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Der VI. Z iv ilse n a t des Bundesgerichtshofs h a t 
auf d ie  mündliche Verhandlung vom 14. Ju li 1970 un ter 
Mitwirkung des S enatsp räsiden ten  Pehle, der Bundes­
r i c h te r  Br. Bode, Br. Weber, Prof.Dr.NUßgens und 
Sonnabend

fü r  R e c h t  erkannt:

Die R evision der K lägerin  gegen das U r te il  
des 2. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts 
P rankfu rt (Main) vom 16. Februar 1968 wird 
zurüclcgewi e sen.

Die Kosten der R evision fa l le n  der K lägerin 
zur Bast.

Von Rechts wegen 

Tatbestand

Die K lägerin b e t r e ib t  in  Blz bei Limburg e in  . 
Bauunternehmen. Am 21. März 1966 war e in e r  ih re r  
Bagger beschädigt worden, so daß e r m itte ls  e ines 
T ie flad e rs  in  eine Y /erkstatt in  P rankfu rt gebracht 
werden mußte. Der T ie flad e r der K lägerin war nur fü r  
e ine Höchst ge schw indigkeit von 20 km /st zugelassen, 
so daß d ie  K lägerin , wenn s ie  ihn  benu tzt h ä t te ,  
zum Transport n ich t d ie  kürzere und sch n e lle re  Auto­
bahn nach P rankfurt h ä t te  benutzen können. Daher 
wandte s ich  der Schwiegersohn der K lägerin namens 

an d ie  E rst bek lag te , d ie  im selben Ort 
einen B aggerbetrieb u n te rh ä lt  und einen T ie flad e r
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■besaß, der fü r  höhere Geschwindigkeiten zu gelassen  
war, und hat ihn , ihm fü r  den folgenden Tag d iesen  
T ie flad e r zur Verfügung zu s te l le n .  Der Inhaber der 
E rstbek lag ten  e rk lä r te  s ich  s c h lie ß lic h  auf Drängen 
Althausens b e r e i t ,  am nächsten Tage seinen  T ieflade r 
mit Motorwagen und einen Fahrer, den Zv/eit beklag ten , 
zu schicken. versprach , seinen  A rbeiter

den Führer des beschädigten Baggers, 
m itfahren  zu la ssen .

Am 22. März 1966 fuhr der Zw eitbeklagte auf 
dem P la tz , au f den d ie  K lägerin den beschädigten 
Bagger gebracht h a t te ,  mit T ie flad e r und Motorwagen 
d er E rst beklagten vor. fuhr den Bagger
au f den T ie flad e r und b e fe s t ig te  ihn , wobei ihm 
d er Zv/eit beklagte h a l f .  Auf der Autobahn nach Frank­
f u r t  bemerkte d ie se r , daß s ich  der Bagger auf dem 
T ieflad e r verschoben h a t te .  Nachdem e r angehalten  
h a t te ,  s t e l l t e  den Bagger so au f, daß der
B aggerlö ffel f e s t  au f dem V o rd erte il des T ie flad e rs  
au flag ; dadurch ra g te  a lle rd in g s  der S t ie l  des Bagger­
lö f f e l s  senkrecht nach oben. Infolgedessen  b lie b  der 
Bagger mit dem S t ie l  u n te r e in er Straßenbrücke über 
d ie  Autobahn, un ter der der Zv/eit beklagte durchfahren 
w o llte , hängen und wurde schwer beschädig t.

Die K lägerin macht beide Beklagte fü r  den 
Schaden h a f tb a r . Sie h a t b ean trag t, die Beklag­
ten  a ls  Gesamtschuldner zur Zahlung von 43.950,50 IM 
nebst Zinsen zu v e ru r te i le n .

Das Landgericht h a t der Klage in  Höhe der 
H älfte  des Schadens s ta ttg eg eb en .
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Gegen d ie ses  U r te i l  haben a l l e  P a rte ien  Berufung 
e in g e leg t, Bas O berlandesgericht h a t durch das ange- 
fochtene T e il-  und Grund u r t e i l  d ie  Klage gegen d ie  E rst­
beklagte ganz abgewiesen und h in s ic h tl ic h  des Zweitbe- 
k lag ten  den Klageanspruch dem Grunde nach zur H älfte  
fü r  g e re c h tfe r t ig t  e r k lä r t .

Mit ih re r  R evision v e r fo lg t die K lägerin ih ren  
Klageantrag gegen beide Beklagte in  v o lle r  Höhe w e ite r .

Ent schei dungsgründ e

■T*

J -  Q

Die K lägerin  nimmt die Ers t  beklagte (demnächst: 
d ie Beklagte) in  Anspruch, w eil deren Fahrer a ls  ih r  
E rfü llu n g sg eh ilfe , zumindest a l s  ih r  V errichtungsge- 
h i l f e  anzusehen s e i ,  da d ie  Beklagte den Transport des 
Baggers nach F rankfu rt v e r tra g lic h  übernommen habe. 
Nach Auffassung des B erufungsgerichts hat s ie  jedoch 
le d ig lic h  versprochen, der K lägerin ih ren  T ieflader 
nebst Motorwagen m it Fahrer "zur Verfügung zu s te l le n " ,  
Baß s ie  s ich  dadurch v e rp f l ic h te t  habe, in  d ie se r  
V/ei3e den Bagger nach F rankfu rt zu tra n sp o r tie re n , 
habe d ie  K lägerin n ich t dar ge ta n . Die zwi sehen den 
P a rte ien  ge tro ffen e  Abrede se i zwar n ich t a l s  e in  
bloßes G e fä llig k e itsV e rh ä ltn is  ohne verpflich tenden  
Charakter anzusehen, doch gehe s ie  n ic h t über das 
Versprochen h inaus, der K lägerin den T ie flad e r zu 
le ih e n , verbunden mit einem D ienstverschaffungsver­
tra g  h in s ic h t l ic h  ih re s  Fahrers, Daher habe der

k
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Fahrer den T ie flad e r n ic h t im Aufträge der Beklag­
ten  gefahren, sondern aufgrund des von seinem A rbeit-

« i

geber, der Beklagten, mit der K lägerin geschlossenen 
D ienstverschaffungsvertrages fü r diese*

Diese B eurteilung kann aus Rechtsgründen 
n ic h t beanstandet werden*

1* Z utreffend geht das B erufungsgericht davon 
aus, daß die Haftung der Beklagten von der Beant­
wortung der Frage abhängt, ob s ie  s ich  v e rp f l ic h te t  
h a t te ,  den Bagger m it ihrem T ie flad e r nach Frank­
f u r t  zu tran sp o rtie ren *  Nicht entscheidend i s t ,  ob 
d iese  etwaige TransportV erpflichtung e n tg e l t l ic h  se in  
s o l l te ,  so daß d ie  Abreden der P a rte ien  a ls  Werkver­
tra g  anzusehen wären (§ 631 BGB), oder ob d ie  Be­
k lag te  u n e n tg e ltlic h  den Bagger fü r  d ie  K lägerin 
nach F rankfu rt schaffen  s o l l te ,  so daß es s ic h  um 
einen Auftrag (§§ 662 f f  BGB) handeln würde* In  b e i­
den F ä llen  könnte s ich  nämlich d ie  K lägerin auf § 278 
BGB und au f § 831 BGB berufen» Ebensowenig i s t  en t­
scheidend, ob dann, wenn d ie  Beklagte sich  n ic h t v er­
p f l ic h te t  h a t te ,  den Bagger nach F rankfurt zu tra n s ­
p o r tie re n , zwischen ih r  und der K lägerin immerhin ver­
tra g lic h e  Beziehungen, etwa a ls  Leihe des T ie flad e rs  
und Motorwagens (§§ 598 f f  BGB), verbunden mit Ver­
schaffung der D ienste des zw eitbeklagten F ahrers, 
zustande gekommen wären, oder ob s ie ,  wenn es sich  
insov/eit um e in  bloßes G e fä llig k e its -V e rh ä ltn is  
handeln s o l l t e ,  a l l e in  aus den §§ 823 f f  BGB haften  
würde. In  beiden F ä llen  brauchte d ie  Beklagte fü r 
F eh ler, d ie  ih r  Fahrer auf dem Transport nach Frank­
f u r t  begangen h ä t te ,  n ich t e inzustehen : Die K lägerin
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könnte s ich  hei der h ie r  gegebenen Sachlage n ic h t 
m it E rfo lg  auf d ie  §§ 278, 851 BGB berufen.

2. Von d iesen  re c h tlic h e n  Gesichtspurikten 
ausgehend war d ie  Begründung des B erufungsgerichts 
nachzuprüfen, es habe s ich  weder um einen Werkver­
tra g  noch uro einen Auf tra g , sondern nur um eine Leihe 
gehandelt. Jedoch i s t  d iese  Nachprüfung durch das 
R ev isionsgerich t eine beschränkte, w eil es s ich  uro 
d ie  Auslegung von Erklärungen der P a rte ien  h ande lt, 
d ie auf den Abschluß e ines In d iv id u a lv e rtrag es  ge­
r i c h t e t  waren. Bas R ev isionsgerich t kann daher nur 
prüfen , ob d ie  Würdigung, zu der das Berufungsge­
r i c h t  ge lang t i s t ,  gegen Benk- und ErfahrungsSätze 
v e rs tö ß t oder allgem einen AuslegungsgrundSätzen 
w id ersp rich t. Bas lä ß t  sich  entgegen den A ngriffen 
der Revision n ic h t f e s t  s t e l l e n .  Auch iro übrigen 
w e is t d ie B eurteilung des B erufungsgerichts keine 
en tscheidungserhebliche R ech tsfeh ler au f. Bie Rü­
gen der R evision wenden s ic h  im Grande gegen d ie  
Würdigung der Umstände und Erklärungen der P a rte ien , 
wie s ie  das B erufungsgericht fü r  r i c h t ig  gehalten  
h a t . Bamit g r e i f t  s ie  d ie  a l l e in  den T a tr ic h te r  zu­
stehende Würdigung der Vorgänge an. Ben Nachweis, 
daß das B erufungsgericht erheb liche Tatsachen und 
Parteibehauptungen übergangen habe (§ 286 ZPO), hat 
s ie  n ich t zu führen vermocht.

a) Bas B erufungsgericht ha t eingehend g ep rü ft, 
ob d ie  Beklagte den T ransport gegen E n tg e lt, a lso  
k r a f t  W erkvertrages, oder ohne E n tg e lt, a lso  k r a f t  
A uftrages, übernommen h a t te .  Im re c h tlic h e n  Ender­
gebnis kommt es zwar, wie ausgeführt, auf d ie se  Präge
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n ich t entscheidend an«, Dennoch war es geboten; 
daß das B erufungsgericht d iese r Drage nachge­
gangen is to  Wäre d ie  K lägerin zur Leistung eines 
E n tg e lts ; vor allem zur Bezahlung d ieses "Trans­
p o r te s” v e rp f l ic h te t  gewesen; so h ä t te  sich  d ie 
Annahme eines W erkvertrages auf ge drängt, damit 
al30 d ie  P f l ic h t  der Beklagten, fü r  einen gefahr­
lo sen  Transport des Baggers zu sorgen, Bas Berufungs 
g e r ic h t ha t daher mit Recht an d ie  Spitze se in e r 
Erwägungen d ie  Drage g e s t e l l t ,  ob d ie  B eklagte, 
wie d ie  K lägerin behauptet h a t , das Recht haben 
s o l l te ,  ih r  den "T ransport” in  Rechnung zu s te l l e n ,  
und davon nur deshalb abgesehen habe, w eil der 
Bagger verunglückt war. Insow eit würdigt das Be­
ru fungsgerich t das Ergebnis der Bewei sauf nähme 
dahin, daß d ie  Beklagte ih ren  T ie flad e r (e in sc h ließ ­
l ic h  Pahrer) u n e n tg e ltlic h , nämlich um der K lägerin 
in  ih re r  Notlage zu h e lfen , zur Verfügung g e s te l l t  
habe.

Die dafür vom B erufungsgericht gegebene Be­
gründung lä ß t  keinen R echtsfehlor erkennen. Auch die 
Revision kommt n ich t mehr auf d ie  Behauptung der 
K lägerin zurück, d ie  Beklagte habe ih r  e ine Rechnung 
a u s s te l le n  dürfen. Vergeblich meint s ie ,  das Be­
ru fungsgerich t h ä tte  schon d a r in  e in  E ntgelt finden 
müssen, daß d ie  K lägerin  der Beklagten an jenen Tage 
ih re n  eigenen Motorwagen und, wie das Berufungsge­
r i c h t  zu Gunsten der K lägerin u n t e r s t e l l t ,  auch den 
dazu gehörenden T ie flad e r zur Verfügung g e s te l l t  
habe. Bas B erufungsgericht hat in  diesem "Tausch" 
d e r b e id e rse itig e n  T ie flad e r nebst Motorwagen n ich t 
den gegenseitigen  V ertrag e rb l ic k t ,  auf den d ie  Klä-



-  8 - T I

g e rin  hinaus möchte, sondern le d ig l ic h  die Grund­
lag e  dafü r, daß der Inhaber der Beklagten schließ­
l ic h  der B itte  nach gab, ihm T ieflader?
Motorwagen und Fahrer zu sch icken . Gegen d ie se  Be­
gründung i s t  rechtlich n ic h ts  zu erinnern«

Ebenso vergeb lich  w eist d ie  R evision darauf 
h in , daß der Bevollm ächtigte der Beklagten nach den 
U nfall in  einem B rie f  geschrieben habe; ’’Meine Man­
d a n tin  fü h rte  le d ig lic h  den T ransport durch«.
Mit diesem Schreiben h a t s ich  das B erufungsgericht 
au se inandergese tz t. Es m eint, der W ortlaut d ieses  
B rie fes  la s se  noch keinen Schluß darauf zu, wie die 
Rechtslage w irk lich  zu b e u r te ile n  s e i ,  vielm ehr 
müßten dabei auch a l l e  anderen Umstände in  B etracht 
gezogen werden. Auch d iese  Erwägung lä ß t  keinen 
R ech tsfeh ler erkennen.

b) Hat somit das B erufungsgericht fe h le r f re i  
den Abschluß e ines (e n tg e lt l ic h e n )  Werk- und Trans­
p o rtv e r tra g e s  v e rn e in t, so f r a g t  s ic h , ob d ie s  auch 
f ü r  d ie  Ablehnung e in es  A uftrages g i l t .  D ieser i s t  
nach dem Gesetz (§§ 662 f f  BGB) u n e n tg e lt l ic h , ge­
h ö r t  daher in  d ie  Reihe der sog. G e fä ll ig k e it3ver­
tra g e . Bei R ech tsverhältn issen  d ie s e r  Art kann sich  
deshalb fragen , ob der Versprechende überhaupt s e i ­
ne Leistung a l s  o b lig a to risch e  V ertragsschuld  über­
nommen h a tte  oder ob e r n ich t a l l e n f a l l s  nach d e lik tisc h en  
Grundsätzen haften  s o l l t e  (RGZ 128, 39, 42).
L e tz te re s  h a tte  d ie  Beklagte v e r tr e te n . Bas Berufungs­
g e r ic h t h a t das jedoch abgelehnt, w eil d ie s  mit dem 
In te re sse  der K lägerin an dem E insatz  des T ieflade rs
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und dem damit verbundenen Risiko n ic h t vereinbar 
sei»  Dem mag zuzustimmen sein«, Es konnte sich  dann aber 
fragen , ob n ich t gerade d ieses In te re s se  der Klä­
g e r in  e in  w esen tliches Ind iz  dafür se in  mußte, daß 
s ie  von der Beklagten n ich t nur d ie  le ih e  des T ief­
la d e rs  (mit Motorwagen nebst Fahrer) e rw arte te , 
sondern auch deren Zusage, durch ih re n  Fahrer den 
Transport so durchführen zu la sse n , daß der Bagger 
keinen Schaden e r le id e , so daß d ie  Beklagte fü r  das 
Verschulden ih re s  F ahrers, des Zweit bek lag ten , nach 
§ 278 BGB einzustehen haben würde. F rag lich  könnte 
dann nur noch s e in , ob d ie  P a rte ien , w eil es s ich  um 
einen u n en tg e ltlich en  Auftrag und um eine H ilfe ­
le is tu n g  fü r  d ie  X lägerin handelte , nach Treu und 
Glauben und nach den Umständen die Haftung der Be­
k lag ten  auf grobe F ah rlä ss ig k e it beschränken w oll­
ten .

aa) Die Auslegung des B erufungsgerichts würde 
keinem Zweifel u n te rlieg en , h ä tte  d ie  Beklagte der 
K lägerin  le d ig lic h  ih ren  T ie flad e r (mit dem Motor­
wagen) und n ich t auch ih ren  Fahrer "zur Verfügung 
g e s te l l t " ,  so daß d ie  K lägerin ihn  durch eigene 
Leute h ä tte  fahren  la ssen  müssen. Deren Verschul­
den müßte s ich  dann se lb s tv e rs tä n d lic h  d ie  K lägerin 
und n ich t d ie Beklagte zurechnen la s s e n ; d iese h a f te te  
a l le n f a l l s  a ls  V erle ih erin  der Fahrzeuge fü r deren 
guten Zustand (vg l, §§ 600, 538 BGB), Es s t e l l t  
s ic h  daher d ie  Frage, ob sich  an der R echtsnatur 
des zv/isehen den P arte ien  geschlossenen V ertrages 
und damit an der Haftung fü r das Fahr er-V erschul­
den dadurch etwas ä n d e rt, daß d ie  Beklagte der Klä­
g e rin  n ich t nur die Fahrzeuge, sondern auch deren 
Fahrer " l ie h " .
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In so fern  i s t  das B erufungsgericht zwar n ich t 
der Auffassung der beiden Beklag ten , vor allem des 
Zweitbeklagten , g e fo lg t, wonach d ie se r  in  Form eines 
L e ih a rb e ite rv e rh ä ltn is se s  in  den B etrieb  der K lägerin 
e in g e g lie d e rt gewesen und damit deren A rb e ite r, somit 
auch au ssc h lie ß lic h  deren Erfüllung s~ und V errichtungs­
g e h i l f e  geworden sei«,

Bas B erufungsgericht ha t vielm ehr angenommen, 
der zw e i t  beklagte Fahrer sei in  vollem Umfang Arbei­
t e r  der E rst beklag ten  geb lieben ; d iese  habe le d ig lic h  
der K lägerin dessen B ienÄ  f ü r  jene einm alige Fahrt 
v e rsc h a ff t  (B ienstverschaffungsvertrags RGZ 82, 427,
429; 170, 216, 217; BGHZ 21, 104)- Nach Ansicht des 
B erufungsgerichts lag  daher h ie r  nur e in  L eihvertrag 
(Uber d ie  Fahrzeuge) verbunden mit einem Dienst v er- 
schaffungsvertrag  vor und n ich t e in  Vertrag auf Be­
förderung  des Baggers, a lso  auch k e in  Auftrag- Bas 
e n tsp r ic h t dem w iederholt in  der Rechtsprechung ver­
tre te n e n  Standpunkt, wonach d ie  (e n tg e lt l ic h e )  Öber- 
lassu n g  e in es  Fahrzeugs oder S ch iffes  zum Transport 
n ic h t e inen F rach t- oder B eförderungsvertrag e n th ä l t ,  
sondern le d ig lic h  einen M iet- und B ienst verschaffungs­
v e rtra g  (RGZ 56, 360, 361; 82, 427, 429; 98, 327, 328;
RG HRR 1926, 11)• G leiches g i l t  fü r  d ie V erträge, bei 
denen der e ine Unternehmer dem anderen eine Bauma­
sch in e  (Bagger, Kran usw .) nebst Bedienung überlassen  
h a t te  (BGH U rte il  vom 22- Mai 1968 -  V III ZR 21/66 -  
LM § 535 BGB Nr. 40 * VersR 1968, 779; KG NJW 1965,
976). In  solchen F ä llen  i s t  das Bedienungspersonal 
in  a l l e r  Regel n ic h t mehr E rfü llungs- oder V errichtungs­
g e h ilfe  des Vermieters (h ie r :  der verleihenden Be-



-  11

•to

k la g te n ), sondern des M ieters (h ie r :  der K lägerin ), 
w eil er nunmehr a l l e in  dessen Weisungen bei der Aus­
führung se in e r A rbeiten un terlieg t; der Vermieter 
(h ie r :  d ie B eklagte) h a f te t  nur fü r  das Verschul­
den, das ihm s e lb s t  bei der G estellung des Fahr­
zeugs und bei der Auswahl des beschafften  D ienst­
v e rp f lic h te te n  zur Last f ä l l t ,  n ic h t aber nach § 278 
BGB fü r  d ie  Feh ler, d ie  d ie se r bei der Ausführung 
der ihm auf getragenen A rbeiten begeht«

bb) Der h ie r  zu entscheidende F a ll  l i e g t  
a l le n fa l ls ^  in so fe rn  etv/as anders a ls  d ie b isher 
in  der Rechtsprechung entschiedenen Fälle», a ls  
bei d iesen  der Vermieter des Fahrzeugs, des Bau­
g e rä ts  usw« dem M ieter deshalb zugleich das Be­
dienungspersonal s t e l l t e ,  w e il d ieses  a l le in ,  nach 
dessen Gutdünken und Jew eiligen Weisungen fü r  ihn  
a rb e ite n  s o l l t e ,  zudem durchweg über mehrere Sage 
e r s tr e c k t .  Info lgedessen  lag  d o rt der Gedanke fe rn , 
d e r je n ig e , der das Fahrzeug usw. s t e l l t e ,  habe in  
sein££_Regie mit seinem Fahrzeug usw. und seinem 
Fahrer d ie  A rbeiten ausgefüh rt, mit denen ihn  der 
andere T eil ( in  Form eines D ienst- oder Werkver­
tra g e s , A uftrags, F rach tvertrages usw .) b e a u ftra g t 
habe. Im h ie r  zu entscheidenden F<L1 war dagegen 
d ie  A rbe it, d ie  der Fahrer tun  s o l l te ,  z e i t l i c h ,  
ö r t l ic h  und dem Gegenstand nach genau abgegrenzt.

Das besag t aber n ic h t, daß d ie  Auslegung 
des B erufungsgerichts re c h ts fe h le rh a f t  sein müßte. Ohne 
E rfo lg  w eist die R evision darauf h in , daß der 
Fahrer nach Verladung des Baggers auf den ü?ief-
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lad e r nochmals auf dem B etriebsgelände der Be­
k lag ten  a n h ie l t ,  bevor er au f d ie  Autobahn fu h r, und 
daß h ie rb e i der Inhaber der Beklagten um den be­
ladenen T ie flad e r herumgegsngen war* Gerade auch 
dann, v/enn d ie  Beklagte der K lägerin ih ren  T ief­
la d e r  le d ig lic h  u n e n tg e ltlic h  ausgeliehen h a t te ,  
h a t te  ih r  Inhaber durchaus Anlaß, s ich  schon im 
eigenen In te re s se  persön lich  davon zu Überzeugen, 
ob der Bagger ohne Schaden fü r  den T ie flad e r ver­
laden  worden war und t r a n s p o r t ie r t  werden konnte« 
Auch wenn die Beklagte der K lägerin  n ich t fü r  gute 
Ankunft in  F rankfu rt h a f te te ,  war s ie  e s , d ie  den 
Verkehrs- und Polizeibehörden gegenüber verantw ort­
l ic h  war«

Wenn das B erufungsgericht d ie re c h t l ic h  mehr­
deu tige  MZur-V erfügung-Stellung" des T ie flad e rs  in  
einem der Beklagten günstigen  Sinne ausge leg t h a t, 
so s p r ic h t dafü r vor allem , daß s ie  dafür k e in  Ent­
g e l t  e rh a lte n  s o l l te  und, was besonders in s  Gewicht 
f ä l l t ,  daß d ie  K lägerin und der Inhaber der Beklag­
ten  befreundet waren und s ich  schon des ö f te re n  
w ech se lse itig  ausgeholfen h a tte n . Die Überführung 
des Baggers lag  a l le in  im In te re s se  der K lägerin , 
w eil s ie  bei Benutzung des i h r  von der Beklagten 
goliehenen Fahrzeugs w ertvo lle  Z eit sparen konnte« 
Demgegenüber h a tte  d ie  Beklagte an dem T ransport 
k e in  w ir ts c h a f t l ic h  bedeutsames In te re s se , das 
e rk lä ren  könnte, warum s ie  d ie  P f l ic h t  zum Trans­
p o rt des Baggers und damit das R isiko des Trans­
p o r ts  h ä t te  auf s ich  nehmen so lle n , zumal s ie  in ­
sow eit n ich t v e rs ic h e r t  war« Rach der F es ts te llu n g  
des B erufungsgerichts h a t te  A ^ H H ^ d e m  Inhaber
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der Beklagten n ich t angesonnen, d ie se r  so lle  fü r  
d ie  K lägerin ohne Bezahlung den Bogger nach Frank­
f u r t  transportieren«, Er ha t vielm ehr le d ig lic h  ge­
be ten , d ie se r  s o l le  es ih r  durch Zurverfügungstellung 
des T ie flad e rs  ermöglichen, so s e lb s t  ih ren  Bagger 
nach F rankfu rt zu schaffen . Daß d ie  Beklagte ih ren  
Fahrer mitgege.ben h a t, ging n ich t au f den Wunsch der 
K lägerin  zurück, d ie  n o t f a l l s  den T ie flad e r durch 
einen eigenen Fahre? h ä tte  steuern  la ssen  können, 
sondern auf den Wunsch der Beklagten, d ie  ih ren  
ausgeliehenen T ie flad e r betreuen v /o llte . D ieser 
Wunsch der Beklagten kann aber n ic h t dazu führen , 
s ie  a ls  Unternehmer der Fahrt anzusehen und fü r 
das Verschulden ih re s  Fahrers ei not eh en zu la s se n .
Für d ie  Auslegung des Berufungsgerichts sp r ic h t nicht 
z u le tz t  auch, daß die Beklagte, v/ie das angefochte- 
ne U r te i l  f e s t s t e l l t ,  le d ig lic h  d ie  Genehmigung be­
saß , b e trieb se igene  Kaschinen und Baugeräte mit 
ihrem T ieflad e r zu tra n sp o r tie re n . Sie d u rfte  daher 
den Bagger der K lägerin n ich t nach F rankfu rt fahren 
oder durch d ie  K lägerin fahren  la sse n . Das konnte 
durchaus dagegen sprechen, daß s ie  den T ransport 
fü r  d ie  K lägerin m it v e rp flich ten d er K raft habe 
übernehmen so llen  und v/ollen. Insov/eit behauptet 
zwar d ie  R evision, d ie  K lägerin habe d iese  Ein­
schränkung der Verkehrsgenehmigung fü r  den T ief­
la d e r  b e s t r i t t e n .  Das s te h t  indes i n  Widerspruch 
zu den F ests te llu n g en  im angefochtenen U r te i l ,  
deren B erichtigung das B erufungsgericht abgelehnt 
h a t.
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c) Muß somit von der vom B erufungsgericht 
fü r  r i c h t ig  gehaltenen Auslegung der V ertragsbe­
ziehungen ausgegangen werden, so h a f te t  d ie  Be­
k lag te  n ic h t fü r das Verschulden des zv/citbeklag­
ten  Fahrers (§ 278 BGB). Bas wäre nur dann der Fall?  
wenn s ie  ih re  P f l ic h t ,  der K lägerin einen geeigneten  
Fahrer zu s te l le n ,  v e r le tz t  hätte»  Bas aber h a t das 
B erufungsgericht f e h le r f re i  verneint» Was h ie rzu  
d ie  R evision v o rb rin g t, geht fehl»

3o Auch eine Haftung der Beklagten nach § 831 
BOB h a t das B erufungsgericht in  Fortführung se in es  
Standpunkts, der zweit beklagte Fahrer sei n ich t Er­
fü llu n g sg eh ilfe  der Beklagten gewesen, f e h le r f r e i  
verneint»

Bie Beklagte war zwar, da s ie  w e ite rh in  Ar­
b e itg eb er ih re s  Fahrers geblieben war, an s ich  
dessen G eschäftsherr geblieben, mußte s ich  daher 
h in s ic h t l ic h  der Auswahl des der K lägerin gesandten 
G ehilfen e n tla s te n . Bas aber h a t s ie  nach Ansicht 
des B erufungsgerichts ge tan . Zudem . h a tte  s ich  die 
K lägerin damit einverstanden e r k lä r t ,  daß die Be­
k lag te  a ls  Fahrer des T ie flad e rs  den Zweit beklag ten 
sch ick te . Bann aber war es n ic h t mehr Sache der Be­
k lag ten , sondern der K lägerin, den Zweit beklag ten 
fu r  d ie  F ahrt im einzelnen Weisungen zu geben und 
ihn  s o rg fä l t ig  anzul ei ten  (v g l. das erwähnte U r te i l  
vom 22. Mai 1968).
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I I .

Die Revision hat auch insow eit, a ls  s ie  sich  
gegen den Zweit beklag ten  r ic h te t ,  keinen E rfolg .

Das B erufungsgericht ha t mit Recht angenommen, 
daß der Zweit beklagte gemäß § 823 BGB h a f te t ,  w eil 
e r  u n ter Außerachtlassung der von ihn zu fordernden 
S o rg fa lt versuch t h a t, t r o tz  des h o ch g este llten  
B aggerstie les  un ter der Brücke durchzufahren. Diese 
Präge i s t  n ic h t mehr in  S t r e i t ,  auch n ich t d ie 
Präge, ob der Zweit beklagte etwa h a f tf r e i  s e in  
könnte, w eil e r  den Schaden in  Ausführung e in e r 
gefahrengeneigten A rbeit nur le ic h t  fa h r lä s s ig  
an g e rich te t habe. In  der R ev isionsinstanz i s t  nur 
noch darüber zu befinden, ob, wie das Berufungs­
g e r ic h t angenommen ha t, auch der Bagger führer 

an diesem U nfall schu ld ig  i s t ,  und zwar im 
gleichen Maße wie der Zweit bek lag te , und ob s ich  
d ie  K lägerin dessen M itschuld anrechnen lassen  
muß (§§ 254, 278 BCrB).

•1„ Vergeblich wendet s ich  d ie  Revision gegen 
den Standpunkt des B erufungsgerichts, daß auch 
P ^ P ^ B l ,  mochte e r  auch nur zum Auf- und Ab­
fah ren  des Baggers m itgeschickt v/orden s e in , 
während der P ahrt darauf zu achten h a t te ,  daß 
der Bagger ohne Schaden nach P rankfu rt kam.

Es mag se in , daß fü r  d ie  P ahrt über die 
Autobahn der e ig e n tlic h  V erantw ortliche fü r einen 
schadlosen Transport der Zweit beklagte gewesen wer. 
Die K lägerin  h a tte  aber n ich t nur zürn Auf-
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und Abladen des Baggers m itgesch ick t, sondern auch 
deshalb , w eil der Inhaber der Beklagten nur dann 
b e re i t  gewesen war, se ine  Fahrzeuge und seinen 
Fahrer auszu le ihen . i s t  sich  se in e r Mit­
verantwortung übrigens s e lb s t  bewußt gewesen; Er 
w i l l ,  wie e r  ausgooagt h a t, den Zweit beklag ten  
darau f aufmerksam gemacht haben, daß s ie ,  nach­
dem s ie  gemeinsam den Bagger s t i e l  a u fg e se tz t, damit 
aber auch au f g e r ic h te t  h a t te n , möglicherweise n ich t 
mehr u n ter Brücken hindurch kämen. Ohne H echtsfehler 
v e rlan g t das B erufungsgericht deshalb von ihm, 
er h ä t te ,  f a l l s  der Zweitbeklagte au-f d iese  War­
nungen*; n ic h t h ö rte , d ie  W eiterfah rt verhindern 
müssen, a l s  s ie  s ic h  der Brücke n äherten . Auch 
e r  ha t aber t r o tz  der ihm gekommenen Bedenken 
geglaubt, u n te r ih r  durchzukommen, und deshalb 
den Zweit beklag ten  wei te r  fahren la ssen .

Wenn das B erufungsgericht das Verschulden 
und des Zweit beklag ten a ls  g le ich  schwer 

bew ertet h a t ,  so kann das aus Rechtsgründen n ich t 
beanstandet werden.

2. Mit Hecht h a t das B erufungsgericht d ieses 
Mit verschulden der K lägerin angerechnet.

a) Nach Satz 2 des § 254 Abs. 2 BGB muß sich 
der Geschädigte das Mit verschulden der Personen an­
rechnen la s se n , deren e r s ich  bei E rfü llung se in e r 
ihm gegenüber seinem V ertragspartner obliegenden 
V erb ind lichkeit bed ien t. Biese Zurechnung s e tz t  a l l e r ­

dings im vorliegenden P a l l ,  in  dem das Mit verschulden
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schon hei der Entstehung des Schadens 
m itgew irkt h a tte  (Abs. 1 des § 254 BGB), voraus, 
daß zwi sehen der K lägerin  und dem Zweit beklag ten 
b e r e i t s  in  jenem Zeitpunkt o b lig a to risch e  Rechts­
beziehungen bestanden haben (BGHZ 1, 248; 3, 46,
50; 36, 329, 338). Mit Recht s tü tz t  s ich  jedoch 
das B erufungsgericht darau f, daß zwi sehen der Klä­
g e rin  und dem Zv/eit beklag ten schon vor dem. Scha­
densere ign is v e r tra g lic h e , zumindest Vertragsähn­
lic h e  Beziehungen bestanden haben. Der zwischen 
der K lägerin und der E rst beklag ten abgeschlossene 
B ienstverschaffungsvertrag  v e rp f l ic h te te  den Zweit­
bek lag ten , se ine  an s ich  der Er s t  beklag ten  a ls  se iner 
A rbe itgeberin , geschuldeten B ienste cn jenen läge 
f ü r  d ie  Pafcrt nach F rankfurt der K lägerin zukommen 
zu lassen  (vg l. § 328 BGB). Mag daher zwischen d ie ­
se r  und dem Zweit beklag ten  auch n ich t unm itte lbar 
e in  eigener Vertrag bestanden haben, so bestanden 
je d e n fa lls  d ie  der K lägerin aus dem Bienst ver­
schaffungsvertrag  zugewandten vertragsähn lichen  
Beziehungen (vg l. RGZ 164, 397* 399; Erman/Vfester­
mann, aaO § 328 Anm. 6 h ) . Solche reichen  aber aus, 
um der K lägerin auch dem Zweit beklagten gegenüber 
d ie  in  § 254 BGB verankerte  « P f lic h t11 aufzuerlegen, 
im eigenen In te re sse  au f den gefahrlosen  Transport 
ih re s  Baggers zu achten (BGHZ 9? 316, 318). Bas h a t 
der Senat sogar dann b e ja h t, wenn der Geschädigte 
nur in so fe rn  an dem zwischen anderen geschlossenen 
Vertrag b e te i l ig t  war, a ls  e r in  den Schut2 zweck 
d ieses  V ertrages einbezogen worden war (vg l. BGHZ 
24, 325, 327 und U r te i l  vom 30. A pril 1968 
-  VI ZR 29/67 -  VersR 1968, 673)-
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Das B erufungsgericht h a t  daher m it Recht 

angenommen, daß d ie  Überv/achung des Baggers da­
ra u f ,  ob er n ic h t u n te r zu n ied rigen  Brücken hängen 
b le ib e , n ich t nur P f l ic h t  des Zv/eit beklag ten v/ar, 
sondern auch zum R echtokreis der K lägerin gehörte 
(vg l. BGHZ 24, 328)o Sie h a tte  d iese  ih r  obliegende 
Wahrnehmung ih re s  eigenen In te re s se s  en e in er Scha­
densverhütung ihrem Bagger führ e r , den s ie  dem 
Ira n sp o rt bei gab, über tragen«

b) Es braucht daher n ich t mehr g ep rü ft zu 
werden, ob s ich  d ie  K lägerin  das Mit verschulden 

n ich t auch gemäß § 831 BGB anrechnen 
la sse n  müßte (vg l. BGHZ 1, 248, 249; S e n a tsu r te il  
vom 14. Oktober 1958 -  VI ZR 107/57 -  VersR 1958, 
834) . Einen E n tlastungsbeweis fü r ha t
s ie  n ich t angetreten«

Pehle Br« Bode Br. Weber
Nüßgens Sonnabend
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