Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 254 D, Da

a)

b)

DaPB der Besteller ein Werk in Auftrag gibt, obwohl auch

aus seiner Sicht bei Auftragsvergabe konkreter Anlap zu

Zweifeln an der fachlichen oder sachlichen Kompetenz des
Unternehmers bestand, kann auch gegeniber dem vertragli-
chen Ersatzanspruch den Einwand des Mitverschuldens be-

griunden.

In der Regel tragt der Unternehmer, der sich zur entgelt-
lichen Ausfihrung von Werkleistungen entbietet, im Ver-
hadaltnis zum Besteller allein die Verantwortung. Ohne be-
sonderen AnlaP ist der Besteller daher nicht gehalten,
Eignung und Bef&higung des Unternehmers zu prufen.

BGH, Urt. v. 12. Januar 1993 - X ZR 87/91 - QOLG Zweibruicken
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Januar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter Dipl.-Ing.
Frhr. v. Maltzahn, Dr. Jestaedt, Dr. Brop und Dr. Melullis

flr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Schlupurteil des
2., 2Zivilsenats des Pfalzischen Oberlandesgerichts Zwei-
bricken vom 18. September 1991 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, soweit darin die AnschlupBberufung der
Klagerin gegen das Urteil der Kammer fUr Handelssachen
des Landgerichts Landau in der Pfalz zurlckgewiesen

wird.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zurlckverwie-

sen.
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Tatbestand:

Aufgrund einer in ihren Einzelheiten zwischen den Par-
teien umstrittenen Vereinbarung fullte die Beklagte, die
u.a. eine Abflllanlage betreibt, fur die Klagerin ein
schwach alkoholisiertes und mit Kohlensédure versetztes Ge-
trédnk auf Fruchtsaft- oder Fruchtweinbasis ab, das unter der
Bezeichnung "Cooler" auf den Markt gebracht werden sollte.
Infolge von Nachgarungen in den Flaschen traten bei ver-
schiedenen Partien Explosionen und Bombierungen in gréferem
Umfang auf, die die Kl&gerin schliePlich veranlaften, das
Erzeugnis vom Markt zu nehmen.

Mit der Begruindung, die Nachgadrung sei auf eine nicht
keimfreie Abflllung in dem Betrieb der Beklagten zurickzu-
fihren, hat die Kl&gerin diese - unter anderem gestutzt auf
ein im Beweissicherungsverfahren erhobenes Gutachten - auf
Ersatz ihrer Schdden in Anspruch genommen, die sie auf ins-
gesamt 17.915.272,-- FF beziffert hat. Von diesem Betrag hat
sie die VerglUtung der Beklagten abgezogen. Nachdem der ur-
springlich am Prozef beteiligten Beklagten zu 2, einer Toch-
tergesellschaft der Beklagten zu 1, in einem weiteren
Rechtsstreit eine Verglitung von 155.585,-- FF zugesprochen
worden war, hat sie ihre Forderung um diesen Betrag wieder
erhéht, so dap sich zuletzt eine Summe von 17.606.098,-- FF
ergab.

Die Beklagte zu 1 hat im Wege der Widerklage Zahlung ih-
rer Vergltung, die sie mit 162.629,94 DM beziffert, und Er-
satz verschiedener Aufwendungen fiur Lagerung und Vernichtung
der Getranke sowie eingeholte Gutachten verlangt.



Nach einer Beweisaufnahme hat das Landgericht die Klage
dem Grunde nach zu zwel Drittel und die Widerklage dem Grun-
de nach zu einem Drittel flir gerechtfertigt erkldrt. Durch
- mit Rechtsmitteln nicht angegriffenes - Teilurteil vom
13. Februar 1991 hat das Berufungsgericht die gegen die ur-
springliche Beklagte zu 2 gerichtete Klage abgewiesen und
die Entscheidung Uber die Widerklage aufgehoben. Durch
Schlupurteil vom 18. September 1991 hat es die Berufung der
Beklagten zu 1 und die Anschlupfberufung der Klagerin mit ei-
ner MaBgabe, die den Empfanger der von der Klagerin begehr-
ten Zahlung betrifft, zurlckgewiesen. Gegen dieses Urteil
richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie sich ge-
gen die teilweise Abweisung ihrer Klage wendet. Die Beklagte
bittet um Zurickweisung des Rechtsmittels. Die von der Be-
klagten weiter erhobene AnschluPrevision hat der Senat nicht
angenommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zuléssige Revision fuhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils, soweit darin die Klagforderung dem Grunde nach
nur zu zwel Dritteln flUr gerechtfertigt erkladrt worden ist,
und zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht ist der Meinung, die der Klége-
rin dem Grunde nach zustehenden Schadensersatzansprliche nach
den §§ 635, 634 BGB und aus positiver Forderungsverletzung
seien infolge einer von ihr zu vertretenden Mitverursachung
um ein Drittel zu mindern. Ein solches Mitverschulden kénne
sich bei einem - wie hier - den § 631 ff. BGB unterliegenden
Vertrag nicht nur aus einer Pflichtwidrigkeit gegenlber dem



Unternehmer ergeben, sondern auch darin liegen, daP der Ge-
schédigte einer Person, die er nicht habe fir geeignet hal-
ten dirfen, Eingriffsmdglichkeiten auf seine Rechtsglter er-
6ffne. Die Klagerin habe bei Abschluf und Durchfihrung des
Vertrages erkannt, daf die Beklagte unsicher und ihre Ein-
richtungen ungeeignet gewesen seien. Darlber hinaus habe sie
das Getrdnk nicht ohne eine verldfliche und umfassende mi-
krobiologische Endkontrolle in den Vertrieb geben dirfen.

II. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Revision im
Ergebnis nicht stand.

1. Allerdings ist dem Berufungsgericht darin beizu-
pflichten, dap der von der Klagerin geltend gemachte Scha-
densersatzanspruch seine rechtliche Grundlage in § 635 BGB
in Verbindung mit § 634 Abs. 1 Satz 2 BGB und - soweit er
entferntere Mangelfolgeschdden zum Gegenstand hat - in den
Grundsatzen der positiven Forderungsverletzung findet. Die
zwischen den Parteien geschlossene Vereinbarung enthélt ei-
nen Werkvertrag, auf den - wie das Berufungsgericht zutref-
fend erkannt hat - deutsches Recht in Form der §§ 631 ff.
BGB anzuwenden ist. Seine Annahme, die Beklagte sei als Ab-
fullbetrieb selbstdndig damit betraut worden, ein Getrank
abzuflillen, l&Bt einen Rechtsfehler nicht erkennen, und wird
von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

2. Auf der Grundlage seiner tatsachlichen Feststellungen
erweist sich auch die Annahme des Berufungsgerichts als zu-
treffend, diese Ersatzanspriche seien jedenfalls dem Grunde
nach gegeben. Danach sind die eingetretenen Schdden auf eine
nicht hinreichend keimfreie Abfullung im Betrieb der Beklag-



ten zurluckzuflhren. Den darin liegenden Mangel hat diese,
wie das Berufungsgericht weiter zutreffend ausgefihrt hat,
zu vertreten. Der nach den §§ 635, 634 Abs. 1 Satz 1 BGB
grundsdtzlich erforderlichen Fristsetzung bedurfte es hier
nach § 634 Abs. 2 BGB nicht, da eine Beseitigung dieser Man-
gel aus der Natur der Sache heraus ausgeschlossen war.

3. Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die Wirdi-
gung des Berufungsgerichts, die Klagerin treffe ein Mitver-
schulden, weill sie die mangelnde Eignung der Beklagten und
der bei ihr vorhandenen Einrichtungen zur Abfliillung des
"Cooler" gekannt und dariUber hinaus nicht flr eine ausrei-
chende Endkontrolle gesorgt habe.

a) aa) Zutreffend ist allerdings die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, ein Mitverschulden kénne auch darin liegen,
daB der Geschadigte einem Dritten, von dessen fachlicher und
sachlicher Kompetenz er nicht Uberzeugt sein durfte, eine
erkennbar gefahrentrachtige Einwirkungsméglichkeit auf eines
seiner Rechtsglter erdffnet, deren Wahrnehmung einen Schaden
auf seiner Seite zur Folge hat. Das entspricht der gefestig-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. BGH, Urt.
v. 13.01.1969 - VI ZR 86/65, VersR 1967, 378; Urt. v.
02.07.1985 — VI ZR 68/84, VersR 1985, 965; Urt. v.
29.03.1987 - VI ZR 311/87, VersR 1988, 570; Urt. v.
02.10.1990 - VI ZR 14/90, NJW 1991, 165 = MDR 1991, 325).
Eine solche Mithaftung kommt entgegen der Auffassung der Re-
vision nicht nur in Féllen deliktischer Haftung in Betracht.
§ 254 BGB ist eine besondere gesetzliche Ausprdgung der all-
gemeinen Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242 BGB; vgl.
BGHZ 34, 355, 363; Sen.Urt. v. 01.02.1987 - X ZR 36/86, NJW-



RR 1988, 855 m.w.Nachw.). Danach ist es dem Geschddigten
verwehrt, seinen Schaden auch in dem Umfang bei dem Schéadi-
ger zu liquidieren, in dem er ihn billigerweise seinem eige-
nen friheren Verhalten zurechnen lassen mupf (vgl. Sen.Urt.
v. 01.12.1987 aa0.). In einen solchen, nach § 254 Abs. 1 BGB
beachtlichen Selbstwiderspruch kann auch ein Auftraggeber
geraten, der Arbeiten, von denen er weif, dap sie mit Gefah-
ren verbunden sind, die nur ein Fachmann beherrschen kann,
an eine Person vergibt, deren mangelnde Sachkunde ihm be-
kannt ist oder an deren Fahigkeiten zu zweifeln auch aus
seiner Sicht hinreichend konkreter AnlaP bestand (vgl. BGH,
Urt. v. 02.10.1990 aa0.; s.a. Sen.Urt. v. 01.12.1987 aal.).
Hier stellt sich die Erteilung des Auftrags auch als die In-
kaufnahme eines Risikos dar, dessen Verwirklichung allein
dem Schédiger anzulasten unbillig erscheint und mit dem

§ 254 BGB zugrundeliegenden Gedanken von Treu und Glauben
nicht zu vereinbaren ist.

bb) Der Begriundung des Berufungsurteils kann jedoch
nicht entnommen werden, auf welche tatsdchlichen Feststel-
lungen das Berufungsgericht die seiner Wertung der Haftungs-
anteile zugrundeliegende Annahme einer positiven Kenntnis
der Klagerin von der mangelnden Eignung der Mitarbeiter bzw.
Einrichtungen der Beklagten stitzt. Das Landgericht, dessen
Erwdgungen es insoweit in einer dem Begrundungszwang geni-—
genden Weise Ubernimmt, hat - wie die Revision mit Recht
geltend macht - in tatrichterlicher Wirdigung des Parteivor-
trags und der durchgefihrten Beweisaufnahme insoweit ledig-
lich ein Kennenmissen der Klagerin festgestellt. Darlber
hinausgehende Feststellungen hat das Berufungsgericht nach
dem Inhalt seiner Entscheidung nicht getroffen.



Diese finden sich entgegen der von der Revisionsbeant-
wortung vertretenen Auffassung auch nicht in den weiteren
Ausflihrungen der erstinstanzlichen Entscheidung zur Begruin-
dung der Mithaftung der Klagerin. Soweit das Landgericht ei-
ne Mithaftung der Klagerin auch deshalb bejaht hat, weil die
Klagerin die Entfernung des Entkeimungsfilters veranlaBt ha-
be, handelt es sich um eine weitere, eigenstandig zur Mit-
haftung flihrende Erwagung. RiUckschllsse auf den Kenntnis-
stand der Klagerin zur Eignung der bei der Beklagten vorhan-
denen Anlagen lassen sich daraus nicht ziehen.

b) Soweit das Berufungsgericht seine Annahme eines Mit-
verschuldens darauf stitzt, die Klagerin habe die gebotene
Endkontrolle unterlassen, steht seine Auffassung in einem
unaufléslichen Widerspruch zu seiner Auslegung der von den
Parteien getroffenen Vereinbarung. Danach oblag die mikro-
biologische Endkontrolle der Beklagten, die sie zumindest
auch teilweise durchgeflihrt hat. Diese Interpretation, ge-
geniber der die Revision RUgen nicht erhoben hat, flhrte zu
einer Aufgabenverteilung, beil der eine weitere und zusatzli-
che Kontrolle weder aus der Sicht der Beklagten zu erwarten
noch bei objektiver Betrachtung geboten war. Hierzu hatte
allenfalls dann Anlap bestehen kénnen, wenn die Klagerin ei-
ne Unzuverléssigkeit der Beklagten hatte befurchten und ins-
besondere annehmen missen, diese werde die vertraglich Uber-
nommene Endkontrolle nicht oder nicht sachgerecht ausfihren.

DaP aus der Sicht der Kldgerin im Zusammenhang mit der
Abnahme eine Kontrolle zumindest einiger Flaschen hatte an-
geraten sein koénnen, fihrt zu keiner anderen Beurteilung.
Die Folgen dieses Unterlassens beschrdnken sich darauf, dap



die Wirkungen der Abnahme eintreten, obwohl die Kl&gerin
nicht sicher sein konnte, daB die damit verbundene Billigung
der von der Beklagten erbrachten Leistungen als vertragsge-—
recht auch sachlich zutraf. Flir weitergehende Konsequenzen
fehlt es an jeder Grundlage.

4. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht
aus anderen Gruinden als richtig dar.

a) Die Haftungsabwdgung nach § 254 BGB ist grundsatzli-
che Aufgabe des Tatrichters (vgl. BGHZ 51, 275, 279; BGH,
Urt. v. 30.09.1982 - III ZR 110/81, NJW 1983, 622; Urt. v.
06.04.1987 - II ZR 208/86, VersR 1987, 901; Urt. v.

09.04.1987 - III ZR 126/85, WM 1987, 1%46; Urt. v.
11.04.1988 - II ZR 200/87, VersR 1988, 928; Urt. v.
08.12.1987 - VI ZR 82/87, VersR 1988, 412, 413). Eine eigene

Entscheidung im Revisionsverfahren kann mithin nur unter der
Voraussetzung eréffnet sein, dap die tatsachlichen Feststel-
lungen der Vorinstanz hierfiir ausreichen (BGH, Urt. v.
09.04.1987 - III ZR 126/85, WM 1987, 1546; Urt. v.
03.10.1989 - XI ZR 163/88, ZIP 1989, 1537, 1539 = WM 1989,
1757). Hieran fehlt es im vorliegenden Fall.

b) In der Regel tragt der Unternehmer, der sich zur ent-
geltlichen Ausfuhrung eines Werkes anbietet, im Verhdltnis
zum Besteller die alleinige Verantwortung (BGH, Urt. wv.
02.10.1990 - VI ZR 14/90, aa0.). Ohne besonderen AnlaPp muf
der Auftraggeber daher Eignung, Befdahigung und Ausstattung
seines Vertragspartners nicht Uberprifen. Daran andert sich
auch dann nichts, wenn er vor Vertragsschlup eingehende Ge-
sprache mit dem Unternehmer fuhrt, dessen Betrieb besichtigt
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und darauf hinwirkt, daP der Auftragnehmer erprobt, ob er
die Arbeiten ausflhren kann. Eine Verdnderung der grundsdtz-
lichen Risikoverteilung unter den Vertragspartnern ist damit
schon deshalb nicht verbunden, weil auch aus der Sicht des
Unternehmers allein ein derartiges, im Geschaftsleben uUbli-
chen Verhalten keine Grundlage fur die Annahme bildet, der
Besteller wolle ihn hinsichtlich seiner Verantwortung entla-
sten. Es handelt sich vielmehr nur um eine MaPnahme, die al-
lein dessen Interesse dient. Von einer Verletzung der Sorg-
falt in eigenen Angelegenheiten und damit einem Mitverschul-
den im Sinne des § 254 Abs. 1 BGB kann bei einer Auftrags-—
vergabe daher erst dann gesprochen werden, wenn der konkrete
Sachverhalt Anlap flir die Annahme bietet, der Unternehmer
werde durch die angetragenen Arbeiten uUberfordert, weil er
die erforderliche Ausstattung oder die notwendige fachliche
Kompetenz nicht besitzt (BGH, Urt. v. 02.10.1990 aal.).
Hierfir ergeben die bisherigen tatsdchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts keine ausreichende Grundlage.

¢) Die durch das Berufungsgericht im Anschluf an die
Ausflihrungen des Landgerichts festgestellte mangelnde Eig-
nung der beli der Beklagten vorhandenen Einrichtungen kann
eine 2zur Minderung des Ersatzanspruchs fihrende Mitverant-
wortung allenfalls dann begruinden, wenn die fiir die Kl&gerin
handelnden Personen diese hé&tten erkennen kénnen und mussen.
Das kam, da die Vorinstanzen eine darililber hinausgehende Ein-
fihrung der Mitarbeiter der Klagerin nicht festgestellt ha-
ben, allenfalls dann in Betracht, wenn diese mangelnde Eig-
nung bereits aufgrund einer bloPen Besichtigung der Anlage
ins Auge gesprungen ware. Das ist dem Berufungsurteil nicht
zu entnehmen. Das in erster Instanz eingeholte Gutachten,



nach dem die eingeschrdnkten Sterilisationsmbglichkeiten vor
allem auf die innere Beschaffenheit der Anlage zuruckzufih-
ren sind, spricht eher gegen eine solche Erkennbarkeit. So-
weit das Landgericht, auf dessen Ausfihrungen das Berufungs-
gericht Bezug nimmt, ein Kennenmiissen auf seiten der Klage-
rin bejaht, stehen diese Ausflihrungen in Widerspruch zu sei-
ner weiteren Feststellung, die Klagerin treffe auch deshalb
ein Mitverschulden, weil der fur sie aufgetretene Zeuge Vis-
ser, dem der Erstrichter von allen Teilnehmern an den Vorge-
sprédchen die gréfte Sachkunde zugeschrieben hat, sein Unver-
mbégen zur Beurteilung der Frage, ob die Anlagen der Beklag-
ten in dem gebotenen Umfang eine keimfreie Abflllung zulie-
Ben, nicht hinreichend deutlich gemacht habe. Darauf, dap
die Anlage der Beklagten nicht hinreichend desinfiziert wer-
den konnte, hat der gerichtliche Sachverstandige, auf dessen
Gutachten das Landgericht seine Entscheidung mapfgeblich
stitzt, die Verunreinigung und damit die aufgetretenen Sché-
den vor allem zurlUckgefihrt.

Mit dieser Begrundung eines Mitverschuldens steht dar-
Uber hinaus auch die weitere Annahme der Vorinstanzen in Wi-
derspruch, auch die Ubrigen Mitarbeiter der Klagerin hatten
die - von dieser bestrittenen - Kenntnisse zur Beurteilung
und Bewertung der Anlage besessen. Deren Annahme lapt sich
auch nicht darauf stitzen, daP die Klé&gerin bereits ander-
weitig entsprechende Abfillauftrage vergeben hatte. Das ist
nicht notwendig mit der Vermittlung eines entsprechenden
Wissens verbunden. Dapf und welche besonderen Umsténde hier
eine andere Beurteilung rechtfertigen, haben die Vorinstan-
zen nicht ausgefuhrt.



Die Annahme eines Mitverschuldens 1&Bt sich in diesem
Zusammenhang auch nicht mit der Entsendung von Mitarbeitern
zu Vorgesprachen begrlnden, die Uber die zur Bewertung der
vorhandenen Einrichtungen erforderlichen Kenntnisse nicht
verfligten. Zwar geht eine mangelnde Eignung von Gehilfen
grundsdtzlich zu Lasten desjenigen, der sich ihrer bedient
(BGH, Urt. v. 16.,11.1970 - VIII ZR 227/68, BB 1971, 62). Das
Map der jeweils zu fordernden Eignung ha&ngt indessen von der
ihnen im Einzelfall Ubertragenen Aufgabe ab. DaPp die Kl&age-
rin sich vor der Auftragsvergabe einen Eindruck von der Lei-
stungsfdhigkeit der Beklagten verschaffen wollte, begrindete
die Notwendigkeit, zur Einschdtzung der dort vorhandenen An-
lage beféhigte Mitarbeiter zu entsenden, schon deshalb
nicht, weil diese Prifung nicht Aufgabe der Klagerin war.
Ihre Leistungsfahigkeit einzuschatzen, oblag vielmehr allein
der Beklagten. Dieser nachzugehen bestand aus der Sicht der
Klédgerin zudem um so weniger Anlaf, als sich die Beklagte
ihr gegeniber nicht nur als Abflllbetrieb vorgestellt, son-
dern dariber hinaus gerade zur entgeltlichen Ausfihrung der
hier in Frage stehenden Arbeiten angeboten hatte. Angesichts
der damit auf seiten der Beklagten in Anspruch genommenen
Kompetenz war die Klagerin weder gehalten, in eine Priufung
der Anlagen einzutreten noch flr eine solche Priufung geeig-
nete Mitarbeiter zu den Vorgespréchen zu entsenden.

d) Flr eine abweichende Risikoverteilung bieten auch die
auf Wunsch der Klégerin durchgefihrten Probeabfillungen kei-
nen Anhalt. Fur die Annahme, daB aus der Sicht der Beklagten
auf diese Weise mehr geklart werden sollte als die grund-
sdtzliche Mdglichkeit, den "Cooler" auf den Anlagen der Be-
klagten abzufillen, insbesondere, daP die Klagerin bei die-
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ser Gelegenheit in eine eingehende PrUfung auch nicht sofort
und durch den Augenschein zu kldrender Fragen wie der Keim-
freiheit eintreten wollte, findet sich in den Feststellungen
der Vorinstanzen keine Grundlage, zumal diese Versuche eine
mikrobioclogische Untersuchung des abgefiillten Getr&nks nicht
einschlossen. Dem kann nur entnommen werden, dap die Klage-
rin in dieser Hinsicht keine Zweifel hegte und daher keinen
Grund sehen muPte, dieser Frage nachzugehen. Dap die bei den
Probeldufen erzielten Ergebnisse sonst AnlaP zu Bedenken
oder MiPtrauen hatten geben kdénnen, hat die Beklagte nicht
dargelegt.

e) Ebensowenig 14pft sich aufgrund der bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts der Vorwurf erheben, die
Kl&gerin habe den Auftrag vergeben, obwohl sie von der Befa-
higung der Beklagten und ihrer Mitarbeiter nicht habe Ulber-
zeugt sein dirfen. Die Vorinstanzen haben weder eine solche
mangelnde Befahigung noch Grinde festgestellt, aufgrund de-
rer die Kla&gerin an der von der Beklagten durch ihr Auftre-
ten in Anspruch genommenen fachlichen Kompetenz zu zweifeln
hatte AnlaP geben kdénnen. Die fir das Gelingen des Vorhabens
ausschlaggebende Frage der Sterilitdt des Abfilllens ist un-
ter den Parteien umfangreich diskutiert worden. Ihre Bedeu-
tung hatte die Beklagte nach dem unstreitigen Sachverhalt
auch aus der Sicht der Klégerin erkannt. DaP die Beklagte
dieses Problem nicht beherrschen wirde, mufte die Klagerin
um so weniger erwarten, als die Beklagte nicht nur in der
Vergangenheit ohne Beanstandung als Abfillbetrieb flir sie
tdtig gewesen war, sondern dariber hinaus auch selbst eigene



Getré&nke abfliillte, deren Alkoholgehalt das Problem nach den
Ausflihrungen des Sachverstdndigen zwar verringern, aber
nicht beseitigen konnte.

Soweit das Berufungsgericht darlUber hinaus aus einem un-
sicheren Auftreten der Mitarbeiter der Beklagten folgert,
die Klagerin hétte auf eine Eignung der fur die Beklagten
tatigen Personen nicht vertrauen dirfen, wird das durch das
Ergebnis der Beweisaufnahme in den Vorinstanzen nicht getra-
gen. Seine Annahme stitzt das Berufungsgericht vor allem auf
die Aussage des Zeugen VM. nach der vor allem der Zeuge
KGN zahlreiche Rickfragen an ihn und die weiteren von der
Klégerin entsandten Personen gerichtet habe. Der Zeuge Vis-
ser hat damit aber nicht den Eindruck einer Unsicherheit
verbunden, sondern diese RuUckfragen auf einen Hang zum Per-
fektionismus beil diesem Gesprachspartner zuruckgefuhrt, der
im Ubrigen den Eindruck hinterlassen habe, sein Handwerk und
die Maschinen 2zu beherrschen.

Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung in diesem Zu-
sammenhang geltend, daP jedenfalls die von der Beklagten be-
rechneten Preise auf seiten der Kldgerin Bedenken gegenlber
ihrer Eignung hé&tten auslésen missen. Dap im Ergebnis ledig-
lich Selbstkostenpreise berechnet wurden, besagt fur sich
nichts Uber die fachlichen Fdhigkeiten und Ausristungen des
Auftragnehmers, zumal eine solche Kalkulation wirtschaftlich
verninftige Grinde etwa auch in der Auslastung des Betriebes
haben kann. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
ist dieser Gesichtspunkt daher auch lediglich ergénzend her-
angezogen worden, wenn sich bereits aus anderen Grunden hin-



reichende Anhaltspunkte flr eine mangelnde Eignung des be-
auftragten Unternehmens ergeben haben (vgl. Urt. v.
13.12.1973 - VII ZR 89/71, BauR 1974, 125, 126).

f) Auch auf die Entfernung der Entkeimungsfilter 14apt
sich derzeit eine Mitverantwortung der Kl&gerin nicht stit-
zen. Diese hat eine ausdrickliche derartige Anweisung be-
stritten; das Berufungsgericht hat hierzu Feststellungen
nicht getroffen. Soweit das Landgericht wegen einer solchen
Anweisung ein besonders vorwerfbares Fehlverhalten der Kla-
gerin bejaht hat, ist schon die tats&chliche Grundlage sei-
ner Ausfihrungen nicht zu erkennen. Im Tatbestand seiner
Entscheidung wird noch ohne Bezug auf eine Partei nur ab-
strakt davon gesprochen, daP dieser Filter entfernt worden
sei, nachdem sich herausgestellt habe, dap bei seiner Ver-
wendung Veré&nderungen in Farbe und Konsistenz des abgeflull-
ten Getrdnks aufgetreten waren. Soweit - worauf das Vorbrin-
gen der Beklagten in der Berufungsinstanz hindeuten kénnte -
die Kldgerin nicht bereit gewesen sein sollte, dies hinzu-
nehmen, und die Beklagte deswegen und mit Rlcksicht auf ei-
nen entsprechenden Hinweis der Kl&gerin den Filter entfernt
hat, 1l&Bpt sich daraus ein Mitverschulden der Kl&gerin nicht
ableiten. In diesem Fall h&tte diese lediglich auf der Er-
fillung des Vertrages bestanden. Die Ausfihrung dieses Wun-
sches fiel ebenso wie die Prifung der Ausflihrbarkeit in den
Risikobereich der Beklagten, die gegebenenfalls den Auftrag
hatte zuruckgeben missen.

g) Aufgrund der bisherigen Feststellungen des Berufungs-
gerichts ist auch ein als Mitverschulden zu bewertendes Ver-
leiten zum Vertragsschlup nicht zu erkennen. Nach dem § 254
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Abs. 1 BGB zugrundeliegenden Gedanken kann dem Geschédigten
zwar auch anzurechnen sein, wenn er den Schédiger durch un-
zutreffende Angaben Uber die tatsdchlichen Verhd&ltnisse ver-
anlapt, sich Uber bestehende Bedenken hinwegzusetzen (vgl.
Sen.Urt. v. 25.06.1991 - X ZR 103/89, MDR 1992, 30). Hierflr
ergibt sich indessen aus dem festgestellten Sachverhalt kein
Anhaltspunkt. Wie die Revision mit Recht geltend macht, hat
das Landgericht in tatsdchlicher Wiurdigung der in erster In-
stanz durchgefihrten Beweisaufnahme lediglich ausgeflhrt,
der flUr die Klagerin aufgetretene Zeuge V- habe an ihn
gerichtete Fragen beantwortet, ohne die auf seiner Seite
fehlende Sachkunde zu offenbaren. DaB seine Antworten in-
haltlich unrichtig oder unvollstandig gewesen seien, hat es
demgegentliber nicht festgestellt. Weitergehende Feststellun-
gen enthdlt auch das Berufungsurteil nicht, das auf diesen
Gesichtspunkt nicht ndher eingegangen ist. Die wahrheitsge-
mépfe Beantwortung gestellter Fragen aber kann - wie die Re-
vision mit Recht geltend macht - eine Mithaftung nicht be-
grunden.



III. Im Rahmen der erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird das Berufungsgericht den bislang offengebliebenen Be-
weisantritten der Parteien nachzugehen und die bereits erho-
benen Beweise weiter daraufhin zu wlirdigen haben, inwieweit

sie die Feststellung einer Mitverantwortung auf seiten der
Klagerin tragen.

Bruchhausen Maltzahn Jestaedt

Brop Melullis
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