o | S

Verkiinde?t
am 21. Degember 1951

Hirth
Justizangestellter &
als Urkundsbeamter 3
der Geschidftsstelle E:

’ ) .5\,‘:

Im Namen des Volkes iﬁ

¢ IS - :'”..",g.‘

In’ dem Rechtsstreit .

, 3

der Firma Eduard ZQJJJ & Cie. AG in FP -
GO, vcrircten durch die Mitglieder ihres -
Vorstandes Reg.-Baumeister Iudwig L in SENEGND '

und Direktor Eberhard BENEND in F X

: Kldgerin, Widerbeklagten und Revisionsklédgerin,

— ProzeBbevollmichtigter» hechtsanwalt Dr. SHEED - N :

gegen ?

R

die Firma . Ch, BOMEENEN in FONEEENEED "z

2 . @, N

Beklagte, Widerkligerin und Revisionsbeklagte,
— ProzeBbevollmichtigter: hechitsanwalt Dr.—*-

hat der TI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Dezember 1951 unter 'Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Canter und der bun-.
desrichter,Dr; Drost, Dr. Haidinger; Dr. *ischer und
Dr. Benkard fiir secht erkannt: : ' fig
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Auf die nevision der Kligerin wird das Urteil ‘
des 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Era_,qk—- n:‘
furt/a.M. vom 5. Oktober 1950 aufgehoben und die i:..'
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung

auch iiber die Kosten der Revision an das Berufungs-~. g o

P ’

1y a0 N -t:,“ N -
gericht zuriickverwiesenay. , R
& v “‘:‘5’7\.
T
Von Rechts wegen S
AT




Tatbestands

it e oe. Wty W -o.
L

Die Kliégerin mietete von der Beklagten am 1. Mai
1943 nach den Bédingungen des Einhgifémjetvertrages
fiir Baugeriite (Deutscher Reichsanzeiger 1940 Nr 132)
einen Spezial-Diesel-Raupenbagger, Baujahr 1935, mit
einem Neuwert 1t., Ggridteliste von 83.950 RM. Das Bau-
geréit war wihrend des Krieges in der Gegend vcm Bor.- Lk
desux eingesetzt und ging im August 1944 beim Vormarsch & =~
der alliierten Truppen auf der Baustelle der Kligerin - ' 3
veilcren. Die Beklagte hat fiir den Verlust vem Kriegs-
sachschidenamt einen Ersatz nicht mehr erhalten.

Die Beklagte verlangte von der Kligerin bereits
" im Oktober 1945 gem#B8 § 11 EMV als Ersatz fiir den ver-

lrrengegangenen Bagger Ersatzlieferung cder Wertersats.
Die Kliégerin lehnte ihre Vérpflichtung zu einer Ersatz-—
leistung ab, weil sie aus Rechtsgriinden die Vcraussetzun.
gen fiir ihre Haftung aus § 11 EMV verneinte. Da die Par-

teien sich in der Folgezeit tiber diesen Streitpunkt '
nicht einigen konnten,  erhob die Kligerin Klage auf Pest::
stellung, daB digiBeklagte keinen Anspruch auf .Ersats~
lieferung fiir den Verlust des Baggers habe. Diese Klage:
erkliirte die Klégerin fiir erledigt, nachdem die Beklag:- '+ ™3
te im Wege der Widerklage beantragt hatte, die Kl¥gerin ff“ﬂ»”
gir Herausgabe des Baggers oder eines gleichwertigen Ge—L S
rites zu verurteilen. b
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Landgerichtlund*Oberlandesgericht haben der Wider. '
klage stattgegeben und die Kliégerin zur Lieferung einea
'gleichwertigen Gerﬁtes verurteilt. Mit der Revision ver~
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-folgt die Klégerin ihren Antrag auf Abweisung der Wi-
derklage weiter, wihrend die Beklagte um Zuriickweisung:
der Hevision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der 4uffassung, daB die
Haftung des Mielers filr den Uhtergang von Baugeridten
gemif § 11 EMV nicht nur*alg;Félle der physischen Ver-.
nichtung des Gerdts umfasse, scndern auch dann Platg
greife, wenn es sich um einen sogenannten wirtschaftli-
chen Untergang des Gerdts handle, wie er im vorliegen~ R
den Pall bei dem Verlust des Gerdits im unmittelbaren Zu-. .
sammenhang mit-den Kriegsereignissen zu bejahen sei. f‘
Dieser Auffassung ist beizutreten. Der “enat hat bereits "
im seinem Urteil vem 23. Mai 1951 ~ II ZR T71/50 -- BGHZ.
2, 176 /T80 ££/ zu der Auslegung des § 11 EMV eingehené
Stellung genommen und dargelegt, daB es fiir die Anwen- -
dung des § 11 MV keinen Unterschied mache, cb das gemiem o
tete Gerdt im Krieg-durch Vernichiung oder durch Erbeus .- -
tung seitens des Feindes endgiiltig Verloren. gegangen i&t.
Die vcn der Revision gegen diese Auffassung erhobenen .fj“3 o
Bedenken vermdgen auch tei einer erneuten Uberprﬁfung
eine andere Beurteilung nicht zu rechtfertigen. Es’ kan?
auch nicht, wie die Xevision meint, ein Unterschied hei
den Kriegsverlusten an Baugert#iten in der kichtung gemaﬂht
werden, da8 solche Verluste in unmittelbarem Zusammen»{:?*::
hang mit Kbmpfhandlungen im Osten anders zu beurteilen R &
. 8eien wie Verluste, die, wie im vcrliegenden Fall 1n .l
Frankreich eingetreten sind, In beiden Fllen trifft 11‘51 .
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gleicher Veise der Gesichtspunkt zu, der nach den Dar:: |

legungen in dem genannten Urteil des erkennenden Senats
fir die Anwendung des § 11 EMV auf derartige Verluste
entscheidend ist. Es ist somit davon auszugehen, da8 dleiﬁvy
Voraussetzungen des § 11 EMV fiir eine Inanspruchnahme
des Kliégers gegeben sind, .

An dieser Beurteilung #ndert auch der neue Vorirag' -
der Hevision nichts, nach dem der Bagger im April 1943 i
von der Organisation Todt bei der Beklagten beschlag-
nahmt worden ist; Eine solche Beschlagnahme beim Ver-
mieter, die nach ihrem VWortlaut iiberhaupt erst den An-
laf gum AbschluB des Mietvertirages gebildet hatte, kann
einer Beschlagnahme teim Mieter und einem damit verbunde-
nen.Verlust jeder Einwirkungsmbglichkeit auf das Gerit
‘fiir den Hieter nicht gleichgestellt werden. Es verbie-
tet sich daher hier eine Anwendung der Rechitsgrundsitze,
die den Senat nach dem Grundgedanken des § 11 EMV dazu
veranla8t baben, bei einer Beschlagnahme des Gerdts und
bei einem Verlust Jjeder Einwirkungsmﬁglichkeit auf das
Geréit die Anwendung der Zufallshaftung nach § 11 EMy zm
verneinen (BGHZ 2, 192 /1957).

Das Berufungagericht legt sodann dar, da8 sich di
Kldgerin gegeniiber dem geltendgemachten Anspruch auch R
nicht auf den Wegfall der Geschiéftsgrundlage berufen -3 ﬁf;“ .
ktnne und daB des weiteren die Verpflichtung der Klageu ’
rin gur Ersatzlieferung fiir diese auch nicht im Sinne f:g
des § 1 Abs 2 EMV als un ‘““‘i%ar betrachtet q:;?en kan%j‘»f
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ne. Unzumutbar sei eine sclche Verpflichtung der R

Kligerin schon um deswillen nicht, weil die nach § 11 ‘%
Abs 2 EMV anderenfalls in Betracht kammende Verpflich- ;iq

tung der Kligerin zur Zahlung einer Barentschidigung 7

d

als Schadensersatzanspruch im Verh&ltnis 1: 1 umzustel-~ .
len sei. Bei dieser echtslage konne nicht davon ge- ;-
sprcchen werden, daf der Klié.erin die Naturalherstel-
Aung .im Sinne von § 251 Abs 2 BGB nur mit unverhdltnis--
méBigen Aufwendungen moglichsei. DNiese Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts halten einer rechtlichen Nachpriifung
- nicht stand. . :
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Es ist allerdings aus Kechtsgriinden nichts dagegen T
zu erinnern, daBl das Berufungsgericht die Zumutbarkeits- T
frage gemidB § 11 Abs 2 EMV, ohne daB der dort. erwihnte )
Schiedsgutachterausschul vorher von den Parteien'angeruu
fen worden war, selbst gepriift und beantwortet hat. Die -
Parteien sind sich im Prozefl dariiber einig gewesen, da8
fir sie eine Anrufung des Schiedsgutachterasusschusses
zur Beurteilung der Zumutbarkeitsfrage im Sinne des § 11
Abs 2 BNV nicht mehr in Betracht kemme. Damit haben sie
in zuléssiger Weise zum Ausdruck gebracht, daB sie sich -1 :
.auf die Schledsgutachterabrede nicht mehr berufen. wollen,ﬁ'\:;=
so daB demzufolge das ProzeSgericht die Mogllchkelt und. .
die Pflicht zur sglbstdndigen Priifung der ZumubbarkeltsﬂA _
frage erhielt. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts’ )
bei der Priifung dieser Frage sind von der irrigen An- .
nahne bestimmt, daB der Anspruch des Vermieters auf Zah-
lung einer Barentschddigung gemiB § 11 EMV ein echter
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Schadensersatzanspruch s ei und deshalb im Verh&linis
1 ¢ 1 umzustellen sei. Der Senat hat in seinem Urteil

vem 23, Mai 1951 — II ZR 126/50 - BGHZ 2, 192 /796 £%/
bereits auch zu dieser Yrage eingehend Stellung gencm -
men und ausgefithrt, daB nach dem VWortlaut und nach dem
Grundgedanken des § 11 EMV die Barentschidigung kein
echter Schadensersatzanspruch ist und deshald auch nicht
der Umstellung im Verhdltnis 10 : 1 nach § 16 UnstG ent-
zogen ist (vgl dazu auch Urteil des Senats vom 10.70.1951
- IT ZR 7Qf50), Der unzutreffende Ausgahgspunkt des Be:-:
rufungsgerichts ist der AnlaB dafiir gewesen, da8 das Be-:
rufungsgericht die Zumutbarkeitsfrage lediglich unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des § 251 Abs 2 BGB gepriift '
und zugunsten der Beklagten entschieden hat, s hat da-
mit dic besonderen Verhdltnisse, wie sie sich nach dem
Zusammenbruch und nach der Wahrungsreform entwickelt ha-
ben, auBer acht gelassen und demgem#f auch nicht bertick--
sichtigt, daB bei dieser Sachlage die Verpflichtung der
Kligerin zur Leistung von Naturalersatz nur beim Vorlie-
gen ganz besonderer Biliigkeitserwﬁgungen bejaht werden
kann (BGHZ 2, 176 /7897). Wenn. das bisherige Vorbringen
der Parteien auch keinen ausreichenden Anhaltspunkt da -
fir bietet, solche besonderen Billigkeitsgrwﬁgungen als
gegeben anzusehen und damit die Verpflichtung der Klége-
rin.zuy Leistung von Naturalersatz zu bejahen, so er--
scheint es gleichwohl nicht angebracht, schon jetzt ei~

ne abschlieBende Entscheidung zu treffen. Yiir die Beklag . .

te bestand im Zeitpunkt der letzten miindlichen YTatsachen-
~ verhandlung bel der damals herrschenden Hechtsprechung
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zur Auslegung des § 11 EMV kein zwingender AnlaB, ihr
Vorbringen auch in dieser hichtung zu ergiinzen. Fiir

das Berufungsgericht hdtte bei einer Anwendung der von
dem Senat entwickelten Rechtsgrundséitze in jedem Falle
die Pflicht bestanden, die Beklagte auf diese rechtli-
chen Gesichtspunkte gem8B § 139 ZP0 hinzuweisen und sie
zu einer Erginzung ibhres Vorbringens sufzufordern. Es
erscheint unbillig, der Beklagten diese Mdglichkeit ab-
zuschneiden, nachdem das Berufungsgericht ihrem Klage--
begehren stattgegeben und sie infolgedessen keine'M6g~
lichkeit gehabt hatte; eine entsprechende Revisionsrii~
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ge anzubringen. Pir die Priifung der Zumutbarkeitsfrage -
wird es unter Umstlinden von Bedeutung sein, ob die Bew-
klagte neben ihrem 10 : 1 umgestellten Anspruch auf

Barentschédigung auch noch weitere Betriige als Verzugs-
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schaden fordern kann. Insoweit ist zu berticksichtigen, , S
daB die Beklagte bereits im Jahre 1945 an die Klégerin ' e
herangetreten ist und von ihr Ersatzlieferung oder Wert- \
ersatz gefordert hat.

Sollte die Beklagte keine besonderen Billigkeits- E‘?“&
_ erwdgungen, die ausnahmsweise fiir die Zubilligung eines a
Anspruchs auf Lieferung von gleichwertigem Ersatz spre-
chen, dartun konnen, dann wird das Berufungsgericht bei
einer etwaigen Enderung der Widerklage durch Geltendma~
 chung eines Zahlungsanspruchs auch in diesem Zusammen-
hang noch zu priifen haben, ob die Beklagte als Verzugs— .-
schaden noch weitere Betrige iiber den 10 & 1 umgestell- ;= It |
ten Anspruch auf Barentschi#digung hinaus fordern gannfg‘u;%i3;t:
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Zusammenfassend ergibt sich somit, daB die Angriffe
der Revision gegen das Berufungsurteil Erfolg‘haben und
eine weitere Aufklérung n%ch erforderlich ist. Das Be-
rufungsurteil ist daher aus den angegebenen Griinden auf-
zuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Dabei war dem Berufungsgericht auchdie Entscheidung tiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen.

Dr. Canter Dr., Drost Dr., Haidinger

Dr. Pischer Dr. Benkérd
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