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Verktindet am 2. April 1952

Hirth, Just.Angest., als
Urkun&sbeamter der
Geachéftestelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

dexr 'schen Baugesellschaeft in HENER.

K traBe @h

gesetzlich vertreten durch die perstnlich haftenden °
Gesellschafter

1. ; Kaufmann H.H. V. o'
Kaufmann Walter E.

.daselbst,

Beklagten und Revisionskligerin,
~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtesanwalt Dr. (ID-

gegen

Postfach

die FPirma Johannes K-, Bauunternehmng, -RENGEGEGD; .

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. IENENNEED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2, April 1952 unter Mitwirkung

der Bundesriohter Dr. Drost, Dr. Ha:l.d:l.nger, Dr. F:l.scher, '

Dr. Kuhn und Ascher
THir idecht erka.mt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urtell des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 29. Mai 1951 wird auf
Kosten der Beklagten gurlickgewiesen, '

Von Rechts wegen
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Tatbestend:

Die Beklagte mietete durch Vertrag vom 15. Juli 1943
nach den Bedingungen des Einheitsmietvertrages fiir Bau-
gerite (Deutscher Reichsanzeiger 1940, Nr 132) von der

Kldgerin eine Diesel-Motor-StraBSendreiradwalge, einen Auf-

reifer, einen Wohnwagen und Wasserwagen nebst Ersatz- und
Zubehdrteilen und setzte diese Ger#te auf ihrer Bamstelle
bei Kirkenes ein, Beim Einmarsch der russischen.Truppen

in Nordnorwegen gingen diese GerHte im Oktober 1944 verlo-

ren.

Die Lliéigerin nimmt uie Beklagte nach § 11 EMV fur
diesen Verlust in Anspruch, indiem sie Lieferung gleich-
wertiger Ersatzgeriite, hilfsweise, falls die Ersatzbe-
schaffung der Beklagten micht zumutbar sei, die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung von DM 21 800 verlangt.,
Die Beklagte hat um Klagabwelsung gebeten und v.a. vor-
getragen, sle habe auf Anordnung der OT im Frilhjahr 1944
die gemleteten Gerdite mit anderen ihr geh¥rigen und von
ihr gemieteten Gerkiten auf ihrer Baustelle bei Kirkenes
zguriiockgelassen, als sie die Baustelle nach Ausfithrung des
Bauauftrages gerdumt habe. Es sel auf diese Welse ein
Mietvertrag zwischen ihr und der OT zustande gekommen,

80 daB sie sich gegeniber dem Anspruch der Kligerin auf
das Leistungsverweigerungsrecht des § 21 Abs 4 Umst@ be-

' rufen ktinne. Das Landgericht hat den in erster ILinie ge-
stellten Antrag der Kllgerin abgewiesen, weil der Beklag-,

ten eine Ersatzbeschaffung nicht gzumutbar sei, und.hat
den Hilfsantrag der Klégerin auf Zahlung ‘einer Barent-
schidigung dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért,
Das Oberlandesgericht hat Glie von beiden Partelen einge-
legte Berufung zurtickgewiesen und das Urtell des Iandge-
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richts im vollen Umfang bestétigt, Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klagabwelsungsantrag wei-
ter, wihrend die Kligerin um Zuriickweisung der Revision
bittet.

Entsgheidungsgriindes

Da das Berufungsurteil lediglich von der Beklagten
mit der Revision angegriffen worden ist, ist nur noch
eine Priifung dahin mSglich, ob der hilfsweise gestellte
Anspruch der Klégerin auf Zahlung einer Barentschidi-
gung dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Die von der
devisionsbeantwortung gewiinschte Nachpriifung, ob die
Erwligungen des Berufungsurteils zur Abweisung des Haupt-
antrages zutreffend sind, ist nicht gulliissig, da das

Verfahren insoweit nicht in die Revisionsinstanz gelangt
ist,

Die Revision wendet sich in erster Linle dagegen,
daB8 das Berufungsgericht den Anordmungen der OT zu An-
fang des Jahres 1944 nicht die ihnen zukommende rechtli-
che Wirdigung habe zuteil werden lassen. Durch diese An-
ordnung sel der Beklagten die tatsHchliche Einwirkungs-
mbglichkeit auf das Gerdit entzogen worden,und es kbune
bei dieser Sachlage nach den Darlegungen des erkennen-
den Senats in seinem Urteil vom 23. Mai 1951 (BGEZ 2,
192 £f) eine Haftung der Beklagten nach § 11 EMV unter
Berticksichtigung des Grundgedankens dieser Bestimmung
nicht bejaht werden.

Diesen Ausfihrungen der Revision kann nicht gefolgt
werden. Eine Anwendung der in BGHZ 2, 192 f£f entwickel-
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ten Grundslitze ist im vorliegenden.Sachverhalt nicht
nmtglich, Der erkemnnende Senaé hat bereits mehrfach auns-
gesprochen (vgl zuletzt Urteil vom 19,1,1952 - II ZR
80/51 -), daB die Haftung des Mieteis aus § 11 EMV
nicht in jedem Fall verneint werden kann, wenn ihm vor
den Untergang des gemleteten Baugeridts die:tatsléchliche
Einwirkungsmglichkeit auf das Gerdt ganz allgemein ent-~
gogen worden 1ist. Das gilt, wie in dem bezeichneten Ur-
teil vom 19. Januar 1952 schon niéher ausgefithrt worden
ist, insbesondere dann, wenn der alleter filr die Entzle~
, hung des @erdts von der die Anordnung erlassenden Hf-
fentlichen Dienststelle ein Entgelt erhalten hat, das

nach seiner HShe im Vergleich zu der Ger#temiete die -

Risikobelastung des Mieters gewtB § 11 EMV in verstén-
diger Welse berticksichtigt. Hach dem eigenen Vortrag dexr
Beklagten hat diese bis zum Jamuar 1945 von der OT mo-
natlich filr die StraBenwalze eine Entschiidigung nach
den Vorschriften des Rehmenbauverirages Ost empfangen,
Bei dieser Entschidigung ist im ausreichenden MaBe das
Risiko der Beklagten filr den gufélligen Untergang des
Gerdts: berticksiochtigt worden, da der Rahmenbauvertrag
Ost ausdriicklich als Kosten fiir dle GerHtevorhaltung bei
Fremdgertiten einen htheren Satz als filr eigene Gerkte,
nimlich bis zum 3 1/2fachen des jeweils geltenden Satzes

fiir die Rerdtemiete festlegt. Nachdem die Beklagtes: dle~

sen htheren Satz fast ein ganzes Jahr gerade im Hinblick
auf ihre Risikobelastung als Mieter erhalten und an die
Klégerin weiterhin nur die vereinbarte Gerltemiete ge-
gahlt hat, kain sie sich nach dem Untergang des GerHits
nicht auf die Entziehung des Geridts durch 3ie 0T beru-
fen. Die finansiellen Vorteile, die-die Beklagte wihrend
der Entziehung des Geriits fiir das ihr verbliebene Risiko
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gegeniiber der fligerin entgegengenommen hat, zwingen
zu der Annghme, daB die Beklagte im Schadensfall auch
gegenliber der Kligerin filr dlie Folgen des von ihr wei-
ter getragenen Risikos einsutreten hat. Sie wiirde sich
mit i1hrem eigenen Verhalten in Widerspruch setzen, wenn
sie nunmehr nach Eintritt des Sohadens mit eben dem
gleichen Umstand, auf Grund dessen sie vorher die ¥ --.
Vorteileder ihr verbl;ebenen Risikobelagtung fiir sich
in Anspruch genommen hatte, lhre Freistellung von der
Haftung aus § 11 EMV herbeifithren wollte. Es ist daher
unter Bertlcksichtigung des eigenen Verhaltens der Be~
klagten nicht miglich, ihré Haftung im Hinblick guf -die
getroffene Anordnung der OT zu verneinen,

Auch die ibrigen Einwendungen gegen den @Grund des
hilfsweise geltend gemachten Klaganspruchs ktnnen nicht
durchgreifen, Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts,
da. sich die Beklagte gegeniiber ihrer Insnspruchnahme
aus § 11 EMV nicht auf den Fortfall der Geschiftsgrund-
lage berufen ktnne, stehen im Ergebnis in Ubereinstim--
mang mit der feststehenden Rechtsp.echung des Senats und
8ind daher nicht zu beanstanden. Auch eine Anwendung des
§ 21 Abs 4 UmstG ist im vorliegenden Fall nicht mbglich.
Dabei kann-es offen bleiben, ob die Reohtsbeziehungen
gwischen der Beklagten und der OF als ein privatrecht-
liches lilet- oder mietdhnliches Verhdltnis zu beurtei-
len sind, Denn selbst wenn das gu bejahgn wHre, so kann
daraus doch eine Anwendung des § 21 Abs 4 UmetG nicht
hergeleitet werden. Das Berufungsgericht weist mit Recht
darauf hin, daB Piir die Rechtsbeziehungen zwischen dexr-
Beklagten und der OT auch hinsichtlich der in Kirkenes
gurlickgelassenen @Gerdéte die allgemeinen Vertragsbedin-




gungen der OT maBgeblich geblieben waren und da8 der
Beklagten nach § 7 Abs 2 dieser Bestimmungen ein ver-
traglicher Ersatzanspruch filr den zufélligen Untergang
des Ger#dts durch Kriegsereignisse nicht zugestanden hat.
Bel dieser Rechtslage kann daher nicht davon gesprochen
werden, daB die Beklagte angesichis des eingetretenen
Verlustes GlHubigerin einer Forderung-gegeniiber der OT
avs einer Lieferung oder einer spnstigen Leistung im
Sinne des § 21 Abs 4 UmstG geworden ist. Vielmehr war
sie lediglich auf eineén Kriegssachschadenanspruch gegen
das Deutsche:Relch angewiesen, so daB demzufolge eine
Anvendung des § 2] Abs 4 UmstG ausscheidet., Die Annah-
me der Revision,.daB8 die 0T die gleiche Rlickgabe-~ und
Ersatzpflicht gegentiber der Beklagten wie diese gegen-
Uber der KlHgerin gehabt habe, scheitert an dem eigenen
Vortrag der Beklagten und an der darauf fuBenden Fest-
stellung des Berufungsgerichts, da8 filr die Rechtsbegie-
hungen zwischen der Beklagten und der OT nicht die Vor-
schriften des Einheltsmietvertrages fiir Baugerite, son-
dern die allgemeinen Vertragsbedingungen der OT zugrun-
de gelegt worden sind.

Nach alledem erweist sich die Auffassung des Bexu-
fungsgerichts, da8 der Anspruch der Kl¥gerin dem Grunde
nach gerechtfertigt sei, als zutreffend, so daB die Re-
vision mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0O guriioksuweisen
ist. Wie hoch der Anspruch der Kliigerin ist, insbeson-
dere in welcher Veise er von der Umstellung nach dem

Unstellungssesets betroffen ist, ist erst in dem anschlieSen- o

den Betragsverfahren zu entscheiden. Hierbel werden ent-
gegen der Auffassung Jdes Berufungsgerichis, das den An-
spruch auf eine Barentschiidigung nach § 11 EMV wie einen
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echten Schadensersatzanspruch behandeln und daher einer
Umstellung im Verh#ltnis 10 : 1 gem#8 § 16 UmetG ent-

ziehen will, die Grundisiitze zur Anwendung kommen mfiissen,
die der erkennende Senat bereits in seinem Urteil vom

23. Mai 1951 (BGUZ 2, 192 /T96 ££7) im einselnen darge-
lest hat.

Dr, Drost Dr, Haldinger Dr. Fischer Dr. Kuhn Ascher
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