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Amtliche Sammlung: nein

BundesleistungsG (BLG) v. 19. Oktober 1956 igF v. 27. Sep-
tember 1961, BGBl 1769, § 58

Die Bestimmung des § 58 Abs. 3 Satz 1 BIG schliefBt
eine Feststellungsklage nicht schlechthin aus.

BGH, Urt.v. 28. Mai 1962 III ZR 27/61 OLG Hanmm (Wastf, )
IG Bielefelg
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Verkiindet am 28. Mai 1962
Scheitl, Justizobtersekretdr
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

In Namen d e s YVolkes

In dem Rechtsstreit

der Bundesreputlik Deutschland, vertreten durch den
Bundesminister der Finanzen, dieser vertreten durch
den Oberkreisdirektor des Landkreises (D,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

R g egen
den Kaufmann Karl in Bad O*
K strafBe ., ge zlich vertreten durch seinen Ab-
wegsenheitspfleger, Rechtsanwalt Georg @ in Bad OWlD

y strafle

Kldger, Berufunsskliger und Revisionsteklagten,
- Frozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

het der I1T. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf lic
liche Vernandlung vom 28. Mai 1962 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Kreft, Dr. Arndt, Kefller und DPr. Reinhardt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Obterlandesgerichts
in Hamm (Westf.) vom 22. November 1960 wird
zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen
der Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Das im Eigentum des Kligers stehende Kinogrundstiick
YR :trate @D in Bad OGN vurde am 12. Nai 1945
von der damaligen Besatzungemacht teschlagnahmt. Am
12. August 1955 wurden Ober- und Dachgescho3 des Vorder-
hauses freigegeben, wiesen jedoch Schiden (u.a. Befell
mit echtem Haousschwamm) auf, die als Besatzungsschiden
anerkannt wurden. Am 29. Novemkter 13856 tot die Beklagte
dem KlZger an, eine Vereinbarung iiber eine Entschidi-
gungssumme von rd. 26 397,88 DM zu schlieBen. In dieser
Summe war ein Betrag von 7 179,87 DM fiir Wertminderung
fiir "echten Hausschwamm" enthalten. Der Klidger lehnte
den Abschlufl einer solchen Vereinbarung abt und die Be-
klagte zog auch mit Schreiben vom 29. August 1957 ihr
Angebot mit der Begriindung zuriick, daf inzwischen neue
Bemessungsgrundsidtze u.a. fiir die Wertminderung fiir
echten Hausschwamm ergangen seien. Sie unterbreitete
dem Kldger unter dem 19. Dezembter 1957 ein neues Ange-
tot iiter 24 540,45 Dli. Diesem Angebot lag ein Gutachten
zurrunde, in dem dem Kliger auf einige Positionen ent-~
sprechend seinen Beanstandungen eine hthere Entsch#di-
gung als friiher zugestanden, ater u.a. der Fosten Wert-
minderung fiir echten Hausschwamm um 3 414,55 DM auf
3 765,32 DM heratgesetzt worden war.

Nach Zahlung ven insgesamt 21 000,~ DK seitens der
Beklagten nat der Kliger wegen des ibm nach seiner
Meinung noch zustehenden weiteren Entschidigungsbe-
trdge Klage erhoben. Nachdem die Beklagte alsdann
weitere Entschi#digungsleistungen (in tar und durch
Verrechnung) ertracht hatte, hat der Klidger vor dem
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Landgericht zuletzt teantragt, die Beklagte zu verur-
teilen, an ihn 3 449,55 DI netst Zinsen von ver-
schieden hohen Betrigen fiir im einzelnen angegetene
Zeitrdume zu zahlen. Der KliHger hat dazu die Auf-
fassung vertreten, daf die Beklagte an ihr erstes
Angetot gebtunden gewesen sei und sie deshalt die Ent-
schiidigungssumme fir Wertminderung fiir echten Haus-
schwarm in ihrem zweiten Angetot nicht hate kiirzen
diirfen. Auch stehe ihm ohnre Riicksicht auf das frihere
Angetot der mit der Klage verlangte Betrag als Ent-
schidirung filr Wertminderung wegen des Hausschwamms
(3 414,55 D) und fiir restliche Architektengebiihren
(35,-— D¥%) noch zu.

Das Landgericht hat die Klage atgewiesen.

Im Rerufungsorechtszug hat der Kliger seinen Zahlungs-

anepruch auf 3 414,55 DM netst Zinsen ermifigt und

hilfsweise beantragt, "festzustellen, daB die Beklagte
verpflichtet ist, dem Kliger allen Schaden 2zu ersetzen,
welcher durch den Schwammtefall des Hausgrundstiicks

in Bad CqjD; YGQEER:tr:5c @ entstehen wird".

Das Oterlandesgericht hat unter Abdnderung des
landgerichtlicher Urteils dahin erkannt:

"Die Beklagte ist verpflichtet, den Kldger im Rahmen
dea § 27 Abe. 3 Satz 2 dem Bundesleistungsgesetzes
dafiir zu entechddigen, daB sein von der Besatzungs-
macht am 12. ¥ai 1945 teschlagnahmtes Haus Kloeter-
straBe 12 in Bad OGN tei der Freigabe am

12. August 1955 im ersten Obergescliof und im
Tachgeschof (Vorderhaus) von trinendem Haus—
schwarm btefallen war und dadurch im Verkaufswert
gemindert worden ist, soweit dieser Schaden

% 765,32 DM iibersteigt." ...




ifit der - vom Berufungegericht zugelarsenen - Revigion
wendet sich die Beklagte allein gegen die vom Berufun:s-
gericht ausgesprochene Entschddigungsverpflichtung. Sie
beantragt dementsprechend, unter teilweiser Aulhebung
des Berufungsurteils, den Klidger mit seiner Feststellungs-
klage abzuweisen. Der Kliger bittet um Zuriickweisung der
Revision.

Entescheidungsgriinde:

ot e i i et G W, T > T e WA Gt e S o ot B

In ihren Angriffen gegen das Berufungsurteil ver-
tritt die Revision zunichst die Auffassung, eine lest-
ctellunssklage sei hier wegen der Bestimmung des § 58
Abs. 3 Satz 1 des Bundesleistun:;sgesetzes vom 19. Ok-
toker 1956/27. September 1961 - BLG - nicht zuldssig.
Denn nach § 88 BLG /alte Fassung/ tem#Ben sich mit
VWirkung vom 5. =i 1955, 12 Uhr, EntschiZdigung und Er-
satzleistung fir dae nach Art. 48 Abs. 1 des Truppen-
vertrages in Anspruch genommene Haus des Kligers nach
den Vorschriften des Bundesleistungsgesetzes und danmit
seien grundsdtzlich auch die Verfahrensvorschriften
dieses Gesetzes anzuwenden. Eine Ausnahme mache inso-
weit lediglich die Bestimwung des § 60 Abks. 2 ELG, der-
zufolge das Verfahren fiir die Festsetzung von Schiden
der hier interessierenden Art durch Art. B8 des Finanz-
vertrages testimmt werde. ¥Mit der "Festsetzung" des
Verfahrens aber sei - wie der Sprachgebtrauch des Bundes-
leistungsgesetzes und dessen Auftau zeige -~ lediglich
das in & 51 BLG geregelte tehtrdliche Verfahren gemeint.
Das Viort "Festsetzung" deute schon ganz allgemein zuf
eine Entscheidungstidtigkeit der Verwaltung hin, wiZhrend
dag gerichtliche Verfahren nie als Festsetzung tezeichnet
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verde. L ithin beziehe sich die in § 60 BLG normierte
Anwendbarkeit des Art. 8 des Finanzvertrages lediglich
auf das behdrdliche Verfahren; die Ausgestaltung der
¥lage erfolge jedoch auch in den in § €0 Ats. 2 BILG
gedachten Fillen durch § 58 BLG. Danach aber miisse die
Klage in allen Fdllen als Leistungsklage erhokten werden.

Seltst wenn man aber, so meint die Revision weiter,
eine Feststellunsaklage fiir zulisesig halten wollte,
so wire doch der Feststellungsantrag als unzulHdssig
guriickzuweisen gewesen. Denn eine iiber den tereits
zezahlten betrag hinausgehende Wertminderung des Hauses
sei nicht dargetan, so dal ein rechtliches Interesse
des Klidgers an der tegehrten Feststellung nicht vor-
liege.

SchlieRlich macht die Kevision noch geltend: Jeden-
falls boten die vom Berufungsgericht eingeholtien Gutachten

keine ausreichende Grundlage fiir das angefochtene Ur-
teil. Denn bei Anwendung der modernen Schwamnbeseitigunge-
methoden konne, wie die Beklagte im Berufungsrechtszug
bereits im einzelnen darfelegt habe, auch der echte
Hausschwamm restlos beseitigt werden. Diese Erkenntnis
stelle einen allgemeinen Erfahrungssatz dar, gegen den
die beiden Gutachter verstoflen hitten.

II1.
Im Ergetnis mufi die Revision ohne Erfolg bleiken.

1) Nicht nur vorhandener Hausschwamm, sondern auch die
nach Beseitigung des Schwammes noch vertleitende Schwamm-
verdichtigkeit stellt einen den Verkaufswert mindernden
Fehler eines Hauses im Sinne von § 459 Abs. 1 BGB dar.
Datei ist unter Schwammverdichiigkeit einmal die Gefahr



des Viiederaufletens, abter auch die btei einen vom Schvamnm
vefrciten Gebaude nach einer vertreiteten Verkehrsaui-
fsesung lingere Zeit hindurch bestehende tlofie Befiirchtung

des Yiederauftretens des Schwammee zu verstehen (vgl.
RG J¥ 1912, 11G3; RGZ 85, 252 ff; RG leipz?Z 19%3%, 585;

n

RG IV 193¢, %310; BGE EGRK 11. Aufl. ¢ 459 Anm. 17;
rteil vor 28. Juni 1961 V ZR 201/60 S. 4/5, insoweit
%J# 1961, 1860 und XDR 1961, 923 nicht mit atgedruckt).
Yine derartige Schwammverdichtigkeit eines Gebdudes,

die desser merkantilen Minderwert verursacht, stellt
mithin eire gemdf § 27 Ats. 3 Satz 2 BIG /jetzt § 26
Abs. 3 Satz 2/ tei Ser Bemessung der Entschniddigung zu
beriicksichtigende Wertminderung dar. Dazu hat das RBe-
rufuncerericht fectgestellt, dafl in den hier in Betrncht
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kommenden Verkehrekreisen sich noch nicht die "ber-
zeugung von der N&izlichkeit restloser und erdgiiltiger
Beseitigung des Haugschwamms durchgesetzt hat und sich
deshnlt die Tatsache, daB das Haus des Kldgars vom
Schwan~ tefallen gewesen ist, tei einem Verkauf wert-
windernd auswirken werde. Soweit sich die Hevision hier-
gegen viendet mit der Begriindung, das Berufuﬁgsgericht
hate die Moglichkeit restloser Beseitigung des BHaus-
schwamms unter Verletzung des § 286 ZPO nicht beriick-
sichtigt, kann sie keinen Erfolg haben. Es mag durchaus
gein - und dem Berufurgsurteil ist nicht zu entnehmen,
daf es etwas Gegenteiliges hat sagen wollen -, d2B8 mit
modernen ¥ethoden auch der echte Hausschwamr restlos
beseitigt werden kann. Das 4ndert aker nichts ¢aran,
dsk diese Beseitigung schwierig ist und ni:ht izamer

zelingt, und steht zuch der Feststellung des Berufungs-
gerichte nicht entgegen, d=28 =ich in den Anschauungen
der hier maflgevlichen Verkehrskreise alleir. die Tzt-~
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sache, daB ein Haus mit Schwamm tefallen war, noch lingere
Zeit hindurch wertmindernd auswirkt. Daf das Eerufun:s-
gericht incoweit gegen einen allgemeinen Errahrungs-
satz verstoBen hake, kann der Revision nicht zugegeben
wercen. Diese verweist in diesem Zusammenhang aufl einen
von der Beklagten im Berufungsrechtezug in Abschrift
iiterreichter Erlal des Bundesfinanzministers (BL 1111
-~ VI E/1 - 0 4250 - 265/60) und die in diesem Erlaf
wiedergegebene Stellungnahme des Bundecministers fir
wirtschaftlichen Besitz des Bundes vom 28. April 1960.
In dieser Stellungrahme ist im einzelnen angegeten,
in welcher VWeise das Wiederauftreten von Schwamrtildun-
gen zu verhindern ist. Es heifit dann weiﬁer, daf nach
einer technisch einwandfreien Beseitigung der Schwamm-
schiden eine Garantie eines Sachverstindigen gefordert
und gegeben werden konnre; alséann tleibe fir irgendwelche
V¥ertminderungen aus Anlaf des Schwammbefalls kein Raum
mehr. Hier ist nach dem Sachvortrsg der Farteien die
Garantie fiir Schwammfreiheit eines Sachverst#ndigen
nicht gegeten, so daBl schon aus diesem Grunde der in
Rede stehende ErlaR von der Beklagten nicht mit Erfolg
herangezogen werden kann. Auchk aus dem @it Scariftsatz
der Revision vom 2. ¥drz 1962 iiberreichten Gutachten
deg Stastlichen Materizlpriifungsamts Nordrhein-¥estfalen
iet [{iir die Beklagte nithtc Entscheidendes zu gewinnen.
Hier wird lediglich gesagf, daf unter gewissen Voraus-
setzungen die MOglichkeit bestehe, echten Hausschwemnm
so zu tekimpfen, dafl nicht mit einem Wiederauflebten
des friiheren Schwammes zu rechnen sei. Diese ¥dglich-
keit schlieBt aber auch das Berufungsgericht nicht aus.

Ein merkantiler kinderwert des Hauses des Kligers
ist mithin entgegen der leinung der Revision nicht wvon




vornherein auszuschlieBen, sondern auf Grund der Fest-
stellunger des Berufungsgerichts gegeten.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der merkantile
¥inderwert des Hguses Schwankungen unterworfen sei und
im Leufe .der Zeit verrchwinden kbnne. Es meint, der
Fn1l sei Hhnlich dem vom Bundesgerichtshof fiir einen
"Unfallwaren" in BGHZ 27, 281 entschiedenen. Der Unter-
echied lieze allein darin, daBl der merkantile ¥inder-
vert eines Unfallvagens in erster Linie deswegen sich
vermindere und schliefflich ganz verschwinde, weil das
Kraitighrzeug eine verh#ltniemiBig kurze Letensdauer
hate, btei einem vom Hausschwamm tefallen gewesenen Ge-—
biéiude ater der merkantile dinderwert erst mit dem Auf-
horen der Schwammverdidchtigkeit, die nack der Sanierung
noch 5 bties 6 Jahre bestehen kidnne, endet.

Die Erwidgungen, mit denen das Berufunrsgericht den
Leictungeanspruch des Kligers verneint hat, bewegen sich
in den Gedankengidngen der in Fezug genommenen Ent-
scheidung des V1. Zivilserats des Bundesgerichtshofs,
die dahin gehen: Der merkantile Minderwert sei zwar
ein eckter Schaden. Jedoch schwanke dieser Schaden in
seiner HBhe und verschwinde im Laufe der Zeit v3llig,
Deshalt ktnne wegen des merkantilen Hinderwertes Zghlung
eines testimmten Betrages nur verlangt werden, wenn
dieser Minderwert im Zeitounkt der letzten miindlichen
Verhardlung eich derart (z.B. bei einem Verkauf) aue-
gewirkt habe, daR nunmehr dieser Schaden als tleiben-
der Schaden in einer bestimmten HOhe unveriénderlich
festgelegt sei. Solange dies nicht der Fall =ei, der
Schaden sich mithin noch in der ¥ntwicklung befinde,
ktnne lediglich Feststellung der Schadensersatzpflicht
des Schidizers verlangt werden. Diese auch die Urteils-
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begriindung des Berufungsgerichts bteherrschende Rechts-
auffassung - ndmlichk Beschrinkung der Ekrsatzpflicht

des Schidigers auf den Fall, daB sich der merkantile
¥inderwvert spiter ale ein bleitender herausstellt, da-
gegen Haftungsfreiheit, wenn der Verdacht vertorgen
cebliebener Yidngel sich spiter als unbegriindet herzus-
stellt - hat der VI. Zivilesenat jedoch inzwischen aus-
driicklich aufgegeten. Er hat im Gegensatz zu der big—
her vertretenen Auffassung in ceinem Urteil vom 3. Ck-
toter 1961 (BGHZ 35, 396) die bicherige Beschrinkung

der Faftung des Schidigere nicht mehr aufrechterhalten
und den Schadiger fiir verpflichtet erkldrt, dem Ge-
schiddigten den merkantilen XMinderwert eines unfallge-
schiédizten Kraftwagens in jedem Fall, mithin ohne Riick-
sicht auf die mit G6em weiteren Gebrauch des Wagens ein-
tretende Minderung dieses Schadens und ohne Riicksicht
darauf, ot der Geschiddigie der Unfallwagen behilt oder
nicht, zu ersetzen. Der VII.. Zivilsenat hat sich dieser
Auffassung in seinem Urteil vom 5. Oktober 19€1 - V1I ZR
146/60 S. 6/8 (= Betriet 19€1, 1515) fiir den merkantilen
Yinderwert tei einem mangelhaft hergestellten und dann

ausgetesserten Gebiiude angeschlossen. Auch der erkennende
Serat trigt Feine Bedenken, dem VI. und dem VII. Zivil-
senat in dieser Auffassung zu folgen, und mncht sich
insoweit die eingehende Begriindung, die der VI. Zivil-
senat seiner Entscheidung in BGHZ 35, 396 ff gegeben
hat, zu eigen. Dieser Auffassung entsprechend hitte

das Berufungsgericht den auch nach Durchfiihrung der
Sanierungsarteiten vertlietenen merkantilen Xinderwert
des Gebdudes des Kligers ermitteln und - {iir den Fall
daR dieser iinderwert iitker den von der Beklagten in
Ansatz gebrrchten und sezahlten Betrag von 3 765,32 Di
hirausging - dem Leistungsantrag des Kligers stattseben
muTeen.
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Das Berufungsgericht hat auf Seite 8 seines Urteils
tereits AusTiihrungen zur HShe des merkantilen Ninder-
vwerts gemacht. Dort heifit es, daB der Sachverstidndige
4R nicht hate sagen konnen, ot der tei einem etwa
erfolgenden Verkauf des Hauses sich ergetende ‘inder-
erlds wegen Schwammverdachts den von der Beklagten dafiir
sezahlten Betrag iibersteige oder hinter ihm zuriickbleiten
werde. Der dem Kliger obliegende Eeweis, daB der merkantile
Minderviert die dafiir gezahlte EntschZidigung zu einem be-
cstimmten Betrage iitersteife, werde auch durch das Gut-
achten eines anderen Sachverstindigen nicht zu erbtringen
sein uné flr eine Schdtzung nach § 287 ZPO ligen keine
fgenligend sicheren Grundlagen vor. Wenn die ¥ormulierungen,
die das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang gebrauvcht,
auch nicht ganz eindeutig sind, so kann doch nicht ge-
eapgt werden, daff das Berufun-sgericht damit iberhaupt
die Entetehun; eines merkantilen iindervierte liter den
tereite sezahlten Betrag von 3 765,32 DN hinaus oder
zumindest seine Beweisbarkeit habe verneinen wollen.
Andernfalls hidtte das Berufun;sgericht auch nicht an
anderer Stelle - S. 10 des Berufungsurteils - der Uber-
zeugung Aucdruck geben konnen, daR der noch vorhandene
merkantile Minderwert den von der Beklagten festgesetzten
und gezahlten Betrag iibersteige. Vielmehr ist anzunehmen,
daf? diese Ausfiihrunsen des Berufungsgerichts wesentlich
beeinfluBt sind von der - oten erdrterten, ater in-
zwiascken durch die neuere Rechtsprechung iiberholten -
Auffassung, dafi ein merkantiler Minderwert nur fiir den
rall zu ersetzen sei, dsfl er sich spiter im Laufe der
Entwicklung der Dinge ale ein tleitender herausstelle,
und dafl das Berufungsgericht lediglich hat sagen wollen,
daR tereite jetzt ein iinderwert als unatinderlich

i
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kleitender Schaden ziffernmidBipg noch nicht feststellbar
und insoweit auch fiir eine Schitzung gemdB ¢ 287 ZFO eine
~enligend sichere Grundlage nicht gegeten sei. Damit
igt ater noch nicht ausgeschlossen, daB der merkantile
¥inderwert, wie er nach der Entscheidung in BGHZ 35,
30€ zu ersetzen ist, von Sachverstindigen ermittelt
und gegebenenfslls im Rahmen des & 287 ZP0O temessen
werden konnte.

Die Beklagte ist danach durch die Entscheidung des

Rerufungsgerichts unter sachlich-rechtlichen Gesichts~
punkten nicht bteschwert.

2) Soweit es um die Frage der Zuldssigkeit der Fest-
stellunssklage geht, tedarf es hier keiner abschliefen-
den Stellungnahme zu der Frage, ot ¢ 6C Abs. 2 BLG mit
dér Revision dahin zu verstehen ist, dall lediglich

riir das tehdrdliche Festsetzungsverfahren auf Art. 8
dese Finanzvertrages verwiesen wird und mithin ledig-
lich anstelle der §§ 4G - 57 BLG die Bestimmungen des
Pinanzvertrages anzuwenden sind, oder ok auch die Be-
stimmungen der §§ 58, 59 BLG iiber die gerichtliche
Klage in dem Verfahren der hier interessierenden Art
ausgeschlossen eein gollen. Wenn die Revision so ent-
scheidend auf den Wortlaut und den Sprachgebrauch des
Bundesleirtungsgesetzes abstellt und meint, "Fest-
setzung" tedeute immer nur Entscheidung einer Ver-
waltungstehdrde, so hat sie gegen sich, daB der zweite
Abschnitt des zweiten Teils des Bundesleistungsgesetzes
mit "Festsetzung von Entschiddigung und Ersatzleistung"
iterechrieben ist, ater trotzdem sich aucn die Be-
stimmungen der {§ 58, 59 iiber des gerichtliche Ver-
fahren in diesem so0 iiterschrietenen Abschnitt finden.
Seltst wenn man jedoch der Auffassung sein sollte, daB
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auch fiir die Verfahren der hier vorliegenden Art die
Vorschriften der §& 58, 59 BLG anzuwenden seien (vgl.
hierzu Bauch-Danckelmann, Kommentar zum Bundesleistun;s-
gesetz, Anhang D 4 Anm. 2 zu Art. 8 Abe. 10 FinV), wiirde
die Erhetung einer Feststellungsklaze nicht ausnahms-

los ausgeschlossen sein. Wenn es in § 58 Abs. 3 Satz 1 BLG
heiflt, die Klage gegen den zur Entschidigung Verpflichteten
sei auf Zahlung des verlangten Betrages bzw. ¥ehrte-
trages zu richten, so soll damit vor allem mit Riicksicht
auf das vorgeschaltete tehdrdliche Feststellungsverfahren
klargestellt werden, dafl die Klage des Berechtigten nicht
als Gestaltungsklage auf Anderung des Bescheides oder
dergl., sonderr als Leistungssklage unmittelbar auf
Zahlung zu richten sei (vgl. dazu auch die Amtliche
Begriindung zu ¢ 59 Abs. 3 des Entwurfs des BLG - BTDrucks.
2. Wahlveriode Kr. 1804). Dabei ist an den Regelfall
redacht, daf nidmlich die tegehrte Entschidigungsleistung
zififernrifig angegeben werden kann. Es liegen jedoch
keine ausreichenden Anhaltspunkte dafiir vor, daf dann,
wenn ausnahmsweise die besonderen in § 256 ZFPQ nor-
mierten Voraussetzungen fiir die ZuliHesigkeit einer
?eststellungsklage gegeken sind, trotz Vorliegens dieser
tesonderen Voraussetzungen eine Feststellungsklage
schlechthin ungzul#ssig sein solle. Eine derartige
Rerelung, die den Betrof'fenen gegebenenfalls in ge-
wiseen Fdllen ohne Rechtsschutz sein lassen wiirde,

wire ganz ungewdhrlich und hitte, wenn der Gesetzgeber

sie gewollt hzben wirde, im Gesetz selbst eindeutig

zum Ausdruck kommen miissen,

Wenn nach der zuvor aufgezeigten materiellen Rechts-
lage, wie sie sich jetzt darstellt, eir Leistungsanspruch
cee KlHpers bestand und allein angesichts dessen eine
Peststellunseklage auch unzulidssig gewesen sein mag,
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go kann das tei der hier gegetenen Sachlage doch nicht zu

ciner Aufhebung des Berufungsurteils und zur Abweisung der
Peststellungsklage fiikren. Denn hier war es nicht so, da8

der Kliger allein eine ~ wegen der mtglichen Leistungsklage
unzulissige - PFeststellungsklage erhobten hat (nach deren Ab-
weisung er ohne weiteres auf Leistung klagen kdnnte). Er hat
vielmehr, und zwar in erster Linie, auf Leistung geklagt und
lediglich hilfsweise die Feststellung einer Verpflichtung der
Beklagten begehrt. Wenn nunmehr das Oterlandesgericht dem
Leistungsantrag - zu Unrecht - nicht stattgegeten und in seinen
Urteil lediglich eine Entschiddigungsverpflichtung der Beklagten
festgestellt hat, die in ihrem sachlichen Umfang viel weniger
weit geht als die Verurteilung zur Leistung eines testimmten
Betrages, dann ist dadurch jedenfalle die Beklagte auch insoweit

nicht beschwert.
‘ III1.

Nach alledem erweist sich die Revision der Beklagten als im
Ergebnis unbegriindet und mufl zuriickgewiesen werden.

Die Koeten des erfolglos getliebtenen Rechtsmittels hat die
Beklarte gemidB § 97 ZPO zu tragen.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Kefiler Dr. Reinhardt
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