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Verkiindet am

27, Hai 1953

Malessa. ap. Justizassistent

als Urkundsbeamter der Geschéiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

B ’

der offenen Hndelsiesellschﬁ @ : @D in

Klégerin, Berufungsklégerin, Anschlussberufungs-.
beklagte und Revisionsklégerin,

- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (D
gegen

die A Lebensversicherungs-Aktiengesellschaft
in B J strasse %, vertre-
ten durch ihren Vorstand Gerhard u‘ und Ernst M@EP,

Beklagte, Berufungsbeklagte, Anschlussberufungs-
klédgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozeasbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --

hat der VI. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Mai 1953 unter Mitwir-
kung des Senatsprdsidenten Prof.Dr.MeiB und der Bundes-

richter Dr. Kleinewefers, Hanebeck, Dr. Bode und Dr.
Kaul )

fiix hech'b erkannt:
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Die Revision der Klédgerin gegen das Ur-
teil des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 14. Juli 1951 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision tridgt die Klédgerin,

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Patbegtand:

Die Klédgerin ist seit dem Jahre 1936 in einem der
Beklagten gehorigen Hause auf dem K{jjjj D in
B@D Mieterin eines Friseurladens mit dem Recht auf
Warmwasserversorgung. Als die Warmwasseranlage wihrend
des Krieges stillgelegt wurde, zog die Klédgerin von
nun an gemiéiss den gesetzlichen Vorschriften den auf die
Warmwasserversorgung entfallenden Anteil von dem Miet-
zins ab. Die Beklagte stellte ihr auf -ihre Bitte einen
nicht benutzten Schornstein zum Anschluss eines Gas-
warmwasserspenders zur Verfiigung. Als dann auch die Gas-
versorgung ausfiel, schlasss die Kligerin an diesen Schorn-~
stein einen kohlenbeheizten Warmwasserkeasel an. Am
153. MHrz 1948 entstand im Laden der Kligerin ein Brand,
der die Stillegung dieser Anlage zur Folge hatte. Die
RKlédgerin stellte als Ersatz zwei demselben Zwecke die-
nende Badetfen auf, deren Rohre zum Fenster hinaus ins
Freie geleitet wurden. Am 20. Mirz 1948 machte die Bau-
polizei der Beklagten die Auflage, binnen vier Wochen
ein durch den Schornstein fiihrendes Heizrohr, das als
Ursache des Brandes angesehen wurde, zu entfernen und
den Schornstein wieder rauchdicht herzustellen.

Es entstanden nun Streitigkeiten zwischen den Par-
teien, wer die Instandsetzungskosten zu tragen hitte.
Bel einer auf Veranlassung der Beklagten vorgenommenen
Uberpriifung der Heizanlage der Klégerin stellte die Bau-
polizei fest, dass die Xligerin anatelle des ihr ge-
nehmigtén'Heizkessels mit einer Heizfléche von 1,3 gm
einen solchen mit einer Helzfldche von 2,85 qm aufge-
stellt hatte, und gab ihr am 14. Juli 1948 auf, den
grossen Heizkessel durch einen anderen von der geneh-

miglen Griisse zu ersetzen. Gleichzeitig wilederholte sie
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_sie auch in ihrem Schreiben vom 5. Mai 1949. Die Kli-
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die Auflage vom 20. Mérz 1948 an die Beklagte. Kei=
ne Partei kam zuniichst der ihr gemachten Auflage nach.
Mit einem Schreiben an die Baupolizei vom 12. November
1948 rechtfertigte die Beklagte ihr Verhalten damit,
dass die Xlégerin keine Anstalten treffe, ihre Heiz-
anlage gemiss der ihr gemachten Auflage zu dndern.
Am 8. Dezember 1948 stellte sie der rlégerin zur Er-
ledigung der ihr gemachten polizeilichen Auflage vom
14. Juli 1948 eine Frist bis zum 20. Dezember 1948
und drohte ihr nach Ablauf dieser Frist die Untersa-
gung der Benutzung der Heizenlage an. Uit einem Schrei-~
ben vom 10. Dezember 1948 erstreckte sie diese Frist-
setzung auch auf die Intfernung des Heizungsrohrs
aus dem Schorngtein. Mit einem weiteren Schreiben vom
16. Dezember 1948 verbot sie der Klédgerin, die In-"
standsetzung auf ihre, der Beklagten, Kosten vorzu-
nehmen. Am 18. Pebruar 1949 wiederholte die Beklagte
ihre Aufforderung an die Klé#gerin, alle zur Wieder-
benutzung der Heizanlage erfordérlichen irbeiten auf
ihre, der Kliigerin, Kosten vorzunehmen und stellte
in Aussicht, das am 8. Dezember 1948 ausgesprochene
Verbvot zuriickzunehmen. Auf diesem Standpunkt beharrte

gerin hatte inzwischen die Aufhebung der gegen sie er-
gangenen polizeilichen Verfligung betrieben und erreich-
te es, dass die Baupolizei nach erneuter Begutachtung
der Heizanlage der Beklagten am 18. Januar 1949 mit-
teilte, es bestéinden gegen die Aufstellung des Heiz-
kessels mit einer Heizfliéche von 2,85 qm keine Beden-
ken mehr; die Beklagte mbge mitteilen, wann die Sché-
den des Schornsteins beseitigt seien, damit der Klégerin
die Genehmigung zur Wiederbenutzung des Schornsteins
erteilt werden kdnne.
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Am 13. Juni 1949 reichte die Kligerin die vorliegen-
de Klage ein mit dem Antrag, die Beklagte zur Beseitigung .
des Heizrohrs in dem bisher von ihr benutzten Schornstein
und zur Instandsetzung des Schornsteins sowie zur Zahlung
eines Betrages von 7.100 DM zu verurteilen. Diesen Betrag
verlangt sie als Schadensersatz fiir den Verdienstausfall,
den sie ihrer MNeinung nach vom 26. Juni 1948 bis 31. De-
zember 1950 durch Verlust von Xunden infolge ungureichen-
der Warmwasserversorgung erlitten habe.

- Die Beklagte ist der Ansicht, sie sei zur Vornahme
der Ausbesserung des Schornsteins nicht verpflichtet ge-~
wesen, weil die Instandhaltung nicht mehr Gegenstand des
Mietvertrages gewesen sei, nachdem ihre Verpflichtung
zur Gewdhrung von Warmwasserversorgung entfallen sei und
die Kl#gerin den hierauf entfallenden Teil des Mietzinses
nicht mehr gezahlt habe. Abgesehen -hiervon sei die Instand-
setzung des Schornsteins von Anfang an unmdglich gewesen.
Auch habe die Klédgerin den etwaigen Schaden ganz iitberwie-
gend selbst verschuldet, indem sie die notwendigen Arbei-
ten nicht selbst vorgenommen und nicht auf die Mdglich-
keit eines ungewthnlich hohen Schadens hingewiesen habe.

Durch Teilurteil des Landgerichts ist die Beklagte
zur Beseitigung des Heizungsrohres und zur Aushbesserung
des Schornsteins verurteilt worden. Als sie dem Urteil y:
nachkommen wollte, stellte sich heraus, dass der Schorn- y
stein nicht mehr instandsetzungsfiéhig wer. Die Baupoli-
zei hob daher die der Beklagten gemachte Auflage auf und
untersagte der Kléigerin die Benutzung des Schornsteins,
Hieriiber erteilte sie der Beklagten am 14. Juli 1950
folgenden Bescheid: "Eine Verstidrkung der Schornsteinwangen

zum Zwecke der Abdichtung ldsst sich we-~
gen der anliegenden Balken bezw.Schorn-~
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nicht durchfilhren; sonst kédme nur die Auf-

mauerung eines neuen Schornsteins in Frage.
Da wir der Verwaltung nicht zumuten konnen,
fiir eine derartige umfangreiche Arbeit die

Kosten aufzubringen, besteht keine lbglich-
keit, den Schcrnstein instandzusetzen."

Das Haus der Beklagten wurde am 27. Juni 1950 wegen eines
Restitutionsprozesses unter die Verwaltung eines Treuhéin-
ders gestellt, Dieser stellte der Kligerin einen anderen
Schornstein zur Verfiigung. Die Parteien erklérten hierauf
den Rechtsstreit, soweit er Gegenstand des Teilurteils
war, im zweiten Rechtszug in der Hauptsache .fiir erledigt,
"weil die Beklagte nicht mehr passiv legitimiert sei und
mit Riicksicht darauf, dass die Herstellurig des im Urteil "

Parteien objektiv unmglich sei®. Durch Schlussurteil des
Landgerichts wurde die Klage im iibrigen abgewiesen. Von
den Kosten dés Rechtsstreits wurden der Kligerin sieben
Achtel und der Beklagten ein Achtel auferlegt. Die Beru-
fung der Kligerin ist ebenso wie die Anschlussberufung

der Beklagten zuriickgewiesen worden. iiit der Revision ver-
folgt die Kligerin den Zshlungsanspruch weiter. Die Beklag-
te beantragt. die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde;

—j———

1. Das Berufungsgericht hat asusgefiihrt, die Beklagte sei
auf Grund des bestehenden Nietvertrags auch ohne besondere
Vereinbarung gemiiss § 242 BGB verpflichtet gewesen, der Kli-
gerin zum inschluss von Behelfsanlagen zur Herstellung von
Warmwasser einen Schornstein zur Verfiligung zu stellen und
in zumutbaren Grenzen auch instandzusetzen. Die Beklagte
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ktnne sich nicht auf die nachtrdglich festgestellte Instand-
setzungsunfihigkeit des Schornsteins berufen, denn die von
ihr angezogene Bestimmung des § 306 BGB beziehe sich nur auf
Vertréige, die eine von Anfang an unmigliche Leistung zum '
Inhalt hitten.

. Die L1ldgerin ktnne aber nur dann wegen der Nichtin-
standsetzung des Schornsteins Schadensersatz vérlangen,
vienn die Beklagte mit der Beseitigung des ilangels in Ver-
zug geraten sei. Eine diesen Erfolg zeitigende Mshnung
habe die Kliéigerin aber nicht beweigen ktnnen. Solange sie
der ihr gemachten polizeilichen Auflage, den zunédchst
__ohne Erlaubnis aufgestellten Heizkessel durch einen von
der polizeilich genehmigten Grdsse zu ersetzen, nicht nach-~
gekommen sei, habe sie der Beklagten nicht zur Last legen
ktnnen, dass sie die Instandsetzung des Schornsteins nicht
vorher in Angriff genommen hétte, denn ohne die vorherige
inderung der Heizungsanlage seien die Kosten fiir die In-
standsetzung des Schornsteins nutzlos gewesen.

Erst nachdem die Beklagte mit dem Schreiben vom 8.
und 10. Dezember 1948 die Klégerin zur Beseitigung sémtlicher
polizeilicher Beanstandungen auf ihre Kosten aufgefordert
hédtte, habe die Xligerin mit .einem Schreiben vom 15. De-
zember 1948 die Instandsetzung des Schornsteins von der
Beklagten verlangt und eine Beseitigung der Méngel auf
Kosten der Beklagten angedroht. Auch eine hierin etwa
zu erblickende Mahnung habe keine Verzugsfolgen auslésen
kbnnen, weil zu dieser Zeit die éegen die Kldgerin ergan-
gene polizeiliche Verfligung noch bestanden, die Mahnung
unter diesen Umsténden gegen Treu und Glauben verstossen
habe und deshalb von der Beklagten nicht habe beachtet
zu werden brauchen. Erst vom 18. Januar 1949 an, dem Tage,
an dem die Polizei von ihren lLedenken gegen die Weiterbe-
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nutzung der alten Heizanlage der Klégerin Abstand genom-
men habe, sei ein Verzug der Beklagten rechtlich m¥glich
gewesen. Die Kliégerin hatte daher zur Vermeidung weiteren
Schadens von dem ihr in § 538 Abs 2 BGB gegebenen Recht,
die@.Schédden der Uietsache auf Kosten der Beklagten zu be-
seitigen, Gebrauch machen milssen, um den Vorwurf eines mit-
wirkenden Verschuldens an dem entstehenden Schaden zu ent-
gehen. auch hitte sie die Beklagte auf die Gefshr eines un-
gewbhnlich-hohen Schatens aufmerksam machen miissen. Das mit-
wirkende Verschulden der Xligerin an dem ihr entstandenen
Schaden sei so gross und habe den Schaden so iiberwiegend
verursacht, dass eine Schadensersatzpflicht der Beklagten
ganz entfallen niisse.

2. Diese Ausfiihrungen werden vom der Revision zum Teil
mit verfahrens- und sachlichrechtlichen Riigen angegriffen.

Es bedurfte jedoch keines weiteren Eingehens auf diese
Ruigen,weil die ansefochtene Intscheidung sich aus anderen
Griinden als gerechtfertigt erweist (§563 ZPO). Nachdem die
Baupolizei die der Beklagten gemachte Auflage aufgehoben
und darauf hingewiesen hatte, dass der von der Klhigerin
vorher beniitzte Schornstein nicht mehr instandsetzungs-
féhig und die Errichtung eines neuen der Beklagten nicht
zumutbar sei, waren die Parteien, wie ihre ilbereinstimmende
rklérung in der Verhandlung vor dem 4. Zivilsenat des
Kemmergerichtsvom 31. Juli 1950 zeigt, dariiber einig, dass
die Instandsetzung des Schornsteins objektiv unmbglich ist.
Wie sich aus den nidheren Umsténden, insbesondere ‘dem die-
ser Erklédrung der Parteien zugrunde liegenden Bescheid der
Baupolizei vom 14.Juli 1950 ergibt, handelte es sich hier-
bei allerdings nur um eine wirtschaftliche Unmbglichkeit,
denn die Beseitigung der Héngel des alten Schornsteins wire
durch Errichtung eines neuen an sich méglich gewesen; die
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Neuerrichtung wurde jedoch sowohl von der Baupolizei wie

von den Parteien selbst wegen der dadurch entstehenden un-
verhdltnismissig hohen Kosten fiir unzumutbar erachtet. Eine
derartige wirtschaftliche Unmoglichkeit ist nach der herr-
schenden Rechtsprechung und Rechtslehre, der sich dexr erken-
nende Senat anschliesst, der unbedingten Unmiglichkeit °
rechtlich gleich zu achten, wenn sich der Schuldner darauf
beruft (RGZ 57, 118; 65, 34; 88, T4; 168, T3; RGRXomm zum
BGB 10. #ufl § 275 Anm 2 ibs 2, Palandt BGB 10. sufl § 275
anm 1 b). Dies gilt sowohl von der anfénglichen wie von der
nach Vertragschluss eintretenden Unmtglichkeit. Eine Ver-
pflichtung der Beklagten zur Instandsetzung des Schornsteins,
mag sie nun aus dem Mietvertrag selbst oder aus einer beson-
deren Vereinbarung der Parteien hergeleitet werden, ist mit-
hin entweder gemiiss § 306 BGB als niemals zur Entstehung
gelangt, oder gemiss § 275 BGB als nachtriiglich erloschen
anzusehen. Demnach konnte die Beklagte mit der Instandsetzung
des Schornsteins auch nicht in Verzug geraten. Eine Schadens-
ersatzpflicht der Beklagten hdtte nur dann entstehen kdnnen,
wenn sie die urspriingliche Unmbglichkeit bei VertragsabschluB
gekannt hétte oder hitte kennen milssen, (§ 307 BGB) oder wenn
sie die nachtrédgliche Unmdglichkeit schuldhaft ihsbesondere
durch Verztgerung der Instandsetzung herbeigefiihrt hétte.
Eine derartige Behauptung hat die Kl#gerin aber nicht auf-
gestellt. Wie sich aus dem Bescheid der Baupolizei ergibdt,
war der langel des Schornsteins vielmehr durch seine Bauwei-
se bedingt, die keiner Partei vorher bekannt war. Ein et-
waiger Schaden der Klégerin ist also allein auf die zu spédt
erkannte Unmbglichkeit der Instandsetzung zurilickzufiihren.
Dass diese erst im Jahre 1950 zu Tage getreten ist, geht

zu Lasten der Kligerin. Da die Beklagte unter den gegebenen
Tustédnden tberhaupt nicht zur Vornahme von Ausbesserungs-
arbeiten an dem Schornstein verpflichtet war, kann ihr auch
die Verztgerung der Entdeckung der Unmtiglichkeit nicht ange-
lastet werden. Die Unmiglichkeit Qer Ausbesserung des der
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.z Klédgerin zuerst zur Benutzung angebotenen Schornsteins
z hatte fiir die Beklagte nur die Verpflichtung zur Folge,
; einen andern zur Verfiigung zu stellen, was sie niemals

. pana

verweigert hat.

Die Berufung der Kliégerin gegen das die Klage ab-
weisende Urteil des ILendgerichts ist dsher mit Recht
zuriickgewiesen worden, so dass auch ihre Revision zu-
riickzuweisen war.

Die hostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
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