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Verklundet am:
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Meyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

F? FOREEED @Y 2 kticngesellschaft, vertreten
durch die Vorstandsmitglieder Dr. = z und
F

Dr. EQEED, RENED-MER-FUED. :
Beklagte und Revisionskl&gerin,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -—

gegen

CHENED A1mbH. vertreten durch ihren
Geschéftsfiihrer Russi Ba  Im TEHDEED . U

’

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollmdchtigte: Rechtsm- und
Dr. v. -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Juli 1995 durch den Vorsitzen-
den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dr. Brof,
Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 14. Januar 1992 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zurlUckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kl&gerin, eine Luftfrachtagentur, war beauftragt
worden, ca. 120 Tonnen Autoteile nach M@ zu befdrdern.
Nachdem ein zundchst vorgesehener Transport mit einem Grofi—
raumflugzeug nicht ausgefuhrt werden konnte, verteilte die
Klagerin die Fracht auf vier Ersatzfliige. Fir eine Teil-
frachtmenge von ca. 38 Tonnen charterte sie bei der SN
AU NP Ltc. Ll (im folgenden SAT) einen Fracht-
flug von F{IIIEE @ nach M@ fir den 16. September
1989. Die Maschine sollte an diesem Tage um 20.55 Uhr MEZ
leer in FEIENEES SR :nkomnen, dort beladen werden und
nach M@ abfliegen.

Mit der Abfertigung, dem Palettieren der Fracht und dem
Beladen beauftragte die Klagerin die Beklagte fernmiindlich
am 15. September 1989 gegen 14.00 Uhr. Am 15. September
1989, 15.22 Uhr, wies die SAT die Klagerin darauf hin, das
Flugzeug misse am Montag (dem 18. September 1989) wieder in
den USA sein. Gegen 17.45 Uhr teilte die Kldgerin der Be-
klagten fernmindlich mit, die Maschine werde erst am
17. September 1989 gegen 4.00 Uhr landen. Ob sie dabei auch
erklart hat, das Flugzeug misse am Sonntag, dem 17. Septem-
ber 1989, abgefertigt werden, ist streitig.

Das Flugzeug der SAT, das auch die fir die Fracht erfor-
derlichen Paletten an Bord hatte, kam am Sonntag, dem
17. September 1989, um 6.29 Uhr auf dem FEINJED rlugha-
fen an. Die Mitarbeiter der Beklagten entluden die Paletten;
die Palettierung der Fracht und die Beladung des Flugzeugs
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unterblieben. Um 20.52 Uhr flog die Maschine leer wieder ab.
An diesem Tage fertigte die Beklagte vier andere Frachtauf-
trage der Klagerin ab.

Die SAT stellte der Klé&gerin 106.678,28 US-$ in Rech-
nung. Die Klagerin beglich die Forderung. Sie hat von der
Beklagten Ersatz zuzlglich entgangener Provision, insgesamt
108.433,08 US-$§, verlangt und geltend gemacht, die Beklagte
habe trotz standiger Aufforderungen ihres Mitarbeiters die
Maschine nicht beladen und abgefertigt, obwohl sie aufgrund
des fdr den 17. September 1989 zustande gekommenen Abferti-
gungsvertrags hierzu verpflichtet gewesen sei. Sie habe der
Beklagten bei der Auftragserteilung mitgeteilt, dap das
Flugzeug am Sonntag abgefertigt werden misse, weil es am
Montag in den USA benétigt werde.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten: Sie habe sich
nicht zu einem festen Abfertigungstermin verpflichtet. An
Wochenenden, an denen ihr nur wenig Personal zur Verfigung
stehe, misse sie zunachst die Linienflige bedienen. Fir die
Abfertigung von Charterfliigen gebe sie deshalb niemals eine
Garantie oder Zusage, was der Klagerin bekannt sei. Am
16./17. September 1989 sei zudem das zu bewdltigende Fracht-
aufkommen aufergewdhnlich hoch gewesen. Deshalb habe sie nur
vier der von der Klagerin organisierten fuinf Frachtflugzeuge
mit der nicht vorpalettierten Fracht innerhalb der vorgese-
henen Zeit beladen und abfertigen kénnen. Ihr sei die maxi-
male Zuladung erst nach wiederholter Anfrage am 17. Septem-
ber um 5.45 Uhr mitgeteilt worden. Die Klagerin habe auch
nicht annehmen kénnen, dap die Beladung der Maschine am
Sonntag innerhalb kilirzester Zeit habe erfolgen kdénnen.



Das Landgericht hat die Beklagte nach Antrag zur Zahlung
verurteilt. Es hat die Beklagte fur verpflichtet gehalten,
der Klagerin gem&p § 326 BGB Schadensersatz wegen schuldhaf-
ter Nichterfillung des Abfertigungsvertrags zu leisten. Die
Berufung der Beklagten hatte im wesentlichen keinen Erfolg.

Mit der Revision rdgt die Beklagte Verletzung des for-
mellen und materiellen Rechts. Sie beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzu-
weisen.

Die Kl&gerin bittet um ZurlUckweisung der Revision.

Entscheidungsgrunde:

Die zuldssige Revision hat in der Sache Erfolg. Sie
fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. 1. Das Berufungsgericht hat die Beklagte aus positi-
ver Vertragsverletzung fur verpflichtet gehalten, der Klage-
rin Schadensersatz in dem beanspruchten Umfang zu leisten.
Es hat angenommen, daPp die Beklagte aufgrund der Vereinba-
rung vom 15, September 1989 aus § 631 BGB verpflichtet war,
die angelieferten Autoteile zu palettieren, das Flugzeug der
SAT zu beladen und abzufertigen. Ob die Beklagte mit der Er-
fdllung dieser Pflicht in Verzug geraten und bereits deshalb
nach den §§ 286 Abs. 1, 284 Abs. 1 BGB zum Ersatz des Scha-
dens verpflichtet ist, hat das Berufungsgericht offengelas-
sen, weil es sich auperstande gesehen hat, ohne Beweisauf-



nahme 2u den streitigen Voraussetzungen des Verzugs Fest-
stellungen zu treffen. Es hat aber der Beklagten zur Last
gelegt, entgegen ihrer vertraglichen Nebenpflicht aus § 242
BGB die Weisung des Mitarbeiters Simon der Klagerin, die Ma-
schine fur den Flug S @8 vorrangig abzufertigen, nicht
befolgt zu haben. Im wesentlichen hat das Berufungsgericht
dazu ausgefuhrt:

Die Beklagte habe bei der Ausfihrung des Auftrags eine
Schadigung der Kléagerin vermeiden missen. Fir die vier von
der Beklagten abgefertigten Maschinen habe kein Zeitdruck
und keine Gefahr von Verlusten bestanden. Simon habe namens
der Klagerin die Mitarbeiter der Beklagten am 17. September
1989 mehrfach aufgefordert, die Maschine fur den Flug
S@ @8 vorrangig abzufertigen. Einer solchen Weisung habe
die Beklagte nach Treu und Glauben nachkommen missen. Im
Grundsatz habe zwar die Beklagte darlber zu entscheiden, in
welcher Reihenfolge die Abfertigungsarbeiten durchzufihren
seien. Im vorliegenden Fall sei sie jedoch verpflichtet ge-
wesen, Arbeitskréafte von anderen im Auftrag der Klégerin ab-
zufertigenden Flugzeugen abzuziehen und fir den Flug SUWD @8
einzusetzen. Durch die Aufforderung zur vorrangigen Abferti-
gung habe die Beklagte hierzu schlissig ihr Einverstdndnis
erklart. Die Beklagte habe auf die Aufforderung SEEER ein-
gehen missen. Der Arbeitskrdftemangel am Wochenende kénne
die Beklagte nicht entschuldigen, weil sie lediglich die zu-
gunsten der Klagerin verfiugbaren Kapazitdten hétte anders
einsetzen missen. Fir die Beladung der Maschine habe ange-
sichts einer Standzeit von ca. 14 Stunden auf dem Flugplatz
hinreichend Zeit zur Verfigung gestanden.



2. Diese Ausfuihrungen halten im Ergebnis der revisions-
rechtlichen Uberprifung nicht stand.

a) Dem Berufungsgericht ist allerdings in seinem recht-
lichen Ansatz beizupflichten, dapf sich aus dem Werkvertrags-
verhdltnis flir die Vertragspartner nach Treu und Glauben Ne-
benpflichten ergeben kénnen, deren schuldhafte Verletzung
Schadensersatzansprliche wegen positiver Vertragsverletzung
begrinden koénnen. Die Vertragspartner sind aus dem Vertrags-
verh8ltnis verpflichtet, alles zu tun, was den Leistungser-
folg herbeifihrt, und alles zu unterlassen, was diesen und
den Vertragszweck beeintrachtigen oder gefédhrden kénnte.
Daraus erwachsen eine Reihe vertraglicher Nebenpflichten,
unter anderem Leistungstreue-, Schutz-, Mitwirkungs-, Auf-
klarungs- und Auskunftspflichten. Es ist anerkannt, daPf der
Schuldner seine Vertragsleistung so zu erbringen hat, wie
Treu und Glauben es gebieten. Er hat den geschuldeten Lei-
stungserfolg vorzubereiten, herbeizufihren und zu sichern.
Insbesondere hat er bei der Erfillung so zu verfahren, dap
sein Vertragspartner nicht geschadigt wird (Palandt/Hein-
richs, BGB, 54. Aufl., § 242 Rdn. 23 ff. m.w.N.).

b) Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dap
die Beklagte auch dann, wenn eine Abfertigung der Charterma-
schine im Laufe des Sonntags nicht ausdricklich vereinbart
worden war, aufgrund des Vertrags vom 15. September 1989
verpflichtet gewesen ware, bei den Abfertigungsarbeiten am
Sonntag die Interessen der Klagerin zu wahren, um diese vor
Schaden zu schiitzen. Dieser Pflicht h&tte die Beklagte ge-
nigt, wenn sie den Flug SEE@ B der SAT-Maschine vorrangig
vor den weiteren von der Kldgerin in Auftrag gegebenen vier



Frachtfligen abgefertigt oder zumindest daflir Sorge getragen
hatte, dap die Maschine rechtzeitig beladen und vor Eintritt
des sonntéaglichen Nachtflugverbots abgefertigt worden ware.
Dap die Beklagte hierzu trotz personalen Engpdssen an Wo-
chenenden bei entsprechender Umschichtung der fur die Abfer-—
tigung der Frachtauftrdge der Klagerin zur Verfigung ge-
stellten Kapazitdten in der Lage gewesen ware, hat das Beru-
fungsgericht festgestellt. Dies hat die Revision nicht ge-
rigt.

c) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenom-
men, dap infolge der objektiven Pflichtverletzung der Be-
klagten ein Schaden entstanden ist. Es ist auch unstreitig,
daP die Klagerin die infolge des Leerflugs entstandenen Ko-
sten von insgesamt 106.678,28 US-$ an die SAT gezahlt hat
und dap ihr Provisionen entgangen sind. Ob der Klagerin al-
lerdings (-~ etwa wegen zusétzlicher Kosten eines weiteren
Ersatzflugs -) in dieser HbGhe ein Schaden entstanden ist,
hat das Berufungsgericht bislang nicht festgestellt.

d) Bedenken begegnet hingegen die Annahme, die Beklagte
habe schuldhaft ihre Pflichten aus dem Ladungsvertrag ver-
letzt, indem sie der Aufforderung des Mitarbeiters der Kla-
gerin nicht gefolgt sei, die Chartermaschine fir den Flug
S@P W8 vorrangig vor den anderen vier Frachtauftragen abzu-
fertigen, weil das Flugzeug am nachsten Tage wieder in den
USA sein miisse. Das Berufungsgericht hat dabei nicht die Be-
weislastregeln verkannt, wonach sich im Werkvertragsrecht
aus der Vorschrift des § 282 BGB auch fir den Bereich der
sogenannten positiven Vertragsverletzung eine Beweislast fur
den Schuldner dahin ergibt, daf ihn an einer Schlechterfidl-



lung des Vertrags kein Verschulden trifft (BGHZ 23, 288,

290 £.; BGHZ 28, 251, 254); diese Beweislastregel greift
dann ein, wenn feststeht, dap der Schuldner objektiv gegen
seine Vertragspflichten verstofen hat und dadurch der be-
hauptete Schaden entstanden ist (u.a. BGHZ 28, 251, 254;
BGHZ 42, 16, 18 f£.; BGHZ 61, 118, 120; Urt. v. 1.7.1980

- VI ZR 112/79 - VersR 1980, 1027; Urt. v. 18.12.1990

- VI ZR 169/90, BGHR BGB vor § 1/Positive Vertragsverletzung
- Beweislast 5). Die Revision kann auch nicht mit Erfolg
geltend machen, das Berufungsgericht habe zu Unrecht als un-
streitig festgestellt, daB der Mitarbeiter S der Klige-
rin mehrfach die Mitarbeiter der Beklagten aufgefordert hat,
die SAT-Maschine bevorzugt abzufertigen. Abgesehen davon,
dap der von der Beklagten behauptete Hinweis, daP zundchst
andere Flugzeuge abgefertigt werden mipten und Engpésse bei
der Abfertigung der streitigen Maschine bestiinden, sich aus-
dricklich auf Linienfliige, also nicht auf die vier anderen
im Auftrag der Klagerin zu beladenden Maschinen bezog, ist
die Feststellung des Berufungsgerichts unter revisionsrecht-
lichen Gesichtspunkten schon im Hinblick auf die Bindungs-
wirkung des § 314 ZPO nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat aber verfahrensfehlerhaft

(§ 286 ZPO) unterstellt, dap die zur Entscheidung befugten
Mitarbeiter der Beklagten Kenntnis von der Notwendigkeit der
bevorzugten Abfertigung der SAT-Maschine erlangt haben oder
erlangt haben missen, und dap die Beklagte trotz Kenntnis
ihrer Pflicht zuwider die Beladung und Abfertigung des Flug-
zeugs nicht vorgenommen hat. Die Klagerin hat nicht schlis-
sig vorgetragen, an wen sich ihr Mitarbeiter S nit sei-
nem Anliegen gewandt hat. War es der zur Entscheidung Uber
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die Reihenfolge der Abfertigung berufene Mitarbeiter der Be-
klagten, so hatte die Beklagte nach § 278 BGB fiir sein feh-
lerhaftes Verhalten einzustehen. Hat SEE® hingegen mit der
Ausfihrung beauftragte Verladearbeiter angesprochen, so
kénnte eine schuldhafte Pflichtverletzung nur vorliegen,
wenn die entscheidungsbefugten Mitarbeiter der Beklagten
tatsédchlich Kenntnis erlangt hatten. Zwar sind auch die Ver-
ladearbeiter im Vertragsverhdltnis zur Klagerin Erfidillungs-
gehilfen der Beklagten im Sinne des § 278 BGB. Deren schuld-
haftes Verhalten muffte sich diese zurechnen lassen, weil der
Schuldner das Verschulden seiner Erfudllungsgehilfen zu ver-
treten hat, ohne sich durch den Nachweis sorgfaltiger Aus-
wahl und Uberwachung entlasten zu kdénnen. Ein von SENB an-
gesprochener Verladearbeiter handelte aber nicht chne weite-
res in einer der Beklagten zuzurechnenden Weise schuldhaft,
wenn er die Aufforderung zur bevorzugten Abfertigung nicht
an die entscheidungsbefugte Stelle weitergab. Da die Arbei-
ter nicht die Weisungen Dritter zu befolgen haben und da
sich der Schuldner das Wissen seiner Hilfspersonen nur im
Rahmen des § 166 BGB, nicht aber nach § 278 BGB zurechnen
lassen muf (MinchKomm/Hanau, BGB, 3. Aufl., § 278 Rdn. 1),
hdtte die Klagerin darlegen missen, aus welchen Grunden die
Beklagte im vorliegenden Fall wegen Pflichtverletzung auch
dann haftet, selbst wenn ihre mafgeblichen Mitarbeiter keine
Kenntnis erlangt haben sollten.

ITI. Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben. Es ist daher aufzuheben. Die Sache ist zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.
Dabei wird die Kl&agerin Gelegenheit haben, ihren Vortrag zu
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erganzen. Sollte sich danach ergeben, dap die Beklagte
rechtzeitig Kenntnis von den Terminschwierigkeiten und der
Notwendigkeit der bevorzugten Abfertigung der SAT-Maschine
erlangt hat, wird unter Bericksichtigung des § 282 BGB eine
schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten anzunehmen sein,
falls dieser der Entlastungsbeweis nicht gelingen sollte.
Sollte die Beklagte keine Kenntnis erlangt haben, wird das
Berufungsgericht der Frage nachgehen missen, ob ein Scha-
densersatzanspruch aus den §§ 286, 284 BGB begrundet ist.

Rogge Jestaedt Brofp

Melullis Greiner
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