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Für das Nachschlagewerk! 
Für d ie  am tliche Sammlung!

2336 006V

1. G esetz: ,♦ BGB §§ 618, 619 662 f f
R ech tssa tz : Übernimmt e in  B eau ftrag te r L eistungen , die bei 

Vereinbarung e in e r  Bezahlung d ie n s tv e r t r a g l i -  
cher A rt wären, so h a f te t  der A uftraggeber )
f ü r  Schäden an Leben und Gesundheit des D ienst­
v e rp f l ic h te te n  ebenso, wie wenn e r  D ienstbe-

. r e c h t ig te r  wäre. Diese Haftung i s t  unabdingbar.^
* / » # * *

2. G esetzs' BGB. §§ 254, 844 ’ * ■ '
R ech tssatz : Wird der Witwe e ines Verunglückten gemäss § 254 

Abs. 1 <nur e in  f e i l  des Schadens e r s e tz t ,  der 
durch d ie  Entziehung des Rechts auf U n te rh a lt. 
en tstanden  i s t ,  so i s t  s ie  nur in  dem Umfange 
zu r Minderung des Schadens gegenüber dem Schä­
d ig e r  aus e ig en e r T ä tig k e it nach freu und Glau­
ben v e r p f l ic h te t ,  a l s  s ie  h ie rzu  nach Deckung 

• des s ie  tre ffen d en  S chadenste iles in  der Lage i s t

Aktenzeichens VI ZR 286/53 
* U rte il  des BGH vom 9«Februar~1955 OLG Köln

* *8
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VI 2B 286/53

Verkündet 
am 9 , Februar 1955 

M alessa, J u s t iz s e k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter der 

G eschäftss belle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem R e c h ts s tre it

des F r i tz  
s tra s s e  M

in

B eklagten, B erufungsklägers, Berufungsbeklägten 
und R ev isionsk lägers,

-Prozeßbevollm ächtig ter? Rechtsanwalt Br

g e g e n

die Witwe W illi l i l a  gebt K M ) in

K lägerin , B erufungsbeklagte, B erufungsklagerin 
und R ev isionsbek lag te ,

-P rozeßbevollm ächtig ter? Rechtsanwalt -

h a t der V I.Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie 
mündliche Verhandlung vom 15 .Dezember 1954 u n te r  M it­
wirkung der B undesrich ter D r.K leinew efers, Br*Gelhaar,
Dr.Meyer, Hanebeck und Dr.Hauß

fü r  Recht e rkann t:

Auf d ie  Revision des Beklagten wird das U r te i l  des
4 .Z iv ilse n a ts  des O berlandesgericbts in  Köln vom
31.März 1953 dahin e rg än z t, dass am Schluß des
e rs te n  Absatzes der U rte ils fo rm e l (nach "im voraus")
h in zu g ese tz t w ird:

"sow eit n ic h t  Ansprüche der K lägerin au f einen 
S o z ia lv e rs ich e ru n g sträg e r übergegangen s in d " .

Im übrigen wird d ie  R evision zurückgewiesen.
Die Kosten der R evision werden dem Beklagten a u fe r le g t.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Im H erbst 1945 h a t te  d e r Ehemann der K lägerin (und 
V ater des am 28,März 1946 geborenen früheren  M itk lägers

t e i l i g t  i s t )  in  dem s ta rk  beschädigten Haus 
BÜHN'fc’asse 4 P  d ie  auf dem e rs te n  Stockwerk belegene 
Wohnung bezogen. Bas Haus g eh ö rte , ebenso wie eine An­
zahl anderer Grundstücke, insbesondere das Ruinengrund­
stück  G ^ K J p s tra s s e  der u n g e te ilte n
Erbengem einschaft H pU H P »  Der Beklagte i s t  M iterbe 
zu einem D r i t te l  und T estam en tsvo lls trecker.

Am 21.Mai 1946 begann der Ehemann der K lägerin , im 
folgenden L p p H  genannt, und der Beklagte dam it, die 
noch verwendbaren Balken 8us d e r Ruine G p ^ ^ s t r a s s e  0  
zu bergen. Bei d iesen  A rbeiten s tü rz te  L ^ H |  am 22 Mai 
1946 von dem Balken der Decke des zweiten Stockwerks 
etwa 12 b is  15 m t i e f  ab und zog s ich  Verletzungen zu, 
denen er am 4 .Juni 1946 e r la g . Die am 21,Mai 1946 aus­
m ontierten  Balken wurden noch am g leichen  Tage nach dem 
vom Beklagten bewohnten Grundstück Y ^ B stra sse^ fc  in

g e sc h a ff t . S ie s o l l te n  bei Ausbau der zweiten 
Etage des Hauses B ^ P s t r a s s e  Verwendung finden. Len­
der h o f f te ,  d o rt e ine g rö ssere  Wohnung zu e rh a lte n ! zur 
S e it  des U nfa lls  war L0 0 0  &l s E lek tro tech n ik e r beschäf­
t i g t  , Sein Lohn betrug  m onatlich etwa 400 RM b ru tto .
Für den 21, und 22.Mai 1946 h a t te  e r  s ich  bei seinem 
A rbeitgeber f r e i  genommen, um d ie  erwähnten A rbeiten 
ausführen zu können.

Der Hergang des U nfalls  i s t  zwischen den P a rte ie n  im 
einzelnen s t r e i t i g .  U n s tre i t ig  sind  bei den A rbeiten 
k e in e r le i  Schutzmaßnahmen g e tro ffe n  worden.

4
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Die K lägerin h a t behauptet, d ie  A rbeiten se ien  von 
ihrem E rnährer, im In te re s se  des Beklagten und 

in  dessen A uftrag ausgeführt worden.

Die K lägerin  hat m it der am 21.A pril 1951 z u g e s te ll­
ten Klage eine m onatliche G eldrente von 100 DM, begin­
nend m it dem 2 0 .Juni 1948 v e r la n g t. Kür den inzwischen 
ausgeschiedenen M itk läger i s t  eine ebensolche Geldrente 
in  Höhe von 50 DM v erla n g t worden. Beide Rentenansprüche 
sind  z e i t l i c h  begrenzt. Der Beklagte h a t Klageabweisung 
v e rla n g t und h ilfsw e ise  begehrt, dem Beklagten das Hecht 
der Verweigerung d e r B erichtigung der V erb ind lichkeiten  
aus seinem n ic h t zum Nachlass gehörenden Vermögen h in ­
s ic h t l ic h  des ein  D r i t te l  der Forderung übersteigenden 
T e ils  vorzubehalten .

Der Beklagte h a t vorgetragen , der Erbengemeinschaft 
h ä tten  1946 zum Wiederaufbau der Häuser keine M itte l zur 
Verfügung gestanden. Ein Wiederaufbau s e i  auch n ic h t ge­
p la n t gewesen. Die Bewohner der behelfsm ässigep Behausung 
in  diesen* Häusern h ä tte n  d a rin  vereinbärungsgemäss auf 
eigene Gefahr d ie  Wohnungen h e r r ic h te n  s o lle n , Lender 
habe aus dringendem Wohnungsbedürfnis mehrfach darum ge­
beten , e r ,  der B eklagte, s o l le  se in  E inverständn is dazu 
geben, dass s ich  L ^ ^ ^ i n  dem ausgebrannten zweiten Stock­
werk des Hauses B ^ ^ s t r a s s e  eine g rössere  Wohnung 
schaffen  könne. habe dabei ausdrücklich  e r k lä r t ,
dass e r  d ie H errichtung der Wohnung auf eigene Kosten und 
Gefahr vornehmen w olle, worauf e r , der B eklagte, beson­
deren Wert g e le g t habe. Er s e lb s t  habe niem als ein  e i ­
genes In te re s se  an den A rbeiten zum Ausdruck geb rach t, 
insbesondere n ic h t am 19.Mai 1946. Er b e s t r e i t e t ,  einen 
A uftrag e r t e i l t  und s e lb s t  eine w esentliche T ä tig k e it beim 
E ntfernen der Balken ausgeübt zu haben. Er habe sich  auf 
dem Grundstück während der A rbeiten des L U B  le d ig l ic h  
aus n ach b arlich e r H ilf s b e re i ts c h a f t  und um Lender gege­
b en en fa lls  ausweisen zu können, au fgehalten . Der Beklagte
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behauptet w e ite r , e r  habe LI au f d ie  G efäh rlich k e it
der A rbeiten hingewiesen und ihn e rsu ch t, s ich  anzuse i-

e r gewohnt, an d e ra rtig e n  g efäh rlich en  S te lle n  zu a rb e i­
te n . J)er Beklagte h a t s c h lie ß lic h  vorgetragen , daß die 
Kläger einen etwaigen Anspruch nur gegen d ie  Erbengemein­

er se i nur in  s e in e r  E igenschaft a ls  T estam en tsvo lls trek - 
ker t ä t ig  geworden und am Nachlass nur zu einem D r i t t e l  
b e t e i l i g t .

Das Landgericht h a t d ie  Ansprüche der K läger zu je ­
w eils  einem V ie r te l  (d .h .m onatlich  25 bzw, 12,50 DM) u n te r 
z e i t l i c h e r  Begrenzung zugesprochen und dem Beklagten das 
begehrte L eistungsverw eigerungsrecht Vorbehalten, Die 
K lägerin h a t nunmehr Zahlung e in e r  Rente von m onatlich 
60 DM v e r la n g t, und zwar ohne dass dem Beklagten ein  L e i­
stungsverw eigerungsrecht Vorbehalten b lie b e . Der frühere  
M itk läger h a t in  der le tz te n  mündlichen Verhandlung vor 
dem Berufungsgericht keinen Antrag g e s t e l l t .  Der Beklagte 
h a t m it se in e r  Berufung d ie v ö llig e  Abweisung d e r k lä -  
gerischen  Ansprüche v e r la n g t.

Durch das angegriffene T e i lu r te i l  i s t  der Beklagte ohne 
V orbehalt der Haftungsbeschränkung v e r u r t e i l t  worden, an 
d ie K lägerin  eine m onatliche Rente von 60 DM, beginnend 
m it dem 20 .Juni 1948 und endigend m it dem 14-Januar 1979, 
au zahlen . Die Kostenentscheidung i s t  dem S cb lu ß u rte il 
Vorbehalten worden.

Gegen d ie ses  U r te i l  r i c h te t  s ich  d ie  Revision des Be­
k lag ten , um deren Zurückweisung d ie  K lägerin  b i t t e t .

len  L habe ihm jedoch e rw id e rt, a ls  E le k tr ik e r  se i

sch a ftsch a ft geltend  machen könnten und dass ihm
eine Haftungsbeschränkung Vorbehalten werden müsse? denn
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Entscheidungsgründe:

I ,
n ich t

a) Mit re c h tlic h /a n g re ifb a re r  Begründung h a t das 
B erufungsgericht angenommen, dass zwischen dem Beklagten 
und dem Ehemann der K lägerin  ein  A uftrageV erhältn is be­
standen habe«. Bas B eru fungsu rte il h a t zunächst abgelehnt, 
dass L f l M  und der Beklagte ausserhalb  der Rechtsord­
nung le d ig l ic h  aus nachbarlichem  Entgegenkommen oder 
aus G e fä ll ig k e it  in  gleichlaufendem  In te re s se  d ie g efäh r­
lich en  und schweren A rbeiten  ausgeführt' h ä tte n . Eine 
d e ra r tig e  Annahme werde der Sachlage n ic h t g e rech t. Der 
Beklagte “se i auch d eu tlich  a ls  der G eschäftsherr und 
a ls  Auftraggeber in  Erscheinung g e tre te n . Er habe am 
19-Mai 1946 den b e s te l l t  und angeordnet, dass
m it den A rbeiten in  den nächsten Tagen begonnen werden 
solle«  Er a l le in  habe d ie  Verfügungsgewalt über das 
Grundstück gehabt. E r habe auch bestimmt, wohin d ie  Bal­
ken v erb rach t werden s o l l te n  und den Zeugen be­
a u f t r a g t ,  beim Transport zu h e lfe n . h ä t te  auf das
a l le s  keinen maßgeblichen E in flu ss  gehabt. Das Berufungs­
g e r ic h t v e rn e in t dann, dass das eigene In te re s se  des

an der Bergung d e r Balken das Vorhandensein e ines 
A uftrages a u ssc h lie sse . L p B P 'h a b e  auch den fü r  das Auf­
tra g sv e rh ä ltn is  notwendigen V erp flich tungsw illen  gehabt.
Er habe den A uftrag angenommen, und zwar n ic h t nur in  
Anbetracht se in es  eigenpu In te re s se s  oder le d ig l ic h  a ls  
eine nachbarliche G e fä ll ig k e it , sondern in  dem Bewußtsein, 
dass e r  damit eine V erpflich tung  dem Beklagten gegenüber 
au f s ic h  nehme? ohne d ie s  habe e r  n ic h t dam it rechnen 
können, s ich  den Beklagten w irk lich  geneig t zu machen, 
ihm demnächst eine g rössere  Wohnung im Hause B p p s t r a s s e  

zu verm ieten .
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Diese F es ts te llu n g e n , d ie  im w esentlichen von d er Re­
v is io n  n ich t angeg riffen  werden, re c h tfe r t ig e n  d ie  An­
nahme eines A uftragsverhä ltn isses«

M it-Recht h a t das B erufungsgericht ausgefüh rt, dass 
das Vorhandensein eines eigenen In te re s se s  des Verun­
g lückten  ein  A uftragsV erhältn is n ic h t au sso h liesse  (RG 
79, 65). Eine andere Auffassung würde dem Wesen d e r v ie l ­
le ic h t  überwiegenden Zahl der A u ftrag sv erh ä ltn isse  n ic h t 
gerecht* Zwar übernimmt durch den Auftrag der B eauftrag te 
eine u n e n tg e ltlic h e  V erpflichtung« Aber gerade d ie  Tat­
sache, dass d ie  U n en tg e ltlich k e it Tatbestandsmerkmal des 
A uftrages i s t ,  s p r ic h t  d a fü r, dass bei den m eisten , d ie  
s ich  zu r Annahme e ines A uftrages b e r e i t  fin d en , irgend­
welche a n d e r e  M o t i v e  v o rlieg en , d ie ihnen 
d ie  Übernahme e in e r  V erpflich tung  t ro tz  mangelnden Ent­
g e l ts  a ls  auch in  ihrem Sinne zweckmässig erscheinen  
la sse n . Es s te h t  also durchaus in  Übereinstimmung mit 
dem g ese tz lich en  Tatbestand und den Erfahrungen des prak­
tisch en  Lebens, wenn jemand einen A uftrag deshalb an­
nimmt, s ich  a lso  zu e in e r  u n en tg e ltlich en  L eistung  des­
halb  v e r p f l ic h te t ,  w eil se ine  eigenen In te re ssen  durch 
d ie  Ausführung des A uftrages g e fö rd e rt werden« Ob das 
eigene In te re s se  nur d a r in  b e s te h t, s ich  den A uftrag­
geber durch d ie  Annahme des A uftrages m oralisch zu v e r­
p f l ic h te n  oder ob anderw eitige In te ressen  v o rlieg en , i s t  
solange re c h tl ic h  belang los, a ls  e in e r s e i ts  kein  E n tg e lt 
v e re in b a rt i s t  und a n d e re rse its  e in  w irk lich e r V erpflich ­
tungsw ille  b e i dem B eauftragten  v o r l ie g t .  Auch diesen 
V erp flich tungsw illen  s e ite n s  des L ^ ^ h a t  das Beru­
fungsgerich t in  r e c h t l ic h  bedenkenfre ier Weise fe s tg e -  
"s te i l t . '"  Die gegen d ie  Annahme e in es  A uftrags g e r ic h te te  
und auf d ie  In te re ssen lag e  g e s tü tz te n  A ngriffe d e r Revision
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gehen a lso  fe h l .  S ie  entsprechen im Übriger, insow eit 
n ic h t den F ests te llu n g en  des B eru fungsgerich ts, a ls  d ie  
Revision von einem überwiegenden In te re s se  des I ^ H B  
ausgeh t.

Aus diesem Grunde i s t  es auch unerheb lich , dass das 
B erufungsgericht in  e in e r  o ffenbar n ic h t a ls  tragender 
ü r te ilsg ru n d  anzusprecbenden Rebenbemerkung erwähnt h a t, 
dass der Beklagte beim.Aufladen der Balken einen blauen 
A rbeitsanzug getragen  h a t .  Die R evision rü g t das Über­
gehen eines B ew e isa n tr itts  u n te r  Bezug au f § 286 ZPO, 
daß der Beklagte d iesen  Anzug auch so n st zu tragen  p f le g te , 
und nimmt augenschein lich  an, dass das B erufungsgericht 
aus diesem Umstand in  u n zu läss ig e r Weise auf das I n te r ­
esse des Beklagten geschlossen habe. Das i s t  nach dem Ge­
sam tinhalt der U rte ilsg ründe n ic h t der P a l l .  Das I n te r ­
esse des Beklagten, i s t  vom B erufungsgericht aus anderen 
Jrsachen g e fo lg e r t worden$ abgesehen davon h a t es zu­
tre ffe n d  d ie  Entscheidung in  e r s te r  L in ie  darau f abge­
s t e l l t ,  dass der Beklagte w irk lich  einen A uftrag
gegeben h a t.

Aus der g le ichen  Erwägung kann es auch entgegen der 
A nsicht der R evision n ic h t auf d ie  u n te r Beweis g e s te l l t e  
Behauptung ankommen, $ass der Verunglückte b e r e i ts  f rü h e r 
Balken aus dem Hause t r a s s e 0  geho lt habe. Pur
den h ie r  a l l e in  zu r Entscheidung stehenden Vorgang h a t das 
B erufungsgericht d ie  nö tigen  F ests te llu n g en  über das Vor­
lie g e n  eines A u ftrag sv erh ä ltn isses  und insbesondere fü r  
den V erpflich tungsw illen  des Bender g e tro ffe n , so daß es 
von F ests te llu n g en  über zurückliegende V orfälle  absehen 
konnte.
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b) Auch d ie  Erwägungen des B erufungsgerich ts, dess auf 
einen .Auftrag der vorliegenden Art d ie  Bestimmung des 
§ 618 BGB entsprechende Anwendung fin d e , sind re c h t lic h  
n ic h t zu beanstanden* Bas B erufungsgericht geht davon 
aus, dass § 618 Abs 1 und Abs 3 BGB au f solche V erträge 
entsprechend anwendbar se ie n , au f Grund deren e in  Ver-r- 
tra g sp a r tn e r  u n te r  ähnlichen Bedingungen t ä t i g  werde*
Biese Auffassung wird gan2 allgem ein (so schon Bahn, Gruch. 
45,* 213 f )  f ü r  a l le  A r b e i t e  V erh ä ltn isse  v e r tr e te n  
(RGZ 80, 27), sow eit es s ich  n ic h t um re in e  G e fä llig k e i­
ten  handelt (RG JW 1908, 107)* Dagegen i s t  fü r  den Auf­
tra g  vom R eichsgerich t (JR 1925 Nr 247) ausgesprochen wor­
den, eine Anwendung des § 618 Abs 3 BGB komme n ich t in  
Präge, wobei das R eichsgerich t davon ausgeht, dass der 
W irkungsbereich des § 618 BGB überhaupt au f andere Ver­
tragsform en a ls  den B ie n s tv e rtra g  n ic h t ausgedehnt werden 
könne. Die in  diesem U rte il  gegebenen Gründe können aber, 
mögen s ie  auch fü r  den damals zu entscheidenden F a ll  zuge­
tro f fe n  haben, n ic h t in  der d o rt ausgesprochenen A llge­
m einheit g e lte n  und sind zudem durch die zw ischenzeit­
l ic h e  Recbtsentwicklüng ü b e rh o lt. In  dem vom R eichsgerich t 
entschiedenen F a ll  handelte  es s ich  darum, dass jemand im 
ö ffe n tlic h e n  In te re s se  im Aufträge e ines Polizeibeam te'n 
d ie  Bewachung eines V erbrechers übernommen h a t te ,  während 
der P o l iz is t  Verstärkungen h e ran h o lte , und dass der Be­
a u f tra g te  zw isch en ze itlich  von dem Gefangenen erstochen  
wurde. Es i s t  ohne w e ite res  e r s ic h t l ic h ,  dass e in  d er­
a r t ig e r  F a ll n ic h t m it einem U nfall v erg lichen  werden 
kann, den e in  D ie n s tv e rp f l ic h te te r  in  sch lech t e in g e rich ­
te te n  oder u n terha ltenen  Räumen des D ien stb erech tig ten ,

T

durch von dem D ien stb erech tig ten  b esch affte  mangelhafte 
G eräte oder V orrichtungen oder durch unzweckmässige Re­
gelung d e r A rb e itsv e rh ä ltn is se  e r le id e t*  Sine Übertragung 
des Gedankens des § 618 BGB kann se lb s tv e rs tä n d lic h  nur auf



solche n ic h t dem D ien stv ertrag  un terstehende V erhältn isse  
P la tz  g re ife n , d ie  gerade in  den Punkten, fü r  deren Rege­
lung § 618 BGB vorgesehen i s t ,  dem D ien stv ertrag  und den 
p rak tischen  L ebensverhältn issen  zwischen D ienstberech tig ­
tem und V erpflich tetem  entsprechen. ITun h a t a lle rd in g s  
das B eichsgerich t aaO u n te r  Bezugnahme au f EGZ 77, 408 
ß l ö f ausgesprochen, § 618 BGB se i eine s in g u lä re  V o rsc h rif t, 
und deshalb se i ih re  Anwendung auf andere V erträge n ic h t 
angängig- Aber aus dem Zusammenhang des in  BGZ 77, 410 ab­
gedruckten U r te i ls  e rg ib t s ic h , dass das B eichsgerich t 
§ 618 BGB nur in  Bezug au f seine A u s w i r k u n g e n  
a ls  s in g u lä r  bezeichnet h a t ,  sow eit Bestimmungen des Hech­
te s  d e r unerlaubten  Handlung, a lso  insbesondere §§ 844 
b is  846 BGB im Bahmen des V ertrag srech ts  Anwendung f in ­
den. Dagegen besag t d iese  Entscheidung keine E inschrän­
kung h in s ic h t l ic h  des A n w e n d u n g s g e b i e t s  
der V orschrift«  aus ih r  l ä s s t  s ich  n ic h t entnehmen, daß 
§ 618 3GB nur im engsten Bahmen des D ien s tv e rtrag e  Anwen­
dung finden könne. Der Ausgangspunkt der Erwägungen in  
JB 1925 Nr 247, dass nämlich d ie  Anwendung des § 618 BGB 
au f andere V erträge n ic h t angängig s e i ,  i s t  aber heute in  
ausschlaggebender Beziehung au f gegeben.

?ür den W erkvertrag h a t der Grosse Senat des Bundesge­
r ic h tsh o fs  (BGHZ 5, 62) ausdrück lich  en tsch ieden , dass 
b e i m  V o r l i e g e n  e n t s p r e c h e n d e r  
B e d i n g u n g e n  § 618 3GB anzuwenden sei* Wie d o rt 
ausgesprochen i s t  (3 65), handelt es s ich  um einen P a ll 
der G esetzesanalogie auf Grund des in  d e r V orgeschichte 
und im W ortlaut des § 618 BGB zum Ausdruck gekommenen g e ­
setzgeberischen  W illens. Dem § 618 Abs 3 BGB lie g e  o ffen ­
bar der Bechtsgedanke zugrunde, dass der D ien s tv e rp flic h -\
te te  zuweilen au f Grund se in e r  V e r tra g sp flic h t in  Bäumen



K
*1

-  10 -

oder mit Vorrichtungen des B iensth e rm  a rb e ite n  müsse, 
d ie  Gefahren fü r  Leib und Leben mit s ich  bringen- Ber 
B ien s th e rr  habe J ie  v e r tra g lic h e  r f l i c h t ,  solche Räume 
und V orrichtungen m öglichst g e fah rlo s  zu s t e l l e n * Wenn 
e r  oder se in  E rfü llu n g sg eh ilfe  d iese  V e rtra g sp flic h t v e r­
le tz te n  und der B ie n s tv e rp f lic h te te  in fo lgedessen  töd­
l ic h  verunglücke, so s e i  es in  hohem ilasse u n b i l l ig ,  den 
H in terb liebenen  v e r tra g lic h e  Scfcadensersatzansprüche aus 
dem form alen Grunde zu versagen, dass nur der tö d lic h  
verung lück te , aber n ic h t s ie  s e lb s t  V ertrag sp artn e r ge­
wesen se ie n , und s ie ,  obwohl der tö d lic h e  U nfall au f ein  
v e r t r a g l i c h e s  Verschulden des D ienstherra  
zurückgehe, auf den Nachweis e in e r  unerlaubten  Handlung 
zu verw eisen und dem B ien sth errn  d ie  weitgehende Ent­
lastungsm öglichkeit des § 831 BGB fü r  V errieb tungsgeh il- 
fen zu erö ffnen .

Bie angeführte Entscheidung s t e l l t  w e ite r  f e s t ,  daß 
die in  § 618 Abs 3 BGB g e reg e lte  Sachlage derjen igen  un­
gemein ähn lich  s e i ,  d ie  en ts teh e , wenn d er Unternehmer 
e ines W erkvertrages au f Grund se in e r  V e r tra g sp flic h t bei 
der H erste llu n g  des Werkes in  Räumen oder m it V orrichtun- 
gen des B e s te lle rs  zu a rb e ite n  habe, d ie  Gefahren fü r  Leib 
und Leben fü r  ihn  m it s ich  bringen und die der B e s te lle r  
oder e in  E rfü llu n g sg eh ilfe  entgegen se in e r  V e r tra g sp flic h t 
n ic h t im Rahmen des möglichen g efah rlo s  g e s te l l t  hüben, 
so dass der Unternehmer oder se ine  E rfü llu n g sg eh ilfen  e i ­
nen tö d lich en  U nfall e r le id e n  und ih re  H in terb liebenen  
dadurch ih re s  E rnährers beraubt werden-

Was aber fü r  den ?/erkvertrag zu t r i f f t ,  muss sogar in  
verstä rk tem  Umfange vom A ufträge g e lte n , so fern  der Auf­
t r a g ,  wie es h ie r  der F a ll  i s t ,  dahin geh t, dass der Be­
a u f tra g te  gerade solche B ien s lev e rr ich ten  s o l l ,  d ie  sonst
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von einem D ien s tv e rp flic h te ten  g e le i s t e t  werden müßten.
Das A u ftrag sv erh ä ltn is  i s t  gekennzeichnet durch seine 
U n e n tg e ltlic h k e it. Der Gegenstand des A uftrages kann 
aber sowohl d ie n s tv e rtra g lic b e n  wie w erkvertragsm äs3i- 
gen wie auch anderen und gemischten Vertragsform en en t­
sprechen. L ieg t e in  A uftrag vo r, dessen Gegenstand an* 
s ich  dem d ie n s tv e rtra g lic h e n  V ertragstyp  e n ts p r ic h t , so 
u n te rsc h e id e t e r  s ich  vom D ienstvei'trag  a u s s c h l i e ß  
l i e h  durch d ie  U n e n tg e ltlic h k e it, Während heim Werk­
v e r tra g  immerhin der Gegensatz zum D ienstvertrag  d a rin  
b e s te h t, dass es s ich  n ic h t um fremd-bestimmte A rbeit 
hand e lt,' sondern um eigenes Unternehmertum, so daß grund­
s ä tz l ic h  B e s te lle r  und Unternehmer s ich  auf g le ic h e r  Ebene 
innerhalb  des A rbe itsbere iches gegenübertre ten , i s t  d er 
B eauftrag te in  den entsprechenden F ällen  ebenso wie der 
D ie n s tv e rp flic h te te  von den Weisungen des A uftraggebers 
abhängig.. Er s te h t  diesem so wie einem D ienstberra  gegen­
über« Im vorliegenden F a ll sprechen in  diesem Sinn be­
sonders die F ests te llu n g en  des B erufungsgerich ts, daß 
a l le in  der Beklagte d ie  Verfügungsgewalt über das Grund­
stück h a t te ,  dass e r  bestimmte, wohin d ie  Balken v e r­
brach t wurden, dass e r  den Zeugen B p p m j p  b e a u ftra g te , 
beim Transport zu he lfen  und dass Lender au f a l le s  das 
keinen maßgeblichen E in flu ss  h a t te .  Die Ä hnlichkeit der 
V erh ä ltn isse  zwischen D ienstvertrag  und A uftrag wird be­
sonders d e u tlic h  in  den F ä llen , in  denen der B eau ftrag te , 
ebenso wie es fü r  entsprechende F älle  des W erkvertrages 
in  d e r Entscheidung des Grossen Senats angenommen worden 
i s t ,  in  den Eaumen des A uftraggebers und m it dessen Vor­
rich tungen  den A uftrag auszuführen h a t. Die Tatsache, daß 
anch in  d e ra rtig e n  Fällen  g e leg e n tlich  der B eauftrag te  
der w ir ts c h a f tlic h  und so z ia l s tä rk e re  se in  kann, b a t
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ebenso aus.ser B etrach t zu b le ib en , wie es im Rahmen 
des B ien stv e rtrag es  etwa bei einem A rzt, der den P a tien ­
ten  in  s e in e r  Wohnung auf su ch t, der P a ll se in  muss (BGHZ 
5, 67)» Der Umstand, dass g ru n d sä tz lich  der B eauftrag te  
u n en tg e ltlic h e  Leistungen übernommen b a t , vermag g le ic h ­
f a l l s  n ic h t eine analoge Anwendung des § 618 BGB auszu- 
schliessen«. Auch das A u ftrag sv e rh ä ltn is  i s t  n ic h t so ge­
s t a l t e t ,  dass P flic h te n  le d ig l ic h  dem B eauftragten o b lie -  • 
gent Bas e rg ib t sich  schon aus § 670 BGB,- der sogar nach 
Rechtsprechung und Lehre weitgehend zu e in e r Haftung 
des A uftraggebers fü r  Z ufallsschäden führtu  Auch ohne be­
sondere Bestimmung i s t  der A uftraggeber dem B e  a u f -  
t r a g t e n  g e g e n ü b e r  v e r p f l ic h te t ,  ihn im 
Rahmen des Möglichen gegen Gefahren zu schützen. Es würde 
aufs s tä rk s te  den Gesetzen der B i l l ig k e i t  w idersprechen, 
wenn d e rje n ig e , der s ich  gegenüber einem anderen zu e in e r  
u n e n t g e l t l i c h e n  L eistung v e r p f l ic h te t  h a t , 
darüber h inaus n ic h t einmal einen v e rtra g lic h e n  Anspruch 
darauf h ä t t e ,  dass ihm zum wenigsten d ie  Räume, V orrich­
tungen und G erätschaften , d ie  fü r  d ie  Durchführung des 
A uftrags e r fo rd e r lic h  s in d , in  e in e r Art zur Verfügung 
g e s te l l t  werden, dass e r  n ic h t bei s e in e r  u n e n tg e ltlic h  
gewährten A rb e its le is tu n g  noch Gefahr fü r  Leib und Leben 
e r le id e t .  Bie g le ichen  Erwägungen müssen g e lte n , wenn der 
A uftraggeber A rb e its le is tu n g en , d ie  u n te r s e in e r  Anordnung 
oder L eitung  voi'zunehmen s in d , n ic b t so r e g e l t ,  dass der 
B eauftrag te  gegen Gefahr fü r  Lehen und Gesundheit sow eit 
geschü tz t i s t ,  a ls  d ie  K atur d e r  A rb e its le is tu n g  es ge­
s t a t t e t .

Es komm'f a lso  d arau f an, oh e in  A uftraggeber, wenn e r  
s t a t t  des B eauftrag ten  eine bezah lte  A rb e itsk ra ft auf Grund 
eines B ien s tv e rtrag es  verwendet h ä t te ,  d ie se r  gegenüber fü r
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einen entsprechenden U nfall gemäss § 618 Abs 1 , 3 BGB 
zu haften  h ä t te t  Dies i s t  fü r  den vorliegenden P a ll zu 
bejahen,. § 618 BGB s ie h t  v ie r  verschiedene H aftungsta t­
bestände vors a) die fe h le rh a f te  Beschaffung oder E in- 
rioh tung  von Räumen, b) d ie fe h le rh a f te  Beschaffung von 
Vorrichtungen oder G erä tschaften , c) mangelhafte Rege­
lung der Diera tle is tu n g e n  bei A rbeiten u n te r der Anord­
nung des D ienstherrn  (bzw.Auftraggebers) und d) ih re  
fe h le rh a f te  Regelung bei A rbeiten u n te r s e in e r  L eitung.

Die Tatsache, dass d ie  "Räume", h ie r  also  d ie  Haustrüm-^- 
mer, fe h le rh a f t  waren, sch e id e t fü r  den vorliegenden P a ll 
naturgemass aus, da ja  gerade der Zustand d ie se r  k r ie g s -  
beschädigten Ruine «n lass  zu der ganzen A rbeit war. Es 
muss w e ite r  zu Gunsten des Beklagten u n te r s t e l l t  werden, 
daß d ie jen ig en  G eräte , d ie  e r an s ich  g e s t e l l t  h a t , näm­
l ic h  nach se in e r  eigenen Angaben zum Anseilen geeignete 
S tr ic k e , ordnungsgemäss waren. Dagegen b a t der Beklagte 
bei den a rb e ite n , die u n te r se in e r  Anordnung s t a t t f i n ­
den s o l l te n ,  n ich t d ie  Regelungen g e tro ffe n , d ie  vorzu­
sehen e r  v e r p f l ic h te t  war* Es war ihm aufs genaueste be­
kannt, dass d ie A rbeiten , zumal wenn s ie  ohne besonderes 
Gerüst vorgenommen wurden, g e fä h rlic h  waren. Die I5in- 
destregelung , d ie  e r  fü r  d iese  A rbeiten h ä tte  t r e f fe n  
müssen, wäre deshalb das ausdrückliche e rn s th a f t  gemeinte 
und a ls  so lches erkennbare Gebot des zuverlässigen  Ansei­
len s  gewesen. Da e r  anwesend war, h ä t te  e r  dem Lender, 
a ls  e r  sah, dass d ie se r  notwendige Sicherungsvorkehrungen 
n ic h t t r a f ,  das //e ite ra rb e ite n  v e rb ie ten  müssen, wozu e r 
naturgemäss nach d e r Gesamtsachlage je d e rz e it  in  der Lage 
war. Der Umstand, dass e r  den L m H  a ls  den mehr m it hand­
w erklichen und n ic h t ganz gefahrlosen  A rbeiten V ertrau ten  
ansehen mochte, kann ihn n ic h t von seinen Yerp flich tu n g en  
b e fre ie n , d ie  Durchführung d er u n te r s e in e r  Anordnung
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erfolgenden A rbeiten s in n v o ll zu reg e ln . M§ 618 BGB be­
zweckt, die B ie n s tv e rp flic h te te n  auch vor den N achteilen  
zu schützen, d ie  aus ih r e r  Gewöhnung an die Gefahren 
und aus ih r e r  Abstumpfung gegen d iese  erwachsen können"
(so HG Warn 1916 Nr 102).

Bie Erwägung wird im vorliegenden  P a ll noch besonders 
durch F ests te llu n g en  getragen , d ie  das B erufungsgericht 
auf Grund der vor ihm sta ttgefundenen  Beweisaufnahme 
g e tro ffen  h a t .  Ber Beklagte b a t d ie  Frage der E n tfe r­
nung der Balken mit seinem A rch itek ten  Aussem besprochen 
und den binzukommenden Zeugen H U B  au fg e fo rd e rt, s ic h  
das Grundstück anzuseben und ihm einen Kostenvoranschlag 
zu machen. Nur w eil d ie  kosten fü r  d ie  B ergungsarbeiten 
wegen der e rfo rd e r lic h e n  Sicherungsvorkebrungen dem Beklag­
ten zu hoch ersch ienen , sah e r  von der Vergebung an einen 
Bauunternehmer ab e Ber Beklagte verabrede te  alsdann d ie  
Ausführung d e r A rbeiten m it äe r wegen se in es  e i ­
genen In te re s se s  b e r e i t  war, u n e n tg e ltlic h  t ä t i g  zu wer­
den, Bas B erufungsgericht s t e l l t  ausdrück lich  f e s t ,  daß 
dem Beklagten d ie von ^en Ausbau der Balken
veransch lag ten  kosten zu hoch ersch ienen , während e r  in  

den " r ic h tig e n  Mann dafür" sah. Wenn der Beklagte 
sich  en tsch lossen  h ä t te ,  d ie nach den F ests te llu n g en  des 
B erufungsgerich ts schon vor der Fühlungnahme m it B 0 H I  
in  seinem In te re s se  oder auch im In te re s se  der Erben­
gem einschaft in  A ussicht genommenen A rbeiten durch g e ­
zah lte  K räfte  in  A ngriff nehmen zu la s s e n , so h ä tte * e r  
entweder einen Unternehmer so bezahlen müssen, dass d ie ­
s e r  d ie  k o s tsp ie lig e n  Schutzvorrichtungen h ä t te  vorsehen 
können, oder e r  h ä t te  m öglicherweise auch den A rbeitern  
des Unternehmens gemäss dem W erkvertrag und dem h ie ra u f  
anzuwendenden § 618 BGB g e h a f te t. Namentlich würde e r aber,
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auch wenn e r  L ^ H p o d e r  eine son stig e  A rb e itsk ra f t fü r  
d ie  in  Anspruch genommene L eistung  bezah lt h ä t te ,  bei 
im übrigen g le ichen  V erhältn issen  gemäss § 618 BGB haften« 
Dies i s t  entscheidend« Es würde jed e r B i l l ig k e i t  zuwider­
lau fe n , wenn der Beklagte aus der Tatsache, dass e r  d ie 
In te ressen lag e  des L ^ ||B ^ f ü r  seine eigenen In te re ssen  
ausnu tz te  und s ich  eine u n en tg e ltlich e  A rb e itsk ra ft s i ­
c h e rte , auch noch d ie  F re is te llu n g  von den soz ia len  Ver­
p flich tungen  gegenüber seinen Arbeitnehmern h e r le i te n  
würde« E rs t re c h t wäre es n ic h t m it der B i l l ig k e i t  zu 
vere inbaren , wie BGHZ 5, 66 fü r  den W erkvertrag au sfü h rt, 
wenn die Fam ilie des bei d e r Durchführung eines Auftrags 
Verunglückten ohne v e r tra g lic h e  Ansprüche v e rb lie b e , eine 
ohne d ie  Anwendung des § 618 BGB möglicherweise bestehende 
Folge, zu deren Vermeidung im Rahmen des D ienstvertrages 
gerade d iese  V o rsch rift geschaffen worden is t«

Für eine Anwendung des § 618 BGB im A uftragsrech t bei 
V orliegen der entsprechenden Voraussetzungen s p r ic h t  wei­
t e r  noch der Umstand, dass d ie  so z ia lp o litis c h e n  Vor­
s c h r i f te n , d ie  beim D ien s tv e rp flic h te ten  und auch bei dem 
Werkunternehmer und dessen A rbeitern  den Anwendungsbereich 
des § 618 fo rtla u fe n d  eingeschränkt haben (BGHZ 5, 68), 
gerade bei zah lre ichen  "u f tra g sv e rh ä ltn is se n  n ic h t oder 
nur unzureichend s ich  auswirken werden, w eil d e r Beauf­
tra g te  zum eist keine durch eine S ozialversicherung  gedeck­
te  T ä tig k e it bei der E rfü llung  des A uftrages vornimmt.
Desto notwendiger i s t  es aber, ihm und nam entlich auch 
seinen H in terb liebenen  zum wenigsten den Schutz des 
§ 618 BGB zu gew ährle isten .

c) Das B erufungsgericht i s t  der A nsicht, dass bei einem 
A uftragsV erhä ltn is , au f das nach dem Ausgeführten wegen 
des V orliegens der entsprechenden Voraussetzungen § 618 BGB

■ p
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Anwendung f in d e , auch § 619‘BGB zur Anwendung kommen 
müsse. Entgegen d e r Ansicht der Revision i s t  dem zuzu­
stimmen, § 618 BGB i s t  keine i s o l i e r t e  V o rsc h rif t, v i e l ­
mehr sind d ie  Bestimmungen der §§ 617 b is  619 BGB nach 
e in h e i t l ic h e r  Ansicht a ls  G esam tvorscbriften zum Schutze 
des D ien s tv e rp flic h te te n  au fzufassen . Die Erwägung der 
R evision, § 619 BGB s t e l l e  a ls  zwingende V o rsch rift eine 
Abweichung von dem sonst herrschenden Grundsatz der Ver­
t r a g s f r e ih e i t  d a r , sodass d iese  Bestimmung n ic h t auf an­
dere V ertrag sv e rb ä ltn isse  analog angewendet werden d ü rfe , 
wird ih r e r  R ecb tsnatu r, d ie  h ie r  ih re  analoge Anwendung 
a ls  z u lä s s ig  erscheinen l ä s s t ,  n ic h t g e rech t. Wie oben 
u n te r  Bezugnahme au f d ie  Ausführungen des Grossen Senats 
d a r g e s te l l t  i s t ,  i s t  d ie  analoge Anwendung des § 618 BGB 
auf gewisse andere V ertrag sv e rh ä ltn isse  dann, a b e r  
a u c h  n u r  d a n n  geboten, wenn weitgehend d ie 
g le ichen  V erh ä ltn isse  v o rlieg en , d ie  den G esetzgeber bei 
der Passung des § 618 BGB bestimmt haben, insbesondere 
a lso  dann, wenn d ie  A rbeiten in  Bäumen des A rbeitgebers 
oder u n te r Benutzung von G erätschaften  und V orrichtungen, 
d ie  d ie se r  g e s t e l l t  h a t , oder u n te r se in e r  Anordnung oder 
Leitung s ta t t f in d e n .  In solchen P allen  wäre es aber w ider­
s in n ig , zwar § 618 BGB anzuwenden, aber gerade den seine 
Anwendung gew ährleistenden § 619 BGB von der Analogie 
auszusch liessen . Es kann auch n ic h t angenommen werden, daß 
bei einem A uftrag g ru n d sä tz lich  andere so z ia le  V erhält­
n is se  vorlägen a ls  d ie jen ig en , d ie  beim D ien stv ertrag  
zum Verbot d er im voraus erfolgenden Aufhebung oder Be­
schränkung der V erpflichtungen des A rbeitgebers gefüh rt 
haben. Durch § 619 BGB s o l l  e in  D ie n s tv e rp f lic h te te r  davor 
bewahrt werden, auf d ie  zu seinen Gunsten geschaffenen 
B icberungsvorscbriften  im voraus zu v e rz ic h te n , um gege-
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b en en fa lls  überhaupt eine S te l le  oder eine solche u n te r  
ihm zusagenden Bedingungen oder bei einem bestimmten Ar­
b e itg eb e r zu erhalten»  Zum wenigsten für- einen T eil der 
A u ftra g sfä lle  lie g e n  entsprechende V erh ä ltn isse  vo r. Es 
i s t  b e r e i ts  oben erwähnt worden, dass der B eauftrag te häu­
f ig  nur deshalb e ine u n en tg e ltlich e  A rb e itsv e rp flich tu n g  
übernehmen w ird , w eil seine eigenen In te re ssen  es e r fo r ­
dern , dass e r  dem Auftraggeber b is  zu r U n en tg e ltlich k e it 
von A rb e its le is tu n g en  entgegenkommt, wobei d ie  eigenen 
In te re ssen  des B eauftragten  n ic h t der Annahme entgegen­
stehen , dass re c h tlic h  e in  A uftragsV erhältn is v o r l ie g t .
In  a l le n  solchen F ä llen  wäre daher ebenso wie bei gewis­
sen F ällen  des D ienstvertrages  d ie  Gefahr gegeben, dass 
der Arbeitnehmer, um überhaupt d ie  ihm in  eigenem I n te r ­
esse w ich tig  erscheinende A rbeit fü r  den A uftraggeber zu 
erlangen, auf aen Schutz des § 619 B1B v erz ich ten  würde, 
wenn d ies  re c h tlic h  möglich wäre. Auch bezüglich der An­
wendung des § 619 BGB auf A u ftrag sv erh ä ltn isse  l i e g t  a lso  
zum wenigsten fü r  F ä lle  der h ie r  in  B etrach t kommenden Art 
eine v ö l l ig  g le iche  Lage wie beim D ienstvertrag  vo r, sogar 
eher noch eine V erstärkung der Notwendigkeit, denjenigen 
zu schützen, der s ich  b e re i t  f in d e t und m öglicherweise so­
g ar aus gew ichtigen Gründen b e re i t  finden muss, u n en tg e lt­
l ic h  zu a rb e ite n .

Gegen d ie Anwendung des § 619 BGB s p r ic h t auch n ich t der 
von der Revision beton te  G esichtspunkt, dass nach anerkann­
t e r  und u n s t r e i t ig e r  A nsicht auch im Anwendungsgebiet des 
§ 618 BGB ein  m itverursachendes Verschulden des D ienst­
v e rp f lic h te te n  Im Rahmen des § 254 BGB zu berücksich tigen  
i s t ,  dass d ie s  auch, wenn man überhaupt § 618 BGB auf einen 
A uftrag anwenden w i l l ,  bei diesem zu g e lten  habe und daß 
daher d e r B eauftrag te  ohnehin durch seine eigene Band-
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lungsweise d ie  Wirkungen der S chu tzvorsch riften  fu r  sich  
ganz oder zum T eil ausräumen könne. Wenn die Anwendung 
des § 254 BGB dahin führen kann, dass ein  Arbeitnehmer 
t r o tz  der zwingenden V o rsc h rift des § 618 BGB nur einen 
bruchteilm ässigen  oder g a r keinen Schadensersatz fü r  
d ie  Folgen eines J n f a l le s e r h ä l t ,  so i s t  das d ie  Konse­
quenz e ines vom Gesetz geordneten Tatbestandes und n ic h t 
d ie  Folge e in e r  das Gesetz im voraus abändemden v e r tra g -  
lieh en  Abmachung der B e te il ig te n . Hur eine solche i s t  
aber in  § 619 KB verbo ten .

Es i s t  also  dem B erufungsgericht zuzustimmen, dass kein 
H aftungsausschluss durch H aftungsverzich t oder Handeln 
des au f eigene Gefahr in  Frage kommt, w eil dazu
• •• W illenserklärungen n ö tig  wären* d ie  von Lender n id i t  
wirksam h ä tte n  abgegeben werden können. Dagegen i s t  se in  
m itverursachendes Verschulden im Rahmen des § 254 BGB zu 
b erücksich tigen . Info lgedessen  kann es d a h in g e s te l l t  b l e i ­
ben, ob der V ortrag des Beklagten und d ie F ests te llu n g en  
des T a tr ic h te rs  überhaupt d ie  Annahme .eines Haftungs- 
V erzich tes oder e ines Handelns auf eigene Gefahr re c h t-  
fe r t ig e n  würden.

c) Mit re c h t lic h  n ic h t zu beanstandenden Erwägungen 
h a t das B erufungsgericht in  Anwendung des § 254 BGB ange­
nommen, dass d ie  M itverursachung durch beide B e te il ig te  
g le ich  hoch zu werten i s t .  Diese Abwägung i s t  g rundsätz­
l ic h  Sache des T a tr ic h te rs . Insow eit bewegen sich  d ie  An­
g r i f f e  der Revision in  einem der Revision verschlossenen 
Raum. Soweit d ie R evision darauf zurückkommt, dass das In ­
te re s se  des Verunglückten w eit überwogen habe, s te h t  das 
in  W iderspruch m it den F es ts te llu n g en  des T a tr ic h te rs .
Dass d ie  e ig e n tlic h e  Ausführung der A rbeiten durch den 
gewandteren und h ie r f ü r  b esse r geeigneten  e r fo lg t
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i s t ,  bat das B erufungsgericht nach dem Zusammenhang der 
J r te ilsg rü n d e  n ic h t au sser ach t g e lassen , denn das Beru­
fungsgerich t i s t  erkennbar davon ausgegangen« dass Lender 
der Handwerker war, de r kö rpe rlich e  A rbeiten gewohnt war, 
während der Beklagte in  solchen A rbeiten weniger Erfahrung 
h a t te .

Es kann u n te r d iesen Umständen u n e rö r te r t  b le ib en , ob 
n ic h t s e lb s t  dann, wenn keine Haftung des Beklagten aus 
analoger Anwendung des § 618 BUB h e rz u le ite n  wäre, d ie 
von Rechtsprechung und Lehre en tw ickelten  Grundsätze über 
d ie Tragung des Zufallsschadens, beim A uftrag (vgl Erman 
BGBK 5 zu § 670 und angeführte Entscheidungen) dahin führen 
würden, dass der Beklagte im g leichen  Umfange der K lägerin 
zu haften  h ä t te .

I I .

Die Revision wendet s ich  w e ite r  dagegen, dass dem Be­
klagten  n ic h t d ie  beschränkte Erbenhaftung Vorbehalten 
worden i s t .  Hierzu h a t das B erufungsgericht folgendes aus- 
g e fü b r t:

Die Behauptungen d e r K lägerin , ih r  verung lück ter Ehemann 
habe den Beklagten s t e t s  fü r  den a l le in ig e n  Eigentümer der 
Grundstücke B jH ^ s tra s se  ^  und G ^ H ^ t r a s s e  ®  gehalten  
und s ie ,  die. K lägerin , habe überhaupt e r s t  in  diesem Pro­
zeß e rfah ren , dass d ie  Grundstücke im Eigentum der Erben­
gem einschaft H ^ I H I  stünden, ih r  Ehemann habe auch n ich t 
gewußt, dass der Beklagte m iterbe zu einem D r i t t e l  und 
T estam en tsvo lls trecker über den Nachlaß H ^ m B Ig e w e se n  
s e i ,  se ien  durchaus g laubhaft und weder durch d ie P est­
s te llu n g en  des U rte ils  des L andgerichts noch durch das Vor­
bringen des Beklagten e n tk rä f te t .  E iner Beweisaufnahme
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h ie rü b e r bedürfe es n ic h t , denn es s e i  n ic h t h inreichend 
s u b s ta n t i ie r t  vorgetragen worden, habe p o s itiv e
Kenntnis davon gehabt, dass der Beklagte Testam entsvoll­
s tre c k e r  gewesen s e i ,  d a ß ^ e rita e r  d ie  Bedeutung d ieses  
Amtes gekannt und gew ußt dass der Beklagte bei der Er­
te ilu n g  des A uftrages nur in  s e in e r  E igenschaft a ls  Testa­
m en tsv o lls treck er habe a u f tre te n  w ollen. Nur a ls  Testa­
m e n tsv o lls tre ck e r habe e r  eine Nachlaßschuld m it Beschrän­
kung au f den Nachlass herbeiführen  könnetf. S e lb s t wenn 
aber L d  d ie  E igentum sverhältn isse an den Häusern ge­
kannt und den Beklagten nur a ls  ^ ite rb e ri angesehen haben 
s o l l t e ,  so würde das noch n ich t ohne w eiteres  zu Gunsten 
des Beklagten sprechen* Denn aus Rechtshandlungen, d ie  
e in  M iterbe nach dem E rb fa ll  g e tä t ig t  habe, h a f te  e r  mit 
seinem Vermögen wie je d e r  andere, der eine V erb ind lichkeit 
eingehe, es s e i denn, uass eine Beschränkung der Haftung 
auf den Nachlass ausdrück lich  oder s tillschw eigend  v e re in ­
b a r t  worden s e i ,  wofür h ie r  aber n ic h t  d ie  geringsten  An­
h a ltsp u n k te  vorlägen . Da nach den gesamten Umständen n ich t 
angenommen werden könne, dass d e r W ille des Beklagten, l e ­
d ig lic h  a ls  T estam en tsvo lls trecker handeln zu w ollen, k la r  
erkennbar h e rv o rg e tre ten  s e i ,  h a f te  e r  nach § 164 Abs 2 BGB 
p e rsö n lich .

B iese Ausführungen sind entgegen den A ngriffen der Re­
v is io n  aus Rechtsgründen n ic h t zu beanstanden-. Demjenigen, 
der W illenserklärungen gegenüber einem B r i t te n  abgegeben 
h a t und behaup te t, fü r  einen B r i t te n  oder fü r  eine Mehr­
zah l von Personen gehandelt zu haben, o b lie g t eine strenge 
Behauptungs-und B ew eislast. Bas g i l t  auch, wenn der E rklä­
rende s e lb s t  e in e r d er mehreren gewesen i s t ,  fü r die e r  
angeblich  gehandelt h a t. Ben Erklärenden t r i f f t  in  einem 
solchen P a lle  d ie v o lle  B ew eislast d a fü r, dass e r  entweder
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ausdrücklich  im Namen des V ertretenen  gehandelt h a t oder 
dass se in  V ertre tungsw il'le , der G egenseite erkennbar, 
aus den Umständen zu entnehmen war (BGH I  ZR 98/52? LM 
§ 571 ZPO Nr 1 -  BB 1953, 369). Die Beweis e rb ie te n  des 
B eklagten, deren Übergehung d ie  Revision rü g t, werden 
d iesen  Anforderungen n ic h t gerecht* Auch wenn der V ortrag 
u n te r s t e l l t  w ird, würde e r  n ich t zu e in e r  anderen Beur­
te ilu n g  führen.können. H ierfü r sind zwei Punkte en tsch e i­
dend* Der Beklagte behauptet n ic h t ,  dass e r  s e lb s t  irgend 
eine Erklärung abgegeben habe, aus d e r sich  unm itte lbar 
fü r  ergeben konnte und s o l l t e ,  dass e r  a ls  Testa­
m en tsv o lls treck er oder auch a ls  H iterbe u n te r  Beschrän­
kung der Haftung au f den Nachlaß h an d e lte . Der Beklagte 
behauptet nur, dass l i ( H B  gewisse Umstände bekannt ge­
wesen se ien , aus denen ihm d ie  E igenschaft des B eklagten, 
s e i es a ls  T estam en tsvo lls treckers , s e i  es a ls  eines von 
mehreren ^ ite rb e n  bekannt gewesen s e i .  Diese vom Beklag­
ten behaupteten Umstände stehen n ic h t in  unm ittelbarem  
Zusammenhang m it den v e rtra g lic h e n  Erklärungen s e lb s t ,  
sondern so lle n  s ich  aus Gesprächen m it der Ehefrau des Be­
k lag ten  an dei“ Wiege ih re s  Zindes und daraus ergeben, daß 
Verwandten des Bender die * e rb rech tlich en  V erhä ltn isse  be­
kannt gewesen se ie n . D erartige  Tatsachen mögen u n te r be­
sonderen Umständen den vom Beklagten gezogenen Schluss 
r e c h tfe r t ig e n . Das g i l t  aber nur dann, wenn vo rau sg ese tz t 
werden kann, dass einmal d e rje n ig e , dem d iese  Umstände 
bekannt gewesen s in d , s ich  der allgem einen re ch tlich e n  
Tragweite so lch e r V erh ä ltn isse  auf d ie  vom V erti^eter abge­
schlossenen V erträge bewußt gewesen i s t  oder se in  konnte und 
.er/ a n d e re rse its  aus den e ig en tlich en  Vertragsverhandlungen 
wußte, d iese  Umstände se ien  auch fü r  se in e , des V ertrags­
p a r tn e rs  V ertragsbeziehungen m assgeblich gewesen. Wer a ls  
V e r tre te r  e ines D ritte n  oder m it dem W illen, d ie  Haftung
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fu r  se ine  Erklärung auf einen Nachlass zu beschränken, 
h an d e lt, kann s ich  n ich t einfach  darau f v e r la sse n , daß 
dem Verbandlungsgegner d ie  maßgeblichen Umstände wohl 
schon bekannt se ien  und dass d ie se r  daraus den Schluß 
ziehen .werde, auch bei der e ig en tlich en  zur Verhandlung 
stehenden Angelegenheit w olle der andere in  fremdem Na­
men oder u n te r Begrenzung der Haftung t ä t i g  se in .

Im .vorliegenden P alle  kommt h inzu , dass der Verunglück­
te  im Hause B j^ f ^ tr a s s e  wohnte, dass aber der A uftrag 
sich  auf das Haus G rO H ^s tra s s e  bezog» S e lb s t wenn also 
Lender gewusst haben s o l l t e ,  dass der Beklagte m iterbe 
und T estam en tsvo lls trecker bezüglich des Hauses war, in  
dem .e r s e lb s t  wohnte, so zwingt d iese Kenntnis noch n ic h t 
zu dem S chluss, dass e r s ie  auch h in s ic h t l ic h  des Hauses 
G-eldorpstrasse h a t te .  Eine Kenntnis bezüglich d ieses  
Hauses h ä t te  der Beklagte aber behaupten müssen, um § 164 
BGB auszuräumen. Mit Recht d u rf te  mangels entsprechender 
k la re r  Behauptungen das B erufungsgericht d ie  Beweiserbie­
ten  des Beklagten a ls  n ic h t genügend s u b s ta n t i ie r t  be­
zeichnen.

I I I .

a) Die Revision rüg t fe rn e r , dass das B eru fungsu rte il 
bei der Berechnung der Renten anSprüche der K lägerin  n ich t 
b e rü c k s ic h tig t habe, dass d iese  vor der Ehe geax^beitet 
habe und d ies  auch j e t z t  tu e . Auch d ie s e r  A ngriff geht 
fe h l .

Die Höhe d e r  Rente e in e r  H in terb liebenen  r i c h te t  s ich  
in  e r s t e r  L in ie  nach dem Schaden, der ih r  erwachsen i s t .
Im vorliegenden P a ll b e s teh t der Schaden im A usfa ll der 
dem Verunglückten obliegenden U n te rh a lts p f lic h t. Die Präge,



ob d ie  K lägerin  a l s  Witwe v e r p f l ic h te t  i s t ,  s e lb s t  zu 
verd ienen , i s t  sonach keine Präge der Schadenshöhe s e lb s t ,  
sondern geht dahin, ob s ie  v e rp f l ic h te t  i s t ,  gemäss § 254 
Abs 2 den Schaden durch eigene T ä tig k e it zu m ildern . Die­
se frage i s t ,  wie der erkennende Senat in  s tän d ig e r Recht­
sprechung angenommen h a t, nach Treu und Glauben zu beant­
w orten. Es r i c h te t  sich  n ic h t nur nach Treu und Glauben, 
ob d ie  Witwe überhaupt v e r p f l ic h te t  i s t ,  einem Erwerb 
nachzugehen, sondern auch, ob.und in  welchem Umfang s ie  
den etwaigen V erdienst sich  auf d ie Ansprüche gegen den 
Schädiger anrechnen lassen  muss. Diese frage kann v e r-  
schieden zu beantworten se in , je  nachdem, ob der Witwe an 
s ich  e in  v o l le r  E rsatzanspruch gegen den Schädiger zu­
s te h t  oder etwa gemäss § 254 BGB nur e in  quotenmässiger 
Im le tz te re n  f a l l  muss s ie  s e lb s t  einen mehr nder weniger 
grossen B ru ch te il des Schadens trag en . In einem solchen 
f a l l  wird es im allgem einen Treu und Glauben w idersprechen, 
wenn ih r  zugemutet w ird, ih ren  V erd ienst n ic h t z u e rs t zur 
v ö llig e n  oder te ilw e ise n  Abdeckung ih re s  eigenen Schadens 
zu benutzen, sondern unm itte lbar dem Schädiger zuzuwen­
den. Sonst müsste s ie  a rb e ite n , um den Schädiger zu en t­
la s te n ,  während ih r  eigener Schaden in  a n te i l ig e r  Höhe b is  
zur P re is te ilu n g  des Schädigers ih r  v e rb lieb e - fü r  eine 
d e ra r tig e  Lösung geben die §§ 242, 254 BGB keinen Anlaße

Nur wenn d ie  K lägerin sonach in  der Lage wäre, über das,, 
was eine Prau ih re s  Standes auch während der Ehe zu v e r­
dienen p f le g t ,  und über den S chadensan te il, den s ie  sowieso 
zu tragen  h a t ,  hinaus zu verd ienen , wäre s ie  nach Treu 
und Glauben im Rahmen des § 254 BGB v e r p f l ic h te t ,  d ie s  zu 
tun und damit den Schaden des Beklagten*zu mindern.

fü r  die Voraussetzungen e in e r  möglichen Schadensmin- 
derung i s t  der Schädiger v o ll  behauptungs-und bew eisp flich -
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*

t ig  (ECr Hecht 1914 Hr 174). Der Beklagte h ä tte  also  d a r- 
legen müssen, d ie K lägerin s e i u n te r Berücksichtigung 
des Umstandes, dass s ie  e in  sc h u lp f lic h tig e s  Kind h a t , 
in  einem Umfang erw erbsfäh ig , dass eine Minderung seines 
Schadens nach dem oben Gesagten von ih r  v e r la n g t und e r ­
w arte t werden könne. Die K lägerin  h a t a lso  im Grunde 
schon mehr getan , a ls  von ih r  zu verlangen i s t ,  wenn s ie  
von s ich  aus dargetan h a t ,  dass s ie  eine T ä tig k e it in  
ihrem a lte n  Beruf wieder aufgenommen h a t , und zwar a ls  
T eilbeschäftigung , worauf s ie  s ich  m it Rücksicht auf ih r  
s c h u lp f lic h tig e s  Kind beschränken d u rfte?  darüber hinaus 
h a t s ie  auch V erd ienstbeschein igungen .ih rer A rbeitgeber 
v o rg e leg t. Damit, dass der Beklagte deren Verwendung 
w id ersp rich t und zeugenschaftliche  Nachweise v e r la n g t, 
h a t e r  s e in e r  eigenen Behauptu n g sp f lic h t n ic h t en tsp ro ­
chen, Der Beklagte h ä tte  gegenüber dem V ortrag der Klä­
g e rin , der an sich  in  Übereinstimmung m it der Lebenser­
fahrung s te h t ,  dartun  müssen, dass und in  welchem Jmfange 
s ie  entweder mehr verdiene oder doch verdienen könne 
u n d  dass der etwaige M ehrverdienst an rechnungspflich tig  
s e i ,  Der V ertrag des B eklagten, dass e r  der Verwertung 
der Lohnbescheinigungen w iderspreche, ohne dass e r  s e i ­
n e r s e i ts  eine konkrete Angabe zu d iesen  Punkten macht, 
i s t  kein Beweisantrag, sondern ein  B ew eiserm ittlungs­
an tra g , der zudem in  k e in er Weise s u b s ta n t i ie r t  i s t ,  
in it Recht h a t das B erufungsgericht daher von e in e r  Be­
weiserhebung h ie rzu  abgesehen.

VI.

Z utreffend  rü g t d ie  Revision dagegen, das Berufungsge­
r i c h t  habe n ic h t b e rü c k s ic h tig t, dass d ie  K lägerin  entwe­
der vom Beginn ih r e r  eigenen I n v a l id i tä t  an oder m it V o ll-
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A

endung des 60.LebensJahres b e re c h tig t s e i ,  eine Witwen- 
und In v a lid en ren te  zu beziehen. Diese stammt n ic h t aus 
ih r e r  eigenen T ä tig k e it , sondern s te h t ih r  auf Grund 
der Ansprüche ih re s  Ehemannes und in fo lg e  se ines Todes, 
a lso  wegen des d n fa lle s  zu. Auf d iese  Rente f in d e t so­
nach § 1542 RVO Anwendung, deh .d ie  K lägerin v e r l i e r t  
dann- und in so w eit, a l s  s ie  eine d e ra r tig e  Zahlung e r ­
h ä l t ,  d ie  Sachberechtigung wegen d e r ih r  gegenüber dem 
Beklagten zustehenden Ansprüche. Dabei t r i t t  h ie r  das 
Quotenvorrecht der S o z ia lv e rs ieh e ru n g sträg e r in  E rschei­
nung, Auf den von der Revisionserwiderung erwähnten Um­
stand . es s e i  davon auszugehen, dass d ie K lägerin  im 
Zeitpunkt der Witwen-und In v a lid en ren te  ih ren  eigenen 
V erd ienst e ingebüsst habe, kommt es n ic h t an , da eine 
L egalzession  und n ic h t eine Abwägung nach Treu und 
Glauben in  Frage s te h t .

b) Dagegen s p ie l t  es fü r  d ie  h ie r  zur E rörterung 
stehenden Ansprüche im Gegensatz zur Ansicht der Revision 
keine R o lle , ob d ie  K lägerin  von dem früheren  A rbe it­
geber ih re s  Mannes eine Zahlung von m onatlich  15 DM 
bez ieh t und ob d ie s  f r e iw i l l ig  oder gemäss e in e r  R echts­
p f l ic h t  e r fo lg t .  Es hande lt s ich  h ie r  au f jeden l a l l  um 
ein  p r iv a tre c h tlic h e s  V e rh ä ltn is , ähn lich  wie es gege­
ben wäre, wenn d ie  K lägerin von e in e r  Lebens- oder Ren­
tenversicherung , d ie  ih r  Mann v e re in b a rt b a t te ,  Bezüge 
e r h ie l te .  Insow eit b e s teh t keine A nrechnungspflicht,

V.

Die Revision war also  in  a l le n  w esentlichen Punkten 
zurückzuweisen. Rur wegen der B erücksichtigung d e r An­
sprüche der S o z ia lv ers ich e ru n g sträg er war eine Ergänzung 
des B eru fungsu rte ils  vorzunehmen.



H in s ich tlic h  der KostenentscLeidung i s t  zu b e rü c k s ic h ti­
gen, dass d ie K lägerin  am 9 .Januar 1912 geboren i s t .  Wenn 
s ie  a lso  n ic h t durch Krankheit in v a lid e  w ird, t r i t t  eine 
Änderung der Höhe ih r e r  Ansprüche gegen den Beklagten e r s t  
etwa im Januar 1972 ein.. Ih re  Ansprüche würden also  von d ie 
s e r  Einschränkung e r s t  über 20 Jahre nach der Klageerhebung 
g e tro ffe n  und dann nur wegen e ines B etrages, dessen Höhe 
heute noch n ic h t vorher berechenbar i s t ,  der aber m öglicher 
weise immer noch eine K en tenpflich t des Beklagten fü r  d ie 
Zukunft üb rig  l ä s s t .  Die Zuvielforderung der K lägerin  in  
der E ev isionsinstanz  i s t  a lso  nur geringfüg ig  und h a t ,  da 
der S tre i tw e r t  h ierdurch  n ic h t b e e in f lu s s t  w ird, keine be­
sonderen J^osten v e ru rsach t. Es e rsch ien  daher angemessen, 
d ie  ßesam tkosten der Revision gemäss §§ 92 Abs 2, 97 ZPO 
dem Beklagten au fzuerlegen .

B undesrich ter D r.K leinew efers B r.U elhaar 
i s t  b eu rlau b t, ortsabwesend
und an der Beifügung se in e r
U n te rsc h r if t  v e rh in d e rt. 

B r.G elhaar Eanebeck

Dr.Meyer

Br.Hauß
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