und Anfang
1964 erneut zur Probe laufen.

Dabei zeigte sich, daB die mit der Maschine herge-
stellten Kugeln Lufteinschliisse (Lunker) hatten, welche
die Kugeln fiir den vorgesehenen Zweck unbrauchbar machten.
Der Kunde der XKligerin lehnte nunmehr die Abnahme der
Maschine endgililtig ab. Sie bhlieb in Peru stehen.

Die Kl&dgerin h#élt die Maschine fiir eine Fehl-
konstruktion. Gestiitzt auf eine angebliche "Garantie®
des Beklagten hat sie mit der Klage von ihm u. a. Scha-
densersatz gefordert in H¥he von 86.748,43 IM nebst
5 % Zinsen. Der Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

entgangener Gewinn 6%.412,-~ DN
Konstruktionskosten 9.512,-- DM

halbe Kosten fiir den Flug des Be-
klagten nach Peru (vgl. Schreiben
der Kldgerin vom 8. Juli 1963) 1.972,50 DM

Zollkosten fiir die Einfuhr der Ma-
schine nach Peru ("Nationalisierungs-
kosten") 11.851,93_IM

et g v g Gtk oS - -

zusammen 86.748,43 DIl.



Die beiden Haftpflichtversicherungen des Beklagten
lehnten eine Deckung dieses Schadens ab, weil es sich
um mittelbaren und im Ausland entstandenen Schaden hande-
le. '

Der Beklagte hat gegeniiber der Klage u. a. eingewandt,
ihn treffe kein Verschulden am anfinglichen Mifilingen der
Neukonstruktion, er hafte nur fir unmittelbaren Schaden;
die Klidgerin trocffe ein Mitverschulden. Er hat sich
weiter auf Verjihrung berufen und hat ein Zuriickbehal-
tungsrecht geltend gemacht.

Das lLandgericht hat -~ unter Abweisung der Klage
im iibrigen- den Beklagten zur Zahlung von 74.896,50 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 20. Mirz 1965 verurteilt.

Dagegen haben beide Parteien Berufung eingelegt.
Der Beklagte hat vollsténdige Klageabweisung beantragt.
Die Klégerin hat mit ihrer AnschluBlberufung die Ver-
urteilung des Beklagten auch in Hohe der vom Landgericht
abgewiesenen 11.851,95 DM nebst Zinsen begehrt, sowie
wegen des vom Landgericht ebenfalls abgewiesenen 1 %
Zinsen seit dem 20. Mirz 1965 von dem (zuerkannten)
Betrage von 74.896,50 DM.

Das Oberlandesgericht hat die Klage dem Grunde nach
filr gerechtfertigt erkléart.

Dagegen richtet sich die Revision der jetzigen Be-
klagten, um deren Zurickweisung die Xl#gerin bittet, mit
dem Ziel vollsténdiger Klageabweisung.




Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
habe der Kldgerin kein "selbstandiges Garantieversprechen”
gegeben, Diese tatrichterliche Viirdigung beschwert den
Beklagten nicht und wird von der Revision nicht angegrif-
fen; sie 1Bt im librigen auch keinen Rechtsfehler erkennen.

Das Berufungsgericht hidlt aber den Beklagten deswegen
fiir schadensersgtzpflichtig, weil er schuldhaft der Kldgerin
gegeniiber eingegangene vertragliche Nebenpflichten verletzt
habe (positive Vertragsverletzung).

I. Es sieht eine schuldhafte Vertragsverletzung des
Beklagten darin, daB er es unterlassen hat, einen Vertrag
mit der Firma LIS abzuschlieBen. Der Beklagte sei
der Klédgerin vertraglich verpflichtet gewesen, durch einen
solchen Vertrag dafiir zu sorgen, daB die Klidgerin gegen
die Herstellerfirma einen unmittelbaren Anspruch auf Scha-
densersatz, und zwar auch des entgangenen Gewinns, crwerbe,
wenn der Kunde der XKlédgerin die Maschine ablehnte.

Mindestens habe der Beklagte die Pflicht gehabt,
zu versuchen, dieser seiner mit der Klégerin vereinbarten
Pflicht nachzukommen. Falls die Herstellerfirma die in einer
solchen Vereinbarung liegende zusidtzliche Haftung nicht hit-
te libernehmen wollen, so hdtte der Beklagte die Kliégerin
rechtzeitig darauf hinweisen miissen. Dieser hidtte es da-
nach "zugestanden", andere Vereinbarungen zu finden, die
ihrem verstédndlichen Sicherungsbediirfnis in dieser Ange-
legenheit entsprochen hitten.

Mit Recht riigt die Révision, daB diesc Begriindung
das Berufungsurteil nicht triagt.
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"1, Das Berufungsgericht fiihrt aus, es brauche und
kbnne nicht mehr nachgepriift werden, ob die Pa. 110
sich auf einen Vertrag mit dem Beklagten des von der Kla-~
gerin gewiinschten Inhalts eingelassen haben wiirde. Das
Revisiongericht muB daher unterstellen, daB die Firma
LIS s abgelehnt haben wiirde, einen solchen Vertrag
mit dem Beklagten abzuschlieBen. Dann aber 1ldB8t%t sich nicht
feststellen, daB die Unterlassung des Beklagten fiir den
Eintritt des mit der Klage geltend gemachten Schadens ur-
sdchlich geworden ist. Dafiir trifft hier die Kldgerin die
Beweislast. Eine Umkehr der Beweislast (in entsprechender
Anwendung des § 282 BGB) kommt in diesem Zusammenhang nicht
in Betracht.

Zudem fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, warum die
Pa. LT sich zu einer Haftung gegeniiber der Klige-
rin fir Xonstruktionsméngel der Maschine hidtte berecit-
finden sollen. Die Konstruktion war nicht ihre Gache,
sondern die des Beklagten.

Da3 die Maschine Herstellungsmingel hitte, hat die
Kldgerin nicht behauptet. Im iibrigen wiirde die Fa. LIS
Sl ier Kligerin fiir solche Mingel ohnehin unmittelbar
auf Grund des zwischen der Kldgerin und ihr geschlossenen
Vertrages iiber die Herstellung der Maschine haften. Fir
einen zwischen dem Beklagten und der Fa. LIS zbzu-
schlieBenden Vertrag zu Gunsten der Kligerin (§ 328 BGB)
bestand insoweit kein Bediirfnis.

2. Bine schuldhafte Vertragsverletzung des Beklagten
sieht das Berufungsgericht weiter darin, daf der Beklagte
nicht den Versuch zu einem VertragsschluB mit der

Fa. LI gcracht hat.
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Dabei muB nach dem oben zu 1 Gesagten unterstellt
werden, dafl ein solcher Versuch erfolglos geblieben
wdre., Damit zeigt sich aber, dall auch diese angebliche
Pflichtverlcectzung des Beklagten nicht ursiichlich fiir
den Schaden der Kl&dgerin gewesen sein kann. Denn ein
erfolgloser Versuch des Beklagten wiirde den Vertrag
zwischen ihm und der Fa. LIl cbensowenig herbei-
gefilhrt haben wie die Unterlagsung eines solchen Ver-
suchs. Wegen der Beweislast gilt dasselbe wie oben zu 1.

3. Das Berufungsgericht sieht eine Vertrags-
verletzung des Beklagten weiter darin, dafl er es unter-
lasgen hat, die Kligerin von dem Hichtbestehen eines
Vertragsverhdiltnisses zwischen ihm und der a. LI—
zu unterrichten.

Die Xldgerin hat jedoch nichts vorgetragen, was
die Feststellung ermiglichen viirde, diese Unterlassung
sei fiir den Schaden der Kligerin ursiéchlich geworden.
Das Berufungsgericht hat in dieser Richtung auch nichtso
festgestellt. Seine Erwdgung, der XKligerin "hdtte es
dann zugestanden, anderc Vereinbarungen zu finden, die
ihrem verstdndlichen Sicherungsbediirfnis in dieser An-
gelegenheit entsprochen hiatten", ist unsubstantiiert und
findet in dem Vortrag der Parteien und dem festgestellten
Sachverhalt keine Stiitze. Allenfalls kime eine Haftung auf
das negative Interesse in Betracht, falls die Kldgerin bei
rechtzeitiger Benachrichtigung dqurch den Bekiagten vom
AbschluB des Vertrages mit der Fa. LI sbseschen
haben wiirde, wozu das Berufungsgericht aber bisher nichts
festgestellt hat.



II. Das Berufungsgericht sieht eine weitere schuld-
hafte Vertragsverletzung des Beklagten darin, daBR er es
unterlassen habe, eine ausreichende Vermdgenshaftpflicht-
versicherung abzuschlieflen, durch die auch der nmittelbare
und Auslandsschaden der Xlagerin gedeckt worden wire,

Der Beklagte hatte demgegeniiber geltend gcmacht,
er habe nach den allgemeinen Versicherungsbedingungen der
Haftpflichtversicherer nur einen Vertrag iiber die Deckung
des unmittelbaren Schadens abschliellen konnen.

1. Das Berufungsgericht meint, dieser Vortrag sei
unerheblich. Das ist nicht frei von Rechtsirrtum.

Das Vorbringen des Beklagten ist dahin zu verstehen,
daB ihm die Erweiterung seiner Haftpflichtversicherung auf
den von der Klédgerin gewiinschten Umfang ohne Verschulden
unmoglich gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat keinen Sachverhalt festgestellt,
aus dem sich die Unrichtigkeit dieser Verteidigung des Be-
klagten ergdbe. Das Revisionsgericht muB daher unterstellen,
daB8 sie richtig ist. Konnte sich der Beklagte aber in dem
gewinschten Umfange nicht versichern, so kann seine Unter-
lassung, im Rahmen der von ihm abgeschlossenen Haftpflicht-

gewiinschten Umfang zu sorgen, keine schuldhafte positive
Vertragsverletzung gegeniiber der Kldgerin sein.

2. Eine Vertragsverletzung decs Beklagten kovante
dann allenfalls darin liegen, dafl er die Kligerin nicht
von der Unmdglichkeit der erstrebten Risikodeckung durch
eine Haftpflichtversicherung alsbald benachrichtigt hat.
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Auch insoweit fehlt es aber an jeder Darlegung der
Klégerin, daB diese Unterlassung fir ihren Schaden ur-
sichlich geworden wire. Das wire nur dann der Fall, wenn,
auf die Benachrichtigung durch den Beklagten hin, die
Kldgerin den Schaden durch andere MaBnahmen hitte abwen-
den kénnen und abgewandt haben wiirde oder den Vertrag
iiber die Herstellung der Maschine mit der Fa.LI{jj | D
tiberhoupt nicht abgeochlossen hdtte. Im letzteren Falle
wiirde aber nur der Ersatz des negativen Interesses in
Betracht kommen, wie bereits oben zu I 3 ausgefiihrt ist.

III. Nach alledem kann das Berufungsurteil schon
aus den oben dargelegten Griinden keinen Bestand haben.
Auf die sonstigen Revisionsriigen kommt es somit nicht
mehr an.

Die Sache bedarf weiterer tatrichterlicher Aufklérung.
Sie ist daher an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Dieses wird auch iiber die Kosten der Revicion zu entscheidcn
haben.

Rietschel Erbel Vogt

Dr. Schubath Schmidt
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