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Gezsetzs
Rechtscatz:

saktenzeichen:
Urt. des TGH. v. 30. Zial 1952

"lengt wird, so hat das Gericht in jedem Fell zu— .
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Ist eine Xlege in zulassiger Veise in Form der
uvcntualhaufung dahin erhoben, dass die Leistung
gleichmertiger ursatzgerate und fir den Fall,
dass diese Leiatung dem Beklagten nicht zumutbar
sel, die Zzhlung e;ner bestirnten Geldsurme ver-—
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nichet liber den ersten Antrag und nur fiir den ¥oll,
dass dieser unbegrundet ist, Uiber den =zieiten «n- ':
trag zu entscheiden. Die untscheidung ist in bei- :"
den Fillen stets ohne uuftgung einer Bedinru.nb n T
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Verkiincet em 30, iial 1952
Eirth, Justizangestellter
als Urkundsheamter
der Geschiéiftsstelle

Im Namen des Volkes
| In dem Rechtsstreilt
der Dirma Adam Wuunternehmung, Inh,
sdan LD, . trasse@l, .
Bel.lagten, Berufungs- und Revisionsklégerin,
. Prezessbevollméchtigter: Rechtsanvalt Dr. (D -

o

T

-en LA &4 =

gegen

L AT A 68 e -1 - MR R A e ke~

die Firma Ald

. ert S Baugerite, Drumaschinen,
Feldbshnen, i trassefl)

Klégerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte,
Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. N NGEGD--

-3
- gl Sy =

R e
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nat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die minu
liche Vorhcndiung von 28. llali 1952 unter Liitwirkung des
~encteorisidenten Dr. Center und der Bundesrichter Dr.Droau,
Tr., Oaidinger, Dr. Fischer uvnd Dr. Kuhn

fiir Recht erlkannt:

huf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsénats des Oberlandesgerichts in liiinchen
vom 26, April 1951 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Zntscheidung, auch iltber die
Xosten der nevision, an das Berufungsgericht zuriok
verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

F“ . ; . - . . e ' . . Rechtsanwalt
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Tatbestands

Lie Bellagte nietete ‘durch schriftlichen Vertrag vom
3. Uovember 1943 ncch den Bedingungen des Einheitemietver-
troges fiir Teugerite (Deutscher, Rei&hsanzeiger 1940 Nr 132)
von der Iliigerin 2 Diesellokomotiven, 15 iluldenkippwagen .
und etwa 1050 1fdm Feldbahngleis nit verschiedenen Schwel-
len, Die Lellegte setzte diese Gerdite zur Ausfﬁhrung eines
Louauftrages der OT auf ihrer Beustelle in Polen ein, wo
sie bein Vormar"ch der ruseischen Truppen im Sommer 1944
verloren gegengen sind. ﬁin “rpatz fiir den entstandenen
Verlust ist weder vom Deutschen Reich noch von der OT ge-
leistet worden. '

2

Die Kl#gerin verlangt nach § 11 KV von der Beklagten
dresatz fiir den eingetretenen Verlust der lietgerdte und hat
beantragt, die Deklagte zur Leistung gleichwertigen Ersatzes,
frochtfrei auf den Lagerplatz der Klagerin und fiir den Fail.
dass der Beklagten eine Ersatzleistung in Hatur nicht zuge-
nutet werden ktnne, zur Zahlung von DI 13,132,73 und von
Il 199,36 zu verurteilen. Dabei hat die Kliéigerin zu ihrem
hilfsvieise geltend gemachten Zehlungsanspruch ausgefﬁhrt,
dess die Leklagte den Betrag von DU 13 132 13 als Darent-
schédigung und den Betrag von DM 199,36 unter dem Geeiqhts-
puankt des Schadensersatzes fir FPrachtkosten schulde, weil
Frechtl:osten in dieser Hhe fiir die Klﬁgerin beim Ankauf
reuer Cerite flr den Versand ab Lieferwerk entstehen wilr-
den. I

Die Deklagte hat eingewandt, dass die Voraussetzungen
ihrer Haftung aus § 11 ENV aus rechtlichen Griinden nicht
gegeben seien und hat gegeniiber dem Antrag auf Leistung
gleichvertigen “rsatzes des weiteren geltend gemacht, dass
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/1887). Schliesslich ist entgecen der Revisdion der Anspruch

. 3 -
ihr eine solche. Leistung angesichts ihrer eigenen hohen
Kriegsverluste. nicht zuzumuten sei und dass Hber die Frege
der Zunutberkelt zudem der in § 11 Abs 2 genannte Schieds-
gutachterausschuss allein zu entscheiden hebe. Das Lgzndge-
richt hat die Eeklagfe zur Leistung glelchwertigen Ersatzes
und fir den Frll, dass ihr diese Leistung nicht zuzumuten
sel, gur Zahlung von insgesamt DIf 13. 332'09'verurteilt.
Die Berufung der Beklagien blieb ohne xrfolg. uit der
quiSIOH verfolet die Beklagte ihren Klagabr: eisungsantrag
"nitcr, wihrend die Klﬁgerin um Zuriickweisung der Revision
bittot, ‘

Entscheidungspriindes
I. Ter -uffassun; der Revision, dass die Voraussetzunien

fir eine Leftung der Beklagten nach § 11 EV aus rechtlichen
und. tatsichlichen Grinden nicht gegeben seien, dass daher
Cer geltond genmcoclite klagahcpruch wveder in der-.einen noch-
in ler :yderen Forn begriindet sei, kann nicht gefolgt wer-
Zen. Das.Bcrufungage}icht legt mit gutreffenden Griinden
dar, dass die vermieteten Beugeréte 1.S. des § 11 EUV un-
tergegengen seien und dass gegeniiber dem Klaganspruch auch
nicht das Ieigtungsverweigerungsrecht der Beklagten aus

§ 21 Abs 4 UastG durchgreifen kbnne., duch ist dem Beru~
fungsgericht im Zrgebnis dehin belzutreten, dass sich die
Beklagte gegenilber dem Klaganspruch nicht auf den Fort-
f211 der Gesochiiftsgrundlage berufen ktnne (DGHZ 2, 176

der Klégerin aus § 11 LUV auch nicht dadurép bertihrt wor-
den, dass die Bel.lagte den Defehl ‘erhalten haben soll,

ihre Daustelle in Polen bis zum letzten Augenblick in vollen
ietrieb zu halten. Der erkennendé'Sengt hat bereits in sei-
nem Urteil von 26, lirz 1952 - II ZR 152/51 - dargelegt,



)

i

- 4 -

dass ¢ie Laftung des iiieters aus § 11 TLV nur dann in Fort-
fell ko::ien lenn; wenn Gem aieter durch eine bsh¥rdliche
~nordrvng ¢le tatsiichliche Zinvirkungsniglichlkeit auf die
.ietgordte gonz cllgemein entzogén worden ist und wenn er
sich sercufhin insoveit in der gleichen L'ge wie der Ver.-
meter befindet (vgl dazu LGLZ 2, 192), dass aber die H~ftung
les ieters bestehen bleibt, wenn bel einer beh¥rdlichen in-
orcnung gegentiber dem liieter das Gerét cllein im Hacﬁtﬁéréich
.1 in Cer Tinwirkungssphiire des ilieters verbleibt. So liegs
der Gechvorhcld noch dem Vortrag der Beklagten hier, so case
diesen T hauptungen der. Beklagten sus Rechtsgriinden keine
eatscheidende Tedeutung beigemessen werden kenn,

TI, Tie Revision wendet sich dagegen, dass das TLerufungs-
gericht cdie Bedeutung der Iinrede des dchie&scutachterver—
treges verkannt habe, Die iuffassung des DBerviungsgericlis,
die Zumutbcrkeit der vrsatzlieferung sel nicht Voraussetzung,
fiir den «ncpruch auf ursatzlieforung, sei nicht hsltber. e
ki'tte dalier das Berufungsgericht eine Enden;scxeidung nicht
trelfen diirfen, ehe nicht eine abschlicssende Stellungathme
des in § 11 .bs 2 LiV vorgesehenen Schiedsgutachterausschus-
ses iber die Froge Cer Zumutbarkeit vorgelegen habe. Die Fol- |
cen der unzuireffenden: uuffassung des .Berufungsgerichts tri. ten
ong o;‘ensichtlioh durch den unhaltbaren Inhalt des ergen-
genen Urteils zutage, das eifnal eine‘bedincungslose Verur-
teilung cder Teklagten zur Ersatzlieferung in Iatur und so-

‘éann eine weitere beédingte Verurteilung szur Geldzohlung ent-

halte. Dicser ingriff der Rovision ist bogriindet; das Deru-
fungourteil kenn aus prozessualen Grinden nicht eufrecht er-
halten vierden., ;

»

do.eit das Derufungsgericht darlegt, dass in prozessualer
Linsicht gegen Qie Antrédge der Tliigerin keine Dedenl:en bestehen,
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e (e ﬁffufundﬁcericht in Srgebnis gefolgt werden, Die
Leiden von dec» Klﬁéeq;p gootellten éntrﬁge, nimlich auf
Leistung rleich.ertigen 3iéatze5'und auf Zehlung einer be-
zilfferten Gelosw: 2@ sind dehin zu verstehen, dass Cer erste
satres w bccinbt gostellt ist und dass der zveite /‘ntrag
ner Jdr Cen *~11, dass der erste dntra unbegriindet sei, der
«ats chelcunr Cep G-richts unterbreitet 'ist. Die beiden «n-
triize ctolien camit in Verhultnis der sventualhiufung, die
trotz Ces erbots einer bedingten &legeerhebung allgewein
zuvelﬂssen ist ( 26z 144, 73; 157, 378), de hier wenigetons
fer eine .ntrog unbedingt gestellt ist und durch die dem
z.;eiten _ntrag beigefligte Pedingung die Lntscheidung iiber
flesen Antiog von einen innervrozessualen Vorgang, nimlich
rfolblosic'eit des ersten antrages, abhiingig gemecht

Lagegen bestehen entscheidende »rozessuale Bedenlen
_azen éle Zulicsigleit des ergnngenen Urteils. Bntseron dex
ulfoesung des Berufungsgerichts ist diesem Urteil seinen

' Inhnl% nach in unzulilssiger eise eine Dedingung beipgefiist.

-gs urteil eathillt in erster Linie eine Vorurteilung der
Zaklagton zur Lieferunc gleichiertiger Laupertite. Dieser
Xarurteilun; ist eine aufl¥sende Tedinzung beigefi'st, indem
diesor Teil des Urteils in Fortfall kommen soll, wenn der
Dokicgton Lieferung sleichwertigen Srsatzes in iflatur nicht
zuztszuten ict, Denn nur in dicsen Sinn kann''des Urteil des
nabericats vergtanden verden, nech den fir den P-1l, deoss
der Bevln~ten c¢ie TLeistung gleoichwertigen Brsatzes in Intur
nicht zuzviuten -sei, die Verurteilung der Ieklegten zu einer
Goldzehlung treten solle. «in solches Urteil ist mengels
einer cusfrucklichen besetzlichen Besti*nunr »rozessual un-
zulassig, ‘eil sie cle Pur ‘ein Urteil notuendige Bestirntheit
wermissen 1qsst. ninau kornt, dass ein solches Urteil euch
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nicht die gestellten Antrége der Klﬁgerin im vollen Umfeng
bencheicet. wie bereits’ hervorgehoben, ist der JAntrag der
Xliigerin auf Verurteilung der Beklagten zur’ Leistung gleich-~
wertison Ersatzes unbedingt gestellt. Uber diesen Antrog wer
Joher such uﬂbedingt zu entscheiden, wobei dag Berufungsgericht
zu einer secnlichen Deurteilung des zweiten Antroges nur dann
berecl tizt und verpflichtet war, wenn es den ersten Antrag

Pir -unbegrindét erachtete.

rir Glese Hrogessuale Deurteilung ist es ohne Belang,
fese im vorliegenden all dem Borufungsgericht die Befugnis
zu einar selbstinCipgen £nischeidung der Zumutbarkeitsfrage
(eshelb cntzogen ist, well die -Perteien insoveit eine Ochieds-
gutechtervereinberung geschlosaen haben.und dicse Froge deher
‘urch ein vwchiedsgutachten zu beantworten ist. uine .solche
Vereinhezring, die vor der urstattung des Schiedsgutachtens
eine endgiiltige Sachentscheidung iiber den gestellten Klage-
satrag ausschliesst, #ndert nichts an der ~ufgebe des Gerichte.
iber den ersten .ntrag eine abschliessende Yntscheidung zu
tresfen und zu dem zvelten Antreg erst fiir den Fall der ©r-
folriosigheit des ersten Antrages, ‘deann aber auch unbedingt
Stellung zu nehmen,

Tie progessual unheltbaren Folgerungen, die sich aus
Cem Inhalt des engefochtenen Urteils ergeben, zeigen sich
Ceutlich in der Zwangsvollstreclung. £inmal ist nicht er-
tennbor, wie bei ‘einem-solchen Urteil zu verfahren ist;:
wenn Gie Xlilgorin ihre notwendige git@irkuhg bei der. De--

- stellung des vorgesehenen Schiedugutcchterausschusses ver-

sagt, ofer wenn sie der bevorstehenden <ntscheidung des -
“chiedégutachterausschusaes durch eine Zwengsvollstrockung
zuvorkoirtt.- Des veiteren wird beiden Fearteien durch ein
Urteil der vorlicgcenden irt die ihnen unabdingbeor einge-
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riunte Befvgnis ebgeschnitten, bei einer offenbaren Unbilligf
.elt ces ernstatteten Schiadsgutachtens die intscheidung des
ordentlichen Gerichts im Prozessweg herbeizufithren (5§ 319
+hg 2 LGB). Schliesslich ist aus den Tenor des lendgericht--
lichen Urteils nicht einmal ersichtlich, wer Uberhaupt die
2riifung und éie Beantwortung der Zumutbprkeitsfrage vorzunoly
het und cuf velchem Vege die Bellagte gegenﬁber den voll-
streckenden Gerichtsvollzieher diesen Iechweis Ilihren konn,
Ter i.inveis Ces Berufungsgerichts auf § 767 Z20 geht schon
cesaelb fehl, weil nesch dem Inhelt des landgerichtlichen Uxr.-
teils die Verurteilung der Ceklogten zur Leistung gleich~
wertizon Irsctzes durch die Teifiigung einer sulldsenden DTea-.
dingung schon von selbst bel einer Verneinung der Zunuthar~
keit in wegfell kormt und danit insoweit schon von selbst
ileht liehr cls Grundlege fir eine Vollstreckuns in Letrechs
kormen kinnte., ’

vchliesslich steht dem Urteil auch in materiellrecht-
~icher Linsicht noch das Bedenken entgegen, dass der Anspruch
Jer 7liigerin auf Leistung gleichwertigen Ersatzes gemiiss § 11
-V dberhaupt nur deann bejeht werden kann, wenn der Beklegten
eine solche Leistung zuzumuten ist. ©s kann daher auch ohne
Esantvortung der Zumutbarkeitsfrage gar nicht - und zwar cuch
richt vorléufig - entschieden werden, dass der Klégerin ein
solcher Anspruch zusteht. Die Zumutbarkeit ist eine Vorehs-
setzung filr die untstehung des Anspruchs. Die abvieichende
Auffassung des Berufunésgerichts wilrde bedeuten, dess dei
.nspruch auf Jrsatzlieferung in ilatur von vornherein zur
-ntstehung gelengt ist und dem Schiedsgutachterausschuss die
Tefugnis zu einer rechtsgestaltenden ‘nderung fes Ersatzan-
spruchs iibertragen ist. Das ist Jedoch nicht richtig. Ter
Jenat het bereits in seinem Urteil vom 23. Lai 1951 - II ZR
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126/50 - dcrgelest, dass der Anspruch des Vemieters auf
Sleichwertigen Zrsatz ' (Naturalanspruch) nur gegeben ist,

venn Cen ieter eine Ersatzleistung unter Berticksichtigung
der oclterseitigen Delange zuzunuten ist, wdhrend der An-~
s»ruch aul eine Barentschidigung dem Vermieter ohne Riicksicht
auf die Sumutberkait zusteht (BGHZ 2, 192 11917)

Tie Kl#gerin ist daher nicht in der Lage, vor einer
Entscheidung des Schie@sgutachte;ausschusses iiber die I'rage
2er Zumutberkeit ihren . nspruch.auf Leistung gleichwertigen
uwractzes geltend zu machen. Wenn in .dem Schrifttum fiir einesn
solchen Fall die Lbvweisung der Klage als verfriiht fir mdglick.
_arachtet wird (Stein-Jonas—ochonke 2P0 Vorbem II 3 agovor
2§ 1025 ££), so wird im allgemeinen eine dahingehende Ent.-
gciteidung erst dann in Detracht kommen konnen, wenn die I{1#
gerin trotz eines Ilinveises auf die Ilotwendigkeit einer Ile.
velfihrung eines solchen Gutachtens nichts in dieser Lich.
zung unterni-mt und trotzdem auf eine sofortige Entecheicliiy:
iiber den geltendgemachten Klaganspruch besteht., Is ist dcher
guen in vorliegenden Fall nicht engebracht. schon jetzt ‘eine
suictltipce Zntscheidung Uher den Xlageanspruch durch ibvel
sung der Ilage als verfriiht zu fillen, ohne dass der Klii-
gerin die Eaélichkeit fiir die Herbeifuhrung eines Schiods.

cutechtens noch auadriicklich gewdhrt wird. Es ist deher das Be--

Fruimgtrteil 2us den angegebenen Griinden aufzuheben uﬁd die
Scche gn des Derufungsgericht zuriickzuveisen, demit die .
gerin auch die ilBglichkeit fiir 9ine:Anrufung des Schieds-
gutechterausschusses erhiilt.’ Bei der erneuten Verhandluné
wird sodenn das Berufungsgeficht in rechtlicher Hinsicht
cuch die weiteren Grundsidtze zu béachten hoben, die der ox-
kennende Senat inzwischen in seiner Rechtsprechung zu § 1i

iV aufgestellt hat (LGEZ 2, 176; 192). °
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Die Entscheidung.ﬁber diq'Kosten der hévision ist

Bervfungsgericht zu ubeftrégen, da eine abschliessende
scheidung noch nicht msglich ist.

Tr. Center’ Dr. Drost Dr, Fischer Dr. .uaidinger

den
Ent-
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Dr. Huhi
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