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Verk' ' ndet am 28. Mai 1962
Scheitl, Justizobersekretidr
als Urkundsteamter

der Geschiftsstelle

Inm Namen d es Volkegs

In dem Rechtsstreit

der Gemeinde OND-R@I, gesetzlich vertreten durch
ihren Gemeindevorstand,

Beklagte, Berufungskligerin und RevisionsklHgerin,
- Prozeftevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

g egen

Helga B NS, ‘6D rTClED: ‘@D -di
StraSe @B,

KlHgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzefBtevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung vom 28. Mai 1962 unter Hitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter

Dr. Kreft, Dr. Arndt, Kefler und Dr. Reinhardt

filr Recht erkannt:

Die Revision der teklagten Gemeinde gegen das
Urteil des Oterlandesgerichts Frankfurt {Main)

- Zivilsenat in Darmstadt - vom 29.Dezember 1960
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Hevisionsrechtszuges werden der
beklagten Gemeinde auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

. . v W O G A B0 ol

Am 3. September 1951 stiirzte die damals 13 Jahre
alte Kldgerin teim Schaukeln aus einer von dem Schau-
steller H@JD auf dem Marktplatz in OWD-RUR
aufgestellten Schiffschaukel. Sie erlitt einen Schidel-
bruch, brach sich zwei Riickenwirbtel, trug eine {uer-
schnittsldhmung davon und ist seitdem bewegungsunfihig
sowie stidndig ana Bett gefesselt.

An der an den iibrigen Teilen von Schutzgittern
umgekenen Schiffschaukel fehlten an den seitlichen
Einstiegstffnungen die vorgesehenen Sicherheitsketten.
Sie waren HEJ® ethanden gekommen und nicht wieder
erneuert worden.

Das Bezirksschoffengericht verurteilte HEJJR
am 2%. April 1954 (4 ¥s 56/52) wegen fahrlissiger
Korperverletzung zu 300 DK Geldstrafe. In der Be-
rufungs1nstanz wurde das Verfahren auf Grund des
Straffre1he1tsgesetzes 1954 elngestellt°

Durch Urteil der 4. &1v11kammer des landgerichts
in Darmstadt vom 20. Nirz 1956 (4 O 26/52) wurde einer
Festr-gtellurpsklore der Kldgerin gegen H¢B dahin
statigeceben, dal i@ verpflichtet sei, der Kligerin
allen Schaden zu ersetzen, den sie durch den Unfall
erlitten habe uné noch erleiden werde. Die Berufung

s HEJ» hiergegen wurde durch Urteil des Ober-
landesgerichts Frankfurt (Main) - Zivilsenat in
Darmstadt - vom 19. September 1957 (U 56/56) zuriick-
gewiesen. Seine Revision nahm H@J® zuriick, nachdem
ihm der Bundesgerichishof mangels hinreichender Er-
folgsaussicht das Armenrecht versagt hatte. In diesenm



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.

Verfahren hatte die Klidgerin durch Schriftsatz vom
14. Juli 1954 -~ zugestellt am 2%. Juli 1954 - der
hier teklagten Gemeinde den Streit verkiindet.

Sowohl das Strafurteil als auch die bteiden Zivil-
urteile kamen in ihren Griinden zu dem Ergetnis, daB
die Kligerin seitlich aus dem Schiff ge=stiirzt sei,
dafl der Atsturz durch eine Sicherheitskette verhindert
worden wire und dgf H@JB es rechtswidrig und echuld-
haft unterlassen habe, eine solche Kette anzubringen.

In dem hier vorliegenden Rechtsstreit hat die
Kldgerin H@J, der aber anwaltechaftlich nicht ver-
treten gewesen und dem die Klage gar nicht zugestellt
worden ist, und die teklagte Gemeinde, diese unter
dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzung, auf
Schadensersatz in Anspruch genommen. Den ihr bisher
entriandenen Schaden (Heilungskosten, vermehrte Be-
dii~fnisse und Verdienstausfall) hat sie mit insgesanmt
18 607 DM beziffert und hiervon unter Einzelaufstellung
und Aufgliederung einen Teilbetrag von 10 000 DM gel-
tend gemacht. AﬁBerdem hat sie Rente, Pflegezulage,
Schmerzensgeld und Feststellung der Verpflichtung
zum Ersatz kiinftigen Schadens verlangt.

Zum Unfallhergang hat sie gich-~gcuf.den VorprozeB und
die dortigen Feststellungen berufen sowie die Ansicht
vertreten, dafl die beklagte Gemeinde auf Grund der
Streitverkiindung hiergegen nichts mehr einwenden konne.
Im librigen hat sie vorgetragen, die teklagte Gemeinde
habe ihre Amtspflicht dadurch verletzt, daf sie es
entgegen den Vorschriften unterlassen hate, die Scniff-
schaukel vor deren Inbetriebnahme abzunehmen und wihrend

des Betriebes zu iiberwachen. Bei Erfiillung dieser Ver-
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pflichtung hitte den zustindigen Beamten das Fehlen der

Sicherheitsketten nicht entgehen kiénnen. Sie kdnne auch
nicht auf andere Veise als durch Inanspruchnahme der
teklagten Gemeinde Ersatz erlangen, da HEJJB nach
fruchtloser Pfandung am 12. Januar 1959 zu 6 btV 457/58
vor dem Amtsgericht in Darmetadt den Offentarungseid
geleistet hate.

Die Klédgerin hat beantragt,

1.)die teklagte Gemeinde als Gesamtschuldnerin

2.)

3.)

4.)

5.)

Die

mit HG® zu verurteilen, an die Kligerin den
Betrag von 10 000 DM netst 4 % Zineen seit Klage-
erhebung, soweit dieser Anspruch nicht auf den
Triiger der Gffentlichen Filrsorge iibergegangen
ist, zu zzhlen,

die beklagte Gemeinde als Gesamtschuldnerin mit
HE® zu verurteilen, an die Kligerin, be-
ginnend mit dem 1. QOktoter 1958, eine monatliche
Rente vor 280,50 DK zu zablen, :

.die teklagte Gemeinde als Gesamtschuldnerin mit

oD zur Zahlung eines Schmerzenmgeldes zu ver-
urteilen, dessen Hbhe in dzs Ermessen des Gerichnts
gestellt werde,

die bteklagte Gemeinde als Gesamtechuldnerin nmit
HEJR zu verurteilen, an die Klidgerin eine monat-
liche Pflegezulage von 60 D) zu zahlen,

festzuetellen, dafl die beklagtexéemeinde als Ge-
samtechuldnerin mit HE@J® verpflichtet sei, der
Kldgerin allen in der Zukunft aus dem Urfall vom
3. September 1951 entstehenden Schaden zu ersetzen.

teklagte Gemeinde hat geteten,

. @ie Klage atzuweisen.



Sie hat ihre Verpflichtung zur Abnahme und Jbter-
wachunz der Schaukel, und daBl sie dieser Verpflichtung
nicht nachgekommen sei, im Berufungsrechtszug nicht
mehr bestritten. Sie hat auch nicht in Atrede gestellt,
da H@J® nach fruchtloser Pfindung den Offenbarungs-
eid gel=zistet habe.

Sie hat jedoch die Auffassung vertreten, die Streit-
verkiindung im Vorprozel sei unwirksam gewesen und das
Gericht hate daher die Verpflichtung, den Unfallhergang
erneut zu uterpriifen. In diesem Zusammenhang hat sie
vorgetragen; Dag Fehlen der Sicherheitsketten sei fiir
den Unfall nicht ursichlich gewesen. Die Xligerin sei
nickt aus Jder seitlichen Einétiegsaffnung gestiirzt,
sondern liber das riuckwdrtige Schutzgitter der Schaukel
hinausgetragen worden. Auch hdatte das Vorhandensein
einer Sicherheitskette ein seitliches Hinausfallen nicht
verhinfdern kvrnen, zumgl die Kligerin vor dem Sturz
gchwindlig geworden sei. Im iibrigen habe die Kligerin
den Unfall selbst verschuldet, da sie sich niecht richtig
festgehalien hate.

Sie hat weiter eine Amtsﬁflichtverletzung verneint
und hierzu geltend gemacht, sie treffe kein Verschulden,
da das Vorhandensein von Sicherheitsketten nicht vor-
geschrieben sei. Infolgedessen hétte der zuztidndige
Beamte der Gemeinde die Inbetrietnahme der Schiffechaukel
nicht vom Vorhandensein der Sicherheitsketten athiingig
machen diirfen. Im ilibrigen habe er auch nicht damit zu
rechren brauchen, 8aB jemand durch das Fehlen der Ketten
gefilirdet werden konne.




Schlieflich hat die beklagte Gemeinde noch gel-
tend gemacht, daf die Kligerin nicht jede ¥dglichkeit
ausgeschspft habe, von H@JJ® Ersatz zu erlangen.

Durch 2Zwischenurteil des Landgerichts ist der An-
spruch der Kldgerin auf Schadensersatz gegeniiber der
Gemeinde dem Grunde nach fiir terechtigt erklidrt worden.
Das BRerufungsgericht het die Berufung der teklagten
Gemeinde zuriickgewiesen und dabei in seiner Urteils-
formel klargestellt, dafl hinsichtlich der begehrten
Feststellung nicht iiber den Grund voralt, sondern end-
gliiltig durch Teilendurteil entschieden worden sei.

Mit der Revision verfolgt die teklagte Gemeinde
ihren Klagcabtweisungsanirag weiter. Die Kligerin tittet,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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1l.) Das Landgericht ist in seinem Urteil davon
ausgegangen, daf die Streitverkiindung im Vorprozef wirk-
sar erfolgt sei und infolgedessen die Feststellungen
iiber den Unfallhergang im VorprozeB tindend und daher
nicht mehr nachpriifbar seien. Das Berufungegericht
hat dies zwar auch fiir zutreffend gehalten, dann aber
doch die Prage der Interventionswirkung dahingestellt
sein lassen und iiber den Unfallhergang unter Beriick-
sichtigung des neuen Vorbringens der teklagten Gemeinde
erreut entschieden.

Erfolgt, wie es hier der fall gewesen ist, ein
Beitritt des Streitverkiindungsgegners nicht im Vor-



prozeB, so hat die Priifung der Wirksamkeit der Streit-
verkiindung nicht im Vorprozef}, sondern im Folgeprozef
zwischen dem Streitverkiinder und dem Streitverkiindungs-
gegner zu erfolgen (RGZ 77, %60, 364).

Es mag dahingestellt tleiben, ot es progeBirecht-
lich zulédssig gewesen ist, dafBl das Berufungsgericht
die Frage der Interventionswirkung dahingestellt hat
sein laseen und iiber den Unfallhergang erneut ent-
echieden hat; in jedem Falle ist in Ubereinstimmung
mit dem Landgericht davon auszugehen, dafl die Voraus-
gsetzungen der Streitverkindung im Zeitpunkt éer Er-
kldrung vorgelegen haben und somit eine wirksame Streit-
‘verkiindung erfolgt ist.

2.) Es izt zwar der Revision darin zuzustimmen,
dalf die Kldgerin im VorprozefBl obgesiegt hat und daB
vom Reichsgericht in seiner Entscheidung vom 1. Ok-
tober 1912 (JW 1913, 32; Seuff-Arch 68 Nr. 75) im
Zusammenhang mit der Frage der Verjihrungsuntertrechung
durch Streitverkiindung die Ansicht vertreten wird, die
Streitverkiindung hate nicht die Wirkung aus § 68 ZPO,
wenn der Streitverkiinder im Vorproze8 obsiege, sondern
diese Wirkung trete nur tei einem fiir den Streitver-

kiinder ungiinstigen FrozeBverlzuf ein.

Diese Ansicht des Reichsgerichts ist von dem hier
erkennenden Senat aber tereits in seinem Urteil vom
18. Dezember 1961 - BGHZ %6, 212 - als fehlsam auf-
gegeben worden. In diesem Urteil, auf dessen Ent-
scheidungsgriinde verwiesen werden kann, kommt zum
Ausdruck, daB filr die Wirksamkeit der Streitverkiindung
nicht auf den ungiinstigen Ausgang des Rechtsstreites
abzustellen ist, sondern daB ausschlaggebend allein



die berechtigte Annahme des Streitverkiinders, tei
ungiinstigem Ausgsnge des Rechtsetireits einen Anspruch
auf Gewdhrleistung oder Schadloshalturg zu haten, im
Zeitpunkt der Streitverkiindung ist, wobei es gleich-
giiltig bleitt, welchen Ausgsng der Rechtsstreit im
Endergetnis tatsichlich nimmt.

Piir die Richtigkeit dieser Auslegung spricht neben
den im Urteil vom 18. Dezember 1961 ausgefiihrten Griinden
noch ein weiterer Gesichtspunkt.

Tritt der Streitverkiindungsge ner dem Kechts-
gtreit btei, und wird der Antrag auf Zuriickweisung
des Beitritts gestellt, so hat gemis den &8 74 Abe. 1,
T1 ZPO das Gericht durch Zwischenurteil iiber die Zu-
ldeeigkeit des Beitritte zu entscheiden. Es wire eine
nicht verstindliche Iolge, wenn ein durch rechta-
kriftigea Urteil fir zuldssig erklirter Beitritt,
dessen Interventionswirkungen nach ¢ 68 ZPO damit
wirksam geworden sind, hinsichtlich der Interventions-~
wirkungen nachtriglich wieder unwirksam werden sollte,
wenn der Streitverkiinder echlieElich im Rechtsstreit
obsiegt. Es wiHre hiermit eine Rechtsunsicherheit ge-
geben, wie sie vom Gesetz sicherlich nicht gewollt
ist,

Es trifft nicht zu, wenn Jauernig (JZ 1967, 416)
meint, das Urteil des hier erkennenden Senates vom
18, Dezemter 1961 lasse nicht klar erkennen, unter
welchen Voraussetzungen im Falle des Frozefgewinns
die Interventionswirkungen eintreten; ot hierfiir
schon die Annahme des Streitverkiinders, bei ungiinstigem
Ausgang einen Regreflanspruch zu haben, geniige, oder ot
die Entscheidung auch wirklich "ungiinstig in ihren tat-
gdchlichen und-rechtlichen Grundlagen" ausgefallen secin
miisse.
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Gerade abweichend von der Rechtsprechung des
Reichsgerichts (JW 1913, 32) erfolgt in dem Urteil
keine Atstellung auf den "unglinstigen Ausgang der Ent-
schéidung", sondern ausschlaggetend ist allein die im
Zeitpunkt der Streitverkiindung vorhandene terechtigte
Annahme des Streitverkiinders, beil ungiinstigem Ausgang
des Rechtesstreits einen RegrefBanspruch zu haben. Wenn
in dem letzten Absatz der Entscheidungsgriinde des Ur-
teils noch die Feststellung getroffen ist, daB die
rechtskriftige Entscheidung im Vorprozefl sogar in
ihren tatsichlichen Feststellungen und rechtlichen
Folgerungen einen fiir den Kldger ungiinstigen Aurgang
genommen halte, so ist hiertei, wie gerade das Wort
"sogoF™' zmeigt, nur noch eine weitere Hilfserwhgung
hera:.gezogen worden, ohne daf hierdurch die vorher
aurzeoprochene Ansicht, allein die Annahme des Streit-
verkiinders, bei unglinsti_em Ausgang des Rechtsstreits
einen Regreflanspruch zu haben, sei ausschlaggebend,
hat teriihrt oder gar eingeschrédnkt werden sollen.

3.) Dem Zweck der Streitverkiindung entsprechend,
Prozesse 2zu verringern und widersprechende ProgzeBer-
gebnisse zu vermeiden, hat die Rechteprechung iiter
den Wortlaut des § 72 ZPO hinaus den Tatbestand, daB
der Streitverkiindungsgegner wegen eines und desselbken
Schadens, auf dessen Ersatz zunidchst ein anderer in
Anspruch genommen wird, im Falle des Unterliegens
des Kligers anstatt des anderen selbstdndig haftbar
gemacht werden kinnte, den Fdllen eingereiht, in
denen die sachlichen Voraussetzungen des § 72 2P0
als erfiillt anzusehen sind (RGZ 77, 360, 364/5 mit
weiteren Nachweisen; BGHZ 8, 72, 80).
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Dies sind aber die Fdlle, in denen der Kldger An-
spriiche aus demselben Schadensercignis sowohl ge:ien
einen Dritten, sei es aus unerlautter Handlung oder
einem sonstigen Rechtsgrund, als auch gegen einen
Beamten oder gegen die flir ihn haftende KSrperschaft
aus dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzung gel-
tend machen kann. Hier ergibt sich die tesondere Ligen-—
art, dafl die Ansgpriiche des Klligers gegeniiber dem TUritten
der Geltendmachung der Anspriiche des Kligers gesen den

Beamten oder die hinter ihm stehende Korperschaft

im Hinblick auf die Hilfenatur dieser Anspriiche (& 839
Abs. 1 Satz 2 BGB) entgegenstehen, der Beamte also
nicht schon von vornherein neben dem Dritten in An-
spruch genommen werden kann. Insoweit handelt es sich
daher um sich wechselseitig ausscnlieftende Anspriiche,
bei denen dann gbter der Kli#Hger u.U. davon ausgehen
kann, bei Abweirsung seines Anspruchs gegen den Dritten
cinen Anspruch auf Schadloskaliung gesen den Beamten
oder die fiilr ihn haftende Korpersckaft zu haten.

4.) So sind auch die Anspriiche der Kligerin gegen-
iber H@JB und der bteklagten Gemeinde gelagert ge-
wesen und sie hat im Zeitpunkt ihrer Streitverklindung
terechtigt glauben diirfen, fiir den Fall des ihr un-
glinstigen Ausgangs des Rechtsstreits gegen HED
einen Anspruch auf Schadloshaltung gegen die beklagte
Gemeinde zu haten. Es hitte durchaus die lioglichkeit
testehen konnen, daB dem HEJB trotz des rechtswidrigen
Zuetandes seiner Schiffschaukel ein schuldhaftes Ver-
halten nicht zuzurechnen gewesen widre, wenn tei einer
Uberpriifung durch den zustindigen Beamten der beklagten
Gemeinde eine Beanstendung nicht erfolgt wire und HEJ®
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sich hierauf hdtte verlassen dirfen. Dann aber wire

die Kldgerin mit ihren Anspriichen gegeniiber HED
nicht durchgedrungen, hdtte aber mbglicherweise
Schadenzersatzanspriiche gegeniiter der bteklagten Ge-
meinde gehatt, weil in der nicht erfolgten Beanstandung
eine fahrlédssige Amtspflichtverletzung des tetreffenden
Beamten hédtte erblickt werden kdnnen.

5.) Nicht recht verstidndlich ist das Vorbringen
der Revision, die Streitverkiindung hate, ihrem Datum
nach zu urteilen, anscheinend nur der Unterbrechung
der Verjihrung dienen sollen. Hierzu sei sie nicht
erforderlich gewesen, weil nach der rechtzeitigen
Verklagung des H@J® eine Verjihrung des etwaigen
Anspruches gegen die teklagite Gemeinde nicht zu te-
fiirchten gewesen sei.

Seltst wenn es zutridfe, daB es der Kligerin tei
der Streitverkiindung nur auf eine VerjiZhrungsunter-
brechung angekommen ist, so hdtte die Verjihrungs-
unterbrechung immer nur die Folge einer wirksamen
Streitverkiindung sein kdnnen. Die Kligerin hitte mit-
hin niemals damit rechnen kdnnen, daB eine Verjghrungs-
unterbrechung eintrete, wenn nicht auch ihre Streit-
verkiindung zulédssig und rechtswirksam ist. Es kann
mithin auch nur davon ausgegangen werden, daB die
Kldgerin tei ihrer Streitverkiindung an das Vorliegen
der Voraussetzungen hierfilr geglaubt hat, selbst wenn
gsie mit der Streitverklndung auch nur eine Verjdhrungs-
unterbrechung hitte erreichen wollen.

Im {ibrigen wire, wie die Revision ganz richtig
gsagt, eine Verjihrungsunterbtrechung gegeniiber der te-
klagten Gemeinde auch gar nicht erforderlichk gewesen,




da im Hintlick auf die hilfsweise Haftung nach & 839
Abs. 1 Satz 2 BGB die Verjihrung fir den Amtshaftungs-
anspruch erst mit der Kenntnis des Verletzten davon zu
laufen teginnt, daB er guf andere Weise keinen Ersatz
zu erlangen vermag. Nichts spricht hier aber dafiir,
daB die Xl#igerin tei Erhebung der Kiage gegen Heisel
oder im Zeitpunkt der Streitverkiindung etwa schon
Kenntnis von der Vermdgenslosigkeit des HEJJJB gehabt
hat. In diesem Ialle hitte sie es nicht nttig gehatbt,
H- zu verklagen, sondern-hitte gleich gegen die
beklagte Gemeinde vorgehen kdnnen.

Dies spricht defir, daB es der Kligerin btei ihrer

Streitverkiindung nicht auf-eine Verjihrungsuntertrechung,

sondern gerade auf die Herbeifiihrung der prozefrecht-
lichen ¥%irkungen der Streitverkiinéung im Sinne des
§ 68 ZPO angekommen ist.

6.) Erfolglos muB auch die Riige der Revision
tleikben, der Sachverhalt der Klage gegen die teklagte
Gemeinde sei nur“hinsichtlich des Schadens und des
schiddigenden Ereignisses, nicht ater hineichtlich Ur-
csache und Schuld mit dem Sachverhglt der Klage gegen
H@P identisch gewesen. Hinsichtlich der beiden
letzten Punkte habe also ohnehin eine Bindung an die
Festestellungen des Urteils im VorprozeB nicht herbei-
gefihrt werden kdnnen. Soweit es sich ater um die Frage
gekandelt habe, ob die Kligerin seitlich oder rickwirts
aus der Schaukel gestiirzt sei, sei durch die Streit-
verkiindung auch nichts zu gewinnen gewesen. Hitte der
frithere Rechtsstreit nidmlich einen ungiinstigen Aus-
gang genommen, weil festgestellt worden wire, die
Kldgerin sei riickwirts aus der Schaukel gestiirzt, so
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hidtte gerade in diesen Fall die KliHgerin keinen Anspruch
gegen die beklagte Gemeinde gehabt.

Zutreffend ist insoweit nur die Annahme der Revi-
gsion, daf? dann, wenn im VorprozeB festgestellt worden
wire, die Kligerin sei riickwirts aus der Schaukel
gestiirzt, und sie deshslt im VorprozeB unterlecen
wire, ihr dann keine Anrepriiche gegen die beklagte Ge-
meinde zugestanden hdtten. Das Fehlen der Sicherheits-
kette hdtte dann in keinem Zusammenhang mit den Hingus-
stiirzen der Kligerin aus der Schiffschaukel gestanden
und das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten des
H@P und der Beamten der beklagten Gemeinde wire
filr das Schadensereignis nicht urs#chlich gewesen.

Wenn nur dieses Ergebnis zu erwarten gewesen wire,
widre eine Streitverkiindung von vorneherein sinnlos ge-
wesen. DaBl es gbter nicht so gewesen ist, zeigt schon
allein das Ergebnis des Vorprozesses, in dem nicht ein
riickwiirtiges, sondern ein seitliches Hinausstiirzen
festgestellt ist. Damit haben die Voraussetzungen fiir
eine guldssige und auch wirksame Streitverkiindung vor-
gelegen, wotei es ohne Bedeutung ist, daR die Kldgerin
im Vorprozefl im Ergeknis obgesiegt hat.

Entgegen der Ansicht der Revision ist mit der
Streitverkiindung auch durchaus "etwas zu gewinnén"
gewesen., Zumindest sind von den prozeBrechtlichen
Wirkungen der Streitverkiindung die Feststellungen des
Vorprozesses erfaflt worden, die sich auf den Hergang
des Unfallereignisses und auf den entstandenen Schaden
begziehen,
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7.) Soweit die Revision in diesem Zusammenhange
noch rigt, einem ungiinatigen Ausgange des Rechtsstreits
konne nicht der Fall gleichgestellt werden, daB die
Zwangavollstreckung aus einem erwirkten gilinetigen Ur-
teil fruchtlos tleibe, tedari dies keiner Ertrterung.

Zwar hat das Berufungsgericht in Anlehnung an
RGZ 81, 428 tis 433 auegefilhrt, es erwcheine vertret-
tar, den Ausgang nicht nur dee Erkenntnisverfahrens,
sondern auch des sich anschlieflenden Vollestreckungsver-
fahitens in den Begriff des "Ausgangs des Rechtsetreits"
im Sinne des § 72 ZPO einzuteziehen. E= hat aber, da
ee die Frage der Wirksamkeit der Streitverkiindung da-
hingestellt gelassen hat, hieraus keine Rechtsfolgerungen
gezogen.

8.) Damit hat die Streitverkiindung im Zeitpunkt
ihrer Zustellung den gesetzlichen Erfordernissen ent-
sprochen, und ihre Interventionswirkungen nach { 74
Abs. 3 ZPO i.V.m. § 68 ZPO sind eingetreten.

Die Feststellungen, die das Oberlandesgericht
Frankfurt (Main) - Zivileenat in Darmstedt - im Vor-
prozef in seinem Urteil vom 19. September 1957 zum
schddigenden Ereignis und Schaden getroffen hat, sind
deher in diesem Rechtsstreit fir das Landgericht und
das Berufungsgericht tindend gewesen. Neue Behauptungen
und Beweismittel insoweit, die zu einer anderen Beur-
teilung fibren sollten, durften nicht mehr bteriick-
sichtigt werden. Die Bindung erstreckte sich auf zlle
die Vorentscheidung tragenden tatsichlichen und recht-
lichen Festetellungen, soweit zwischen dem VorprozeB
und diesem Kechtsetreit eine Identitit bestand.
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Die beklagte Gemeinde kann die Richtigkeit des der
Kldgerin gegeniiber ergangenen Urteils im Vorprozefl nicht
mehr bestreiten und die Einrede mengelhafter Prozefl-
fiihrung nur in beschrinktem Umfange vortringen ({{ 74
Abs. 3, 68 2ZP0). Letzteres ist nicht erfolgt.

Bei dieser Sachlage kommt es auf die Ausfuhrungen,
die das Berufungsgericht liber den Unfallhergang ge-
macht hat, nicht mehr an und auch die Angriffe der Re-~
vigion, die sich gegen diese Ausfiihrungen richten,
kdnnen unerdrtert bleiben.

I1.

Soweit die Revision eine Verletzung des § 839 BGB
riigt, kann sie keinen Erfolg haben.

1.) Bei der Priifung der fahrlissigen Amtspflicht-
verletzung hat das Berufungsgericht infolge der binden-
den Interventionswirkung davon auszugehen gehabt, dag
die Kligerin seitlich aus der Schiffschaukel gestiirzt
ist und eine Sicherheitskette den Absturz verhindert
htitte. Einer Uberpriifung haben daher nur noch Ursache
und Schuld im Hinblick auf § 839 BGB unterlegen, da
insoweit eine Identitdt mit dem VorprogeB nicht vor-
gelegen hat.

Das Berufungsgericht fliihrt den Unfsll und den daraus
folgenden Schaden der Klédgerin auf die fahrlissige Ver-
letzung einer - auch der Klidgerin gegeniiber obliegen-

den - Amtspflicht durch den oder die fiir die Wahrung

der Amtspflicht zustiindigen Besmten der bteklagten Ge-
meinde zuriick. Es filhrt hierzu aus: Unstreitig have
auf Gemeindeebene die Amtspflicht bestanden, die Schiff-
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gchaukel, instesondere vor Beginn der Veranstsltung,
auf ihre Betriebssicherheit zu iiberpriifen, und un-
streitig sei diese Uterpriifung nicht erfolgt. Bei
ordnungsgemifer Priifung wire das Fehlen der Sicher-
heitsketten bemerkt, die hieraus drohende Gefahr er-
kannt und daher aus Griinden der Sicherheit die Inbe-
trietnahme der Schaukel ohne Sicherheitsketten unter-
sagt worden. Ot das Antrirgen von Sicherheitsketten
in irgend einer Vorschrift ausdriicklich verlangt werde,
knne dahinstehen. Ein Sachverstindigen-Gutachten hier-
Uber sei iiberfliissig. Die Notwendigkeit ihres Vorhan-
denseins hate gich bei der Bauart der von HEJ® ver-
wandten Schiffe aus der Forderung nach Betriebssicher-
heit ergeten. Dies sei unschwer erkennbar gewesen.
Schiffschaukeln dieser Art seien regelmiflfig an ihrean
Einstiegsoffnungen mit Sicherheitsketten versehen, um
ein Herausfallen durch die Einstiegsdffnungen zu ver-
hindern. Dies sei weithin bekannt und auch einem Ge-
meindeteamten ~ selbst ohne bercondere technische Vor-
bildung — hHtte das Fehlen der Ketten auffallen und
die daraus drohende Gefahr zum Bewufitsein kommen miiesen.
Bei einer (terpriifung wire auch das Fehlen des Bau-
buches aufgefallen, was allein schon Anlaf zur Ver-
bietung des Betriebes gegeben hitte, da anzunehmen sei,
daf3 vor Ausstellung eines Bautuches die Schiffschaukel
von sachverstédndiger Seite abgenommen und dabei auch
das Anbringen von Sicherheitsketten, wie sie tereits
frilher vorhanden gewesen seien, gefordert worden wire.

Auch ein Verschulden der Kligerin kdnne nicht an-
genommen werden. Nichts spreche dafiir, daB sie sich
aus Unvorsichtigkeit nicht richtig festgehzlten habe.
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Sei ihr schwindlig geworden, was die beklagte Gemeinde
vortrage und was auch naheliege, uné habe sie sich
deswegen nicht mehr festhalten kdnnen, so ktnne daraus
ebensowenig wie aus der Tatsache, daf sie, wie allge-
mein Ublich, stehend geschaukelt habte, ein Verschulden
nicht hergeleitet werden. Schlieflilich konne das in
einem stirkeren Schaukeln tegriindete Risiko dann nicht
zu einer MKinderung oder gar zu einem Ausechlufl der Er-
satzpflicht des Schiddigers fiihren, wenn, wie hier, fest-
stehe, daB der Schaden durch das Fehlen notwendiger
Sicherheitsketten verursscht gei.

2.) Diese Ausefiihrungen lassen einen Rechtsirrtum
nicht erkennen. Die Revision hat sie auch nur ganz
allgemein gur Nachpriifung gestellt. Den Ausfithrungen
des Berufungsgerichts kann noch folgendes hinzugefiigt
werden, was teilweise schon im Urteil des Landgerichts
auegefihrt ist:

Nach § 60 2 GewO i.V.m. § 55 Abs. 1 Nr. 3 GewO
tedarf ein Schausteller, der, wie hier Heisel, eine
Schiffechaukel tetreibt, zur Ausiibung seines Gewertes
der Erlautnis der flir den jeweiligen Ort der Gewerte-
auelibung zustdndigen Ortspolizeibehdrde. Es wird von
der beklagten Gemeinde nicht in Abrede gestellt, daB
sie die filir die Erlaubniserteilung zustidndige Orts-
polizeibehdrde gewesen ist. pie Erteilung der Erlaub-
nis dient u.a. sicherheitepolizeilichen Vorkehrungen.
Sie hat infolgedessen die Uberpriifung der Schiffschaukel
des HeiSel auf ihre Betriebssicherheit zur Voraussetzung
gehabt. |

Eine Schiffschaukel gehdrt zu den sog. fliegenden
Bauten im Sinne des Art. 24 des Hess.Gesetzes die all-
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gemeine Bauvordnung betreffendrvomr 30. April 1881
(Hese.RegBl S. 71) in Vertindung mit § 41 der Aus-
filhrungsverordnung zu diesem Gesetz vom l.Februar 1882
(Hess.RegBl S. 29). Diese Vorschriften sind tis zum
Inkrafttreten der Hessischen Bauordnung vom 6.Juli 1957
(Hess.GVB1 1957, 101) noch in Gliltigkeit gewesen.

Gemd#R Art. 77 i.V.m. § 101 oten genannter Vorechriften
ist jedes genehmigungspflichtige Bauwesen, wozu auch
die fliegenden Bauten gehdren, von der Ortspolizei-
tehdrde unter Zuziehung eines "Bauverstindigen" abzu-

nehmen.

Zur Erinnerung an diese Vorschriften hat der
landrat des landkreises Darmstadt unter dem 12. Ok-
toter 1951 ein Rundschreiben an die Biirgermeister
und Gendarmerie-Stationen seines Kreises herausge-
geben, in dem es u.a. heiBt: "Vor der Erlaubniser-
teilung bitte ich zu priifen, ot die genannten Gewerke-
treibenden im Besitze eines Baubuches fiir fliegende
Bauten sind. Sollte dies nicht der Fall sein, dann
sind sie an das Stsatstauamt Darmctadt zu verweisen....
Keineswegs ist einem solchen Unternehmen die zusidtz-
liche Erlautnis zu erteilen, wenn dasselbe nicht im
Besitze der orforderlichen Papiere ist'".

Alle diese Bestimmungen dienen dem Zweck, Ge-
fahren fiir Leten und Gesundheit von den Benutzern
solcher Anlagen abzuwenden. Die Befolgung dieser
Bestimmungen hat daher zu den Amtspflichten der te-
klagten Gemeinde als Ortspolizeibehdrde gehidrt, die
ihr gegeniiber den Benutzerr der Schiffschaukel obge-
legen haten. Unstreitig ist aber die teklagte Ge-
meinde dieser Verpflichtung nicht nachgekommen.
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Selbst venn man davon ausgehen will, daB der zu-
stindige Beamte der beklagten Gemeinde tei einer Ulter-
priifung infolge mangelnder technischer Vortildung ohne
Verschulden nicht die Notwendigkeit des Vorhandenseins
von Sicherheitsketten hdtte erkennen kinnen, so wire
ihm doch in jedem Falle btei pflichtgemiBem Verhalten
nicht das Fehlen des Baubuches enitgasngen. Xine Erlsuvnis-
erteilung zum Betrieb der Schiffschaukel hiitte dannu
nicht erteilt werden diirfen und es wire nicht zu dem
Unfsll gekommen. Zumindest wire HEJ vor ciner Lr-
laubniserteilung an'das Staatsbauvamt Darmstadt zu ver-
weigen gewesen und durch dieses wire vor Erteilung
des Baubuches eine sachverstindige Lbverpriifung vcrge-
nommen worden, in der das Fehlen der Sicherheitsketten
temerkt und deren Wiederanbringung verlangt worden wire.

3.) Wenn die Revision in diesem Zusammenhange meint,
daB die dem Kdrper des Schaukelnden verliehene Eewegung
nur die Miglichkeit eines Atsturgzes iliber das Ende der
Gondel zulasse und daher die Betriebssicherheit nicht
die Anbringung von danach nutzlosen Seitenketten
fordere, g0 liegt dies Vorbringen angesichts der im
Vorprozefl getroffenen tindenden Feststellung, daB die
Kldgerin nicht iliber das Ende der Gondel, sondern seit-

~lich hinausgestiirzt ist, neben der Bache.

4.) Entgegen der Ansicht der Revision hat sich
das Berufungsgericht auch mit der Entscheidung des
Oberlandesgerichts Tiibingen (VersR 1952, 43%6) auseinander-
geaetzt und den dort vertretenen Risikogedanken mit
Recht deshalt auBer acht gelassen, weil die Inkauf-
nahme des in stdrkerem Schaukeln begriindeten Risikos
daan nicht zu einer Minderuns oder gar zu einem Aus-
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gschluBl der Ersatzpflicht des Schidigers fiihren kann,
wenn - wie im vorliegenden Fall ~ feststeht, dafBl der
Schaden durch das Fehlen notwendiger Sicherheitsketten
verursacht ist.

I11.

Zu Unrecht riigt die Revision schliefilich, daR die
Feststellung des Berufungsegerichts, die Kl&dgerin kdnne
auf andere Weise keinen Ercsatz verlangen, tei der ge-
gebenen Sachlage mit der kechtsprechung nicht in Ein-
ilang stehe.

Allerdings gehdrt bei nur fehrlidssiger Amtspflicht-
verletzung die Behauptung, auf andere Weise sei ein
Ersatz nicht zu erlangen, zur Klagebtegriindung und
der Verletzte hat nicht nur den Nachweis hierfiir zu
filhren, sondern auch nachzuweisen, daf eine friiher
etwa vorhandene ErsatzmBglichkeit nicht schuldhaft
von ihm versfjumt worden ist. Damit darf ihm aber nichts
Unmdgliches zugemutet werden. Ergibt die Sachlage, daB
der, der anderweitig als Ersatzpflichtiger in Betracht
kommt, kein greifbares Vermogen besitzt, dann ist es
Sache des Beklagten darzutun, daB dennoch Vollstreckungs-
mbglichkeiten bestehen (RGZ 162, 24, 31).

Unzulédssgig ist es auch, den Ersstzanspruch wegen
einer nur entfernten Mioglichkeit der Entschiddigung
durch den Erstverpflichteten abtzuweisen. ler Ersatz-
terechtigte braucht sich auch nicht auf eine Moglich-
keit des Erratzes verweisen zu lassen, die erst in un-
gewisser Zukunft zur Befriedigung fiihren wird. Er

darf nach ¢ 249 BGB verlangen, daB der Zustand her-
gestellt wird, der testehen wiirde, wenn der zum Er-

g
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satz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire.
Er hat den Anspruch auf alsbaldige Erstattung dessen,
was er durch das Verschulden des anderen eingebii8t
hat (RGZ 80, 252, 254).

Das Berufungsgericht hat hierzu rechtsirrtumsfrei
ausgefiihrt, daBl nicht davon gesprochen werden konne, daf
die Kligerin eine friither etwa vorhanden géwesene Er-
satzmbglichkeit schuldhaft versdumt habe und daf es
der Kl&Hgerin auch nicht zuzumuten sei, einen in seiner
Aussicht zweifelhaften und langandauernden Anfechtungs-
prozeB zu filhren oder gegen den Sohn des H@JP eine
Klage aus & 419 BGR zu erheten.

Was zundchst den Anfechtungsprozef antetrifft, so
ist es zumindest zweifelhaft, ob, wie die Beklag%e es
meint, in der Gewerbeabmeldung durch H@J® iiterhaupt
eine Rechtshandlung im Sinne des Anfechtungsgesetzes
vom 21. Juli 1879 zu sehen ist oder ob der offentlich-
rechtliche Charakter dieser Rechtshandlung dies nicht
ausschliefBt. Ganz atgesehen davon ist ater auch nicht
ersichtlich, wie sich im jetzigen Zeitpunkt die Ver-
mogenslage des H@B zu Gunsten der Kligerin durch
eine solche Anfechtung dndern sollte.

Was die angetliche Vermégensiibergabe an den Sohn
des HEJP antetrifft, so ist zwar richtig, daB der '
hier erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 7. No-
vemker 1957 - I1I ZR 113/56 - ausgesprochen hat, daB
eine anderweitige Ersatzmbglichkeit dann besteht, wenn
der ersatzpflichtige Lritte selbst nach Ubertragung
geines gesamten Vermdgens auf einen anderen vermigens-
los geworden ist, der andere aber nach §{ 419 BGB te-
langt werden kann.
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In dem dort vorliegenden PFalle ist die Lage abter eine
durchaus andere gewesen. Es hat dort unstreitig festge-
standen, daB der Ersatzpflichtige einen der H8he noch be-
kannten Ertteil, der sein ganzes Vermbgen darstellte, auf
einen Dritten iitertragen hatte.

In dem hier vorliegenden Falle hat die teklagte Ge-
meinde ater, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt,
die angetliche Vermdgensiiternahme weder substantiiert
dargelegt noch hinreichend unter Beweis gestellt.

' Auch ein solcher Kechtsstreit gegen den Sohn des Heigel
ist daher vom Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum als der
Kldgerin nicht zumutbtar angesehen worden.

Iv.

Hiernach erweist sich die Revision als unbegriindet
und ist zuriickzuweisen. Die Kosten des erfolglosen Eechts~
mittels treffen gemdf § 97 ZPO die beklagte Gemeinde.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
KeBler Dr. Reinhardt
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