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Verklindet am:

17. Januar 1995
Welte
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindiiche Verhandlung vom 17. Januar 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Rogge und die Richter
Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Brof, Dr. Melullis und
Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Disselderf vom
13. Juli 1993 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lber die Kosten der Revision, an den
5. Zivilsenat des Ckerlandesgerichts Diisseldorf zurick-

verwiesen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Kl&gerin, ein Versicherungsunternehmen, nimmt die
Beklagte aus Ubergegangenem Recht wegen der Schaden in An-
spruch, die ihre Versicherungsnehmerin, eine Eigentimergrup-
pe. anlé&flich der Notlandung des bei der Klagerin versicher-
ten Flugzeugs erlitten hat.

Wie ihre Versicherungsnehmerin fdhrt sie diese Notlan-—
dung und die darauf beruhenden Schaden auf den fehlerhaften
Einbau eines Tankanzeigegerdtes zurlck, das die Beklagte im
Auftrag der Eigentimer ausgetauscht hat. Nach Abschluf der
Arbeiten hat das Gerat fehlerhaft angezeigt, wobel zwischen
den Parteien streitig ist, ob eine inverse Anzeige - mit zu-
nehmender Entleerung des Tanks wandert die Anzeige von
*leer™ nach "voll" - vorlag oger ob die Nadel - abgesehen
von durch Bewegung des Flugzeugs verursachten geringfligigen
Anderungen - an einer Stelle verharrte.

Die Kldgerin hat den durch die Notlandung verursachten
Schaden reguliert und verlangt von der Beklagten Ersatz ih-
rer Aufwendungen, die sie mit insgesamt 123.046,28 DM bezif-~
fert hat. Nach Klageerhebung ist dem Verfahren auf seiten
der Beklagten deren Lieferantin als Streithelferin beigetre-
ten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen
gerichtete Berufung blieb ohne Erfolg, wobei das Berufungs-
gericht in erster Linie die von der Beklagten erhobene Ein-
rede der Verjadhrung als begrindet angesehen hat.
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Auf die Revision der XKl&gerin hat der Senat diese Ent-
scheidung aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung an das Berufungsgericht zurlUckverwiesen. In den Grinden
hat er ausgefihrt, daP nach dem im Revisionsverfahren zu-
grunde zu legenden Sachverhalt ein nach den Grundsdtzen der
positiven Forderungsverletzung auszugleichender Mangelfolge-—
schaden vorliegen kdénne, der nicht nach § 638 BGR, scndern
nach den allgemeinen Regeln in 30 Jahren verjadhre. Zugleich
hat er dem Berufungsgericht aufgetragen, der Frage eines
mdglichen Mitverschuldens auf seiten der Versicherungsnehme-
rin der Klagerin bzw. der fir ihre Kunden handelnden Perso-
nen nachzugehen.

Im erneuten Berufungsrechtszug hat die Klagerin dem Pi-
loten der Maschine, dem diesen begleitenden Priifer und den
Hersteller des Filugzeugs den Streit verkiindet. Von diesen
ist der Pilot dem Rechtsstreit auf seiten der Klagerin bei-
getreten.

Das Berufungsgericht hat eine Auskunft der Flugunfallun-
tersuchungsstelle eingeholt und anschliefend die Berufung
erneut zurlckgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision
der Klagerin, mit der sie ihre urspringlichen Antrage wei-
terverfolgt. Die Beklagte und ihre Streithelferin bitten um
ZurlUckweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgrinde:

Die zuléssige Revision hat in der Sache Erfolg. Sie
fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht, wobei

der Senat von der Moglichkeit des § 565 aAbs. 1 S. 2 ZPO Ge-
brauch macht.

1. Das Berufungsgericht meint, Anspriiche aus positiver
Forderungsverletzung, auf die die Kla&gerin ihr Begehren mit
Erfeolg allein stltzen kdnne, schieden hier aus, weil das da-
fir erforderliche Verschulden auf seiten der Beklagten nicht
festgestellt werden konne. Das gehe zu Lasten der Klagerin.

Zwar kénne von einem schuldhaften Pflichtenverstof re-
gelmafig dann ausgegangen werden, wenn der Werkunternehmer
- wie hier unterstellt werden kdnne -~ eine mangelhafte Werk-
leistung erbracht habe. Der dahinterstehende Anscheinsbeweis
greife jedoch im vorliegenden Fall nicht. Es kénne namlich
nicht ausgeschlossen werden, daP der eingetretene Mangel auf
elner von der Beklagten nicht zu vertretenden Inkcmpatibili-
tdt zwischen dem ausgebauten und dem installierten Gerat be-
ruhe. Das eingebaute Gerat weise eine andere Technik als das
ersetzte auf. Auch wenn - was nicht ausgeschlossen werden
kénne —- die Streithelferin die Beklagte auf die Mbéglichkeit
von Fehlfunktionen hingewiesen habe, seien Anhaltspunkte da-
fir, dap letztere die Inkompatibilitadt habe erkennen kénnen,
nicht dargetan. Diese ergaben sich auch nicht daraus, daB
das alte Geré&t nicht mehr lieferbar gewesen sei und das neue
andere Abmessungen aufgewiesen habe. Auch das habe die Be-
klagte nicht veranlassen missen, mit dem Hersteller bzw.



Lieferanten Ricksprache zu nehmen. Es sei vielmehr deren Sa-
che gewesen, sie auf etwaige Probleme hinzuweisen. Ob das

- worauf der Vortrag der Streithelferin der Beklagten hin-
deute - geschehen sei, bedlrfe keiner weiteren Erdrterung,.
well sich die Kl&gerin diese Darstellung der Streithelferin
nicht zu eigen gemacht, sondern weiter daran festgehalten
habe, daf ein fehlerhafter Einbau die Ursache fdr die Not-
landung gebildet habe.

Ihrer - grundsdtzlich - bestehenden Verpflichtung zur
Kontrolle des Gesamtsystems nach dem Einbau habe die Beklag-
te genugt. Eine Leerung des Tanks sei nicht erforderlich ge-
wesen, weil die exakte Funktion des Anzeigegerats bei der
Benutzung unter den Bedingungen des Flugverkehrs durch den
Nutzer viel einfacher und besser zu klaren gewesen sei.

2. Gegen diese Ausfilhrungen wendet sich die Revision mit
Erfolg.

a) Dem Berufungsgericht ist allerdings in seinem recht-
lichen Ansatz beizupflichten, daB der auf die Klagerin lber-
gegangene Anspruch ihres Versicherungsnehmers seine Grundla-
ge in dem Institut der positiven Forderungsverletzung finden
kann. Nach dem im Revisionsverfahren mangels abweichender
Feststellungen des Berufungsgerichts zugrunde zu legenden
Sachvortrag der Klédgerin ist der ihrem Versicherungsnehmer
erwachsene Schaden aus einer fehlerhaften Werkleistung der
Beklagten entstanden. Geltend gemacht wird dabei nicht der
in der fenhlerhaften Leistung selbst liegende Schaden, son-
dern die daraus erwachsenen weiteren Nachteile, die sich

- wie der Senat in dem vorausgegangenen Revisionsurteil im



vorliegenden Verfahren ausgefihrt hat - als Mangelfolgescha-
den darstellen, der nach den Grundsatzen der positiven For-
derungsverletzung auszugleichen ist (st. Rspr.; vgl. etwa
BGHZ 115, 32, 34).

b} Fir das Revisionsverfahren folgt die fir diese Haf-
tung erforderliche objektive Pflichtverletzung durch die Be-
klagte aus der von der Kl&gerin geltend gemachten Schlecht-
erfiillung des Werkvertrages. Hiervon geht das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler aus.

¢c) Soweit das Berufungsgericht im weiteren Verliauf sei-
ner Ausflhrungen Anspriche der Klagerin an den subjektiven
Voraussetzungen der positiven Forderungsverlietzung scheitern
1laBt, ist dies nicht frei von Rechtsfehlern. Zwar tritt ei-
ne Haftung aus positiver Forderungsverletzung nur ein, wenn
der auf Ersatz in Anspruch Genommene die Pflichtverletzung
im Sinne des § 276 BGB zu vertreten hat (vgl. BGHZ 11, 80,
83; st. Rspr.). Das wird in dem angefochtenen Urteil jedoch
zu Unrecht verneint.

aa) DPas Berufungsgericht hat eine Haftung der Beklagten
zunachst bereits deshalb entfallen lassen, weil nicht auszu-
schlieBen sei, daB das infolge der unterstellten Schlechter-
fillung durch die Beklagte an sich zu vermutende Verschulden
infolge anderer Umstande entfalle. Diese hat es nicht fest-
gestellt, sondern ist insoweit von einem non ligquet ausge-
gangen, das sich zum Nachteil der Klagerin auswirke. Bei der
wirdigung hat das Berufungsgericht die Beweislast wverkannt.
Nicht die Kl&gerin muf nachweisen, dap die Bsklagte die



Schlechterfiillung zu vertreten hat; vielmehr muf die Beklag-
te sich hinsichtlich ihres Verschuldens entlasten; eine man-
gelnde Bewelsbarkeit f&ilt daher der Beklagten zur Last.

In der Rechtsprechung ist anerkannt (vgl. BGHZ 23, 288,
290 £.; 28, 251, 25%4), dap bei bestimmten Vertragstypen, zu
denen auch der hier vorliegende Werkvertrag gehdrti, den
Schuldner nach dem Rechtsgedanken des § 282 BGB insoweit je-
denfalls dann die Beweilislast trifft, wenn entweder fest-
steht, daB er cbjektiv gegen die ihn treffenden Pflichten
verstofen hat und dadurch der behauptete Schaden entstanden
ist (BGHZ 42, 16, 18; 61, 118, 128; BGH, Urt. v. 1.,7.1980
- VI ZR 112/79, VersR 1980, 1024, 1028) oder die Ursache flr
den eingetretenen Schaden, vor den seinen Vertragspartner 2zu
bewahren, zu den Pflichten des Unternehmers gehdrt hat, in
dessen Herrschafts- oder Verantwortungsbereich zu suchen ist
{(vgl. BGHZ 3, 162, 174; 867, 383, 387; BGH, Urt. v,
18.12.199C - VI ZR 169/90, NJW 1991, 1540, 1541). Danach
trifft die Beweislast die Beklagte schon deshalb, weil nach
dem in dem Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Sachver-
halt sie durch den fehlerhaften Einbau des Tankanzeigegerdats
die erste Ursache fir die Notlandung gesetzt hat. Dies fallt
in ihren Herrschafts- und Verantwortungsbereich. Ihr war der
Einbau u.a. auch deshalb Ubertragen worden, weil sie - an-
ders als die Eigner des Flugzeugs - Uber den notwendigen
Sachverstand und die entsprechenden Hilfsmittel verfigte.
Daraus folgt zugleich ihre Verpflichtung. ilhre Auftraggeber
vor der Sché&digung durch eine Falschanzeige durch das Gerat
infeolge eines fehlerhaften Einbaus zu bewahren. Dem ist hier
objektiv nicht genlgt, da das Geradt nach dem Einbau falsch
angezeigt hat.



bb) Den ihr damit obliegenden Entlastungsbeweis hat die
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
gefihrt.

(1) Diese rechtfertigen die Annahme nicht, daB der Be-
klagten die mangelnde Inkompatibilitdt der beiden Gerite
auch beil der gebotenen Sorgfalt verborgen bleiben mufte. Wie
das Berufungsgericht zutreffend ausgeflhrt hat, hat sich die
Streitverklndete im vorliegenden Verfahren dahin eingelas-
sen, die Beklagte durch ein entsprechendes Merkblatt auf
Veradnderungen an dem Gerat hingewiesen zu haben. Trifft das
Zu, war ein Vertauschen der Anschlisse des Gerates von der
Beklagten im Sinne des § 276 BGB zu vertreten.

Daf sich die Kl&gerin diesem Vorbringen nicht ausdrick-
lich angeschlossen hat, steht seiner Berlcksichtigung entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts schon deshalb nicht
entgegen, well nach zallgemeinen Grundsatzen davon auszugehen
ist, dap der ProzeBgegner sich ein fir ihn ginstiges Vor-
bringen der Gegenseite zumindest hilfsweise zu eigen macht,
insbhesondere, wenn es nicht im Widerspruch zu seinen eigenen
Ausfihrungen steht. Ein sclcher Widerspruch ist hier entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zu erkennen,
Als fehlerhafter Einbau im Sinne der Darstellung der Klage-
rin 183t sich auch der von der Streithelferin geschilderte
Sachverhalt zwanglos verstehen. Fehlerhaft ist dieser Einbau
auch dann, wenn er unter MiBachtung von Einkbauhinweisen ge-
schieht und dabel insbesondere eine Vertauschung an An-
schllssen einschlieft.



{2) Ebensowenig entfdllit ein Verschulden dann, wenn der
Hersteller der Beklagten diese Unterlagen nicht zugédnglich
gemacht hatte. Beil technischen Installationen ist von dem
Unternehmer jedenialls dann, wenn es sich - wie hier - nicht
um alltégliche, im Betriebsablauf standig wiederkehrende Ar-
beiten handelt, zu erwarten, daPR er sich zuvor die notwendi-
gen Kenntnisse Uber das Objekt seiner Tatigkeit, insbesonde-
re dessen Funktion und Anschlliisse verschafft. Verstdrkt gilt
dies dann, wenn das neu einzubauende Gerdt - wie hier - an-
dere Abmessungen als das ersetzte aufweist. Das legt im bhe-
sonderem MaB den Verdacht nahe, daf hier auch im Ubrigen An-
derungen vorgenommen sind. Dem muf ein sorgfdltiger Unter-
nehmer vor dem Einbau des Gerd&tes nachgehen. DaBf das hier
geschehen ist, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Hierflr ist mit RUcksicht auf die Darstellung der Beklagten
auch sonst kein Anhaltspunkt ersichtlich. Standen der Be-
klagten aber eindeutige Unterlagen in dieser Hinsicht nicht
zur Verfigung, gereicht ihr der fehlerhafte Einbau schon
deshalb zum Verschulden., weil sie sich die notwendigen
Kenntnisse nicht von sich aus verschafft hat. Eine besondere
Veranlassung zu weiteren Erkundigungen hatte sich fir die
Beklagte insbesondere aus dem im Berufungsurteil (S. 5
Abs. 3) mitgeteilten Umstand ergeben missen. daP der Stek-
Kerpin ‘E' bei dem eingebauten neuen Anzeigegerat nicht mehr
belegt war.

Insoweit kann sie sich im Verhaltnis zur Klagerin bzw.
deren Versicherungsnehmerin auch nicht damit entlasten, daB
es Sache der Lieferantin des Anzeigegerdtes gewesen ware,



sie auf technische Anderungen gegenilkter friheren Versionen
hinzuweisen. Dies berithrt die von ihr selbst zu erwartende
Initiative nicht,

Ob eine andere Risikoverteilung dann gilt, wenn das An-
zeigegerdt durch die Versicherungsnehmerin der Klidgerin
selbst beschafft worden ist, bedarf hier keiner abschliefen-
den Erdrterung:; einen solichen Sachverhalt hat das Berufungs-—
gericht nicht festgestellt. Allerdings spricht auch in einem
solchen Fall viel dafiir, daf der - Uber den grdBeren Sach-
verstand und das grofere Fachwissen verfligende - Unternehmer
nicht chne weitere Abklarung der technischen Einzelheiten
zum Einbau schreiten darf.

cc) Ein Verschulden trifft die Beklagte schlieBlich auch
deshalb, weil sie nach dem vom Berufungsgericht zugrunde ge-
legten Sachverhalt vor der Ubergabe des Flugzeugs keine aus-
reichende Funktionsprifung durchgefihrt hat. Insbesondere
bei dem Einbau von Geraten, von denen auch die Flugsicher-
heit und damit das Leben der Benutzer abhangen kann, dart
sich ein Unternehmer nicht darauf verlassen, daB diese Pri-
fungen auch und leichter wlhrend des Betriebs der Maschine
durchgefihrt werden kdémnen. Das liefe darauf hinausg, daB der
Kunde das Risiko einer Fehlifunktion - bis hin zum Absturz
der Maschine - zu tragen hatte, um dem Unternehmer eine von
ihm geschuldete Arbeilt zu ersparen.

d) Die Entscheidung des Berufungsgerichts 1&Bt sich auch
nicht auf der Grundlage seiner Hilfsbegrlindung mit der Erwa-
gung aufrechterhalten, daP ein Verschulden der Beklagten ge-
geniber einem erheblichen Mitverschulden der fir die Klage-



rin handelnden Personen zuricktreten musse. Auch diese Abwa-
gung ist - wie die Revision mit Recht geltend macht - von
Rechtsfehlern beeinfluft. Zwar kann sie in der Revisionsin-
stanz nur begrenzt Uberpruft werden; die Abwagung der Haf-
tungsanteile nach § 254 BGB ist grundsatzlich Aufgabe des
Tatrichters (vgl. BGHZ 51, 275, 279; BGH, Urt. v. 11.4.1988
- II ZR 200/87, VersR 1988, 928). Die revisionsgerichtliche
Prifung schlieft jedoch ein, ob das Berufungsgericht alle
Umsténde und die fir die Abwagung geltenden Mafstébe beruck-
sichtigt hat. Einen Fehler in dieser Hinsicht macht die Re-
vision hier mit Recht geltend.

Nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden
Sachverhalt ist unzutreffend bereits der Ansatz des Beru-
fungsgerichts, auf seiten der Beklagten liege allenfalls ein
leichtes Verschulden vor. Der fehlerhafte Tankeinbau ohne
Uberpriifung seiner technischen Einzelheiten und Einblicknah-
me in die technischen Unterlagen und das Unterbleiben einer
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts geschuldeten
Funktionsprufung stellen schwere Versdumnisse dar, die zu
einem entsprechend schweren Verschulden auf seiten der Be-
klagten fuhren.

Dariber hinaus findet sich in dem angefochtenen Urteil
keine tragfdhige Grundlage fir die Feststellung, ein solches
Verschulden falle Pilot und Prifer zur Last, und die daran
anschliefende Folgerung, flir dieses Verschulden misse die
Versicherungsnehmerin der KlAgerin einstehen. Ob und in wel-
chem Umfang den Nutzern des Flugzeuges gegenuber ein Schuldg-
vorwurf erhoben werden kann, hangt mafgeblich davon ab, ob
sie die Fehlfunktion haben erkennen kdénnen und miissen. Das



wird vor allem durch die Art der Fehifunktion beeinfluft,
die zwischen den Parteien umstritten ist und zu denen zwei-
felsfreie Feststellungen dem angefochtenen Urteil nicht zu
entnehmen sind. Die Ausfuhrungen im Zusammenhang mit der
amtlichen Auskunft der Flugunfalluntersuchungsstelle deuten
auf eine Vorstellung hin, daB die Nadel unbeweglich am glei-
chen Punkt haftengeblieben ist. Das hdtte den Benutzern des
Flugzeugs nur dann als Fehlfunktion auffallen missen, wenn
sie solange in der Luft geblieben sind, dap sich eine deut-
liche Verdnderung der Anzeige hdtte ergeben missen. Hierzu
hat das Berufungsgericht ebensowenig Feststellungen getrof-
fen wie zu der zwischen den Parteien streitigen Frage, wie
voll der Tank bei Aufnahme des Fluges gewesen ist, insbeson-
dere in welchem zeitlichen Ausmaf das Flugzeug zuvor benutzt
wurde,

Ungeklart geblieben ist ferner, auf welcher Grundlage
sich die Versicherungsnehmerin der Klagerin ein Verschulden
des Prufers anrechnen lassen mufi. Nach dem Akteninhalt
spricht vieles daflir, dap er allein im Interesse des Piloten
zur Abnahme einer Prifung mitgeficgen ist. Trifft das zu,
stand er nur in einer Rechtsbeziehung zu diesem. Er war we-
der berechtigt noch gehalten, Rechte der Versicherungsnehme-
rin der Klagerin wahrzunehmen oder in deren Interesse tatig
zu werden. DaP die Versicherungsnehmerin der Klagerin fir
ihn nach § 831 BGB hdatte einstehen milssen, ist nicht zu er-
kKennen.

3. Begrindet ist schliePlich auch die Rige der Revision,
das Berufungsgericht habe verkannt, dap neben den gepruften
Ansprichen aus positiver Forderungsverletzung auch solche



aus unerlaubter Handlung in Betracht kcmmen. Eine unerlaubte
Handlung kann auch darin liegen, daB infolge der schlechten
Ausfthrung eines Werkvertrages die Sache, die den Gegenstand
der Werkleistungspflicht bildet, besch&digt wird.

Rogge Maltzahn Bro8

Meliullis Greiner
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