A2

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 254 Bb, 324, 325; MoselSchPolVO §§ 7.02, 7.06

a) Zur Anwendung des § 254 BGB bei beiderseits zu ver-

tretender zeitweiliger UnmBglichkeit der Gebrauchs-
iberlassung auf Grund eines Mietvertrages.

b) Zu den Pflichten des Mieters, eine fiir Bauarbeiten
(an einer Briicke) gemietete Fihre am jeweiligen
Liegeplatz sicher zu befestigen und wihrend des
Stilliegens zu beaufsichtigen.

¢) Zur Pflicht des Vermieters, der auBerdem in einem
weiteren Vertrag das Verschleppen der Fihre im
Baustellenbereich {ibernommen hat, ebenfalls fiir
deren ordnungsgemiife Befestigung beim Ablegen zu
sorgen.

BGH, Urt. v. 8. Dezember 1980 - II ZR 48/80 - OLG Koblenz
LG Koblenz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1980 durch
die Richter Fleck, Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh
und Brandes

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des KlHgers und auf die AnschluB-
revision der Beklagten wird das Teilurteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz vom
15. Februar 1980 aufgehoben, soweit es

a) von dem Klageanspruch iiber einen Teilbetrag von
2.797,20 DM hinaus weitere 976,80 DM nebst
Zinsen und

b) die Feststellungswiderklage zu mehr als 4/5

abgewiesen hat.

Es wird festgestellt, daB der Kliger verpflichtet
ist, der Beklagten 1/5 allen weiteren Schadens aus
dem Untergang der Fdhre zu ersetzen.

Die Sache wird, soweit die Abweisung der Klage durch
das Berufungsgericht aufgehoben worden ist, zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an dieses zurtick-
verwiesen.

Im {ibrigen werden die Revision und die Anschluf-
revision zurlickgewiesen.

Der Kl¥ger hat 6/50, die Beklagte hat 43/50 der
Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen. Die Ent-
scheidung {iber die weiteren Kosten dieses Verfahrens
bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.
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Tatbestand:

Der Kléger vermietete Mitte September 1974 eine
Féhre an die Beklagte als Arbeitsplattform und zum
Transport von Baumaterialien fiir den Bau einer Eisen-
bahnbriicke tiber die Mosel bei Koblenz. Ferner stellte
er der Beklagten auf Grund einer Ende September 1974
getroffenen Vereinbarung ein Schleppschiff auf Abruf
filr das Bewegen der Fihre zur Verfligung. Dieses
verbrachte am 18. Oktober 1974 die - zwischenzeitlich
von der Beklagten mit einem Kran ausgeriistete - Fiihre
nach dem Beladen mit Stahltrigern vom rechten Mosel-~
ufer zu einem Briickenpfeiler. Dort vertduten gegen
15 Uhr Leute der Beklagten die FHhre liéngs der linken
Seite des Pfeilers etwa 4 bis 5 m von diesem entfernt,
indem sie vom Bug und Heck der FHhre Jeweils 2zwei
Drahtseile zum Pfeiler ausbrachten und dort befestigten.
.Danach entfernte sich das Schleppschiff. Spiter
verlieSen auch die Leute der Beklagten die Baustelle
zum Wochenende. Bei ihrer Riickkehr am Morgen des
21. Oktober 1974 hatte die Fihre Schlagseite. Ein Teil
des Decks wurde von der nunmehr Hochwasser fiihrenden
Mosel tiberspiilt. Am 22, Oktober 1974 gegen 11 Uhr ging
die Fihre unter. Ihre Bergung und die des Krans filhrte
die Beklagte mit Hilfe eines Tauchunternehmens im Laufe
des November 1974 durch. Zuvor hatte sie den Kliger
einen Schwimmkran und mehrere Schuten von Bingen zur
Unfallstelle verbringen lassen. Sie weigert sich, den
Schlepplohn von 1.998 DM sowie Miete von 13.320 DM
fUr die Fihre fir die Zeit vom 16. Oktober bis
27. November 1974 zu zahlen. Diese Betrige macht



der Kliger mit der Klage geltend. Er hat beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 15.318 DM nebst Zinsen
zu verurteilen.

Nach Ansicht der Beklagten kann der Kl#ger fur
die Zeit ab 21. Oktober 1974 keine Miete fiir die
Fihre verlangen, weil ihr diese von dem genannten
Zeitpunkt ab nicht mehr zur Verfiijgung gestanden habe.
Ferner meint sie, daB sie vom Kl#ger Ersatz ihrer

Bergungskosten verlangen kidnne, weil er, insbesondere
' wegen nicht ordnungsgenmiifer Befestigung der Fihre,
deren Untergang zu verantworten habe. Diese Kosten
beliefen sich auf 46.974,87 DM. Damit hat sie - teils
vorsorglich - gegen die Klageforderung aufgerechnet.
Den Mehrbetrag hat die Beklagte im Wege der Widerklage
geltend gemacht. Sie hat beantragt, den Kl#ger zur
Zahlung von 31.656,87 DM nebst Zinsen zu verurteilen.
AuBerdem hat sie wegen ihr angektindigter Schadensersatz-
anspriiche ihrer Auftraggeberin, der Bundesbahn, aus
Termintiberschreitung beantragt festzustellen, daB8 der
Klliger verpflichtet ist, ihr alle weiteren Schiden aus
dem Untergang und Ausfall der Fihre zu ersetzen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat durch
Teilurteil die Klage in HShe von 3.774 DM, die Zahlungs-
widerklage in Hthe von 27.542,56 DM und die Feststellungs-
widerklage in vollem Umfang abgewiesen. Die - zugelassene -
Revision des Kl¥gers richtet sich gegen die tellweise
Abwelsung der Klage. Die Beklagte verfolgt mit der
AnschluBrevision den abgewiesenen Teil der Widerklage

weltar.
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Entscheidungsgriinde:

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts war es
dem Kléger infolge des Unfalls der Fihre unmiglich,
die Mietsache der Beklagten in der Zeit vom
21. Oktober bis 27. November 1974 zu dem vertraglich
vorgesehenen Gebrauch zu iiberlassen. Das sei, wie
das Berufungsgericht weiter meint, von beiden
Parteien zu vertreten. Der Kliéger habe es verséumt,
fUr das zusitzliche Ausbringen eines Ankers auf der
dem Briickenpfeiler abgewandten Seite der Fiéhre zu
sorgen, wogegen die Beklagte die Mietsache wihrend
der mehrtiigigen Arbeitspause ohne Aufsicht gelassen
habe. Infolgedessen sei die Fihre durch die Strémung
sowie durch wechseinde Wassersténde auf den Vorfus
des Pfeilers getrieben und dort in Schriiglage festge-
kommen, worauf Wasser in einzelne ihrer Luftkammern
eingedrungen sei und ihren Untergang bewirkt habe.
Wegen dieser Fehler, von denen derjenige der Beklagten
erheblich schwerer als der des Klligers ins Gewicht
falle, seien die Mietforderung des letzteren filr die
Zeit vom 21, Oktober bis 27. November 1974 und dessen
Schlepplohnforderung Jjeweils um 1/3 sowie der Amspruch
der Beklagten auf Ersatz ihrer - auch der Hbhe nach
streitigen - Bergungskosten um 2/3 zu kiirzen. Damit
sei von dem Klageanspruch ein Betrag von 3.774 DM und
von der Zehlungswiderklage ein solcher von 27.542,56 DM
schon. Jetzt zur Abwelsung reif.

I1. Diese Ausfiihrungen halten nicht in allen
Punkten einer rechtlichen Nachpriifung stand.



1. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, das
dem Kldéiger die von ihm der Beklagten geschuldete
Leistung durch den Unfall der Féhre unmbglich (im
Sinne der §§ 275, 323 BGB) geworden war. Allerdings
hat wegen der m8glichen Bergung der Fihre und ihrer
nachfolgenden Wiedereinsetzbarkeit zum vertrags-
gemlifen Gebrauch nur eine vorlibergehende Leistungs-
unmglichkeit bestanden. Bei Dauerschuldverhliltnissen
£811t eine solche Unmiglichkeit jedoch nicht, wie es
bei Einzelschuldverhdltnissen der Fall sein kann, unter
den Begriff des Leistungsverzuges, sondern sie ist,
solange sie besteht, der dauernden Unmglichkeit gleich-
zuachten (BGHZ 10, 187, 189). Auch ergibt sich kein
Anhalt dafiir, deB die Unm8glichkeit der vom Kliger
zu erbringenden Leistung schon vor dem 27. November 1974
geendet hat. Keine der Parteien hat in den Vorinstanzen
behauptet, da8 die Fihre bereits vor diesem Tage hitte
wiedereingesetzt werden kinnen.

2. Dem Berufungsgericht ist fernmer zuzustimmen,
daB beide Parteien die Unméglichkeit der Leistung des
Klligers zu vertreten haben.

a) Das Berufungsgericht hat der Beklagten zu
Recht vorgeworfen, daB sie die Fihre vom Nachmittag
des 18. bis zum Morgen des 21. Oktober 1974 unbeauf-
sichtigt gelassen hat. Darin ist ein VerstoS gegen die
Obhutspflicht zu sehen, die ihr als Mieter der F#hre
fiir die Mietsache oblegen hat. Entgegen der Ansicht
der AnschluSrevision kann insoweit von einer tiber-
spannung der Obhutspflicht der Beklagten keine Rede sein.
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Es ist selbstversténdlich, daB eine nur wenige

Meter neben einem Briickenpfeiler abgelegte Fi#hre,

die dort der Strémung und wechselnden Wassersténden
ausgesetzt ist, der Aufsicht durch eine Person bedarf,
die in der Lage ist, bel Gefahr rasch einzugreifen
(vgl. auch § 7.06 Nr. 2 MoselSchPolVO, § 7.06

Nr. 2 RheinSchPolVO, § 7.06 Nr. 2 BinSchStrO). Diese
hiitte, wie das Berufungsgericht festgestellt hat, den
Unfall der Féhre verhindern kénnen, indem sie sie nach
dem Aufschwimmen auf dem VorfuS des Pfeilers durch
AbstoBen wieder in das freie Wasser zurilickgebracht
hiitte.

b) Die Beklagte hat, was das Berufungsgericht
nicht gesehen hat, den Untergang der Fidhre auch des-
halb zu vertreten, weil das Vertiuen am Pfeiler diese
nur gegen ein Abtreiben zu Tal oder zum Fahrwasser hin
gesichert hat, hingegen nicht gegen ein Auftreiben
auf den VorfuB des Pfeilers. Dazu hitte, was nunmehr
unbestritten ist, ein Anker auf der dem Pfeiler abge-
wandten Seite der Fdhre gesetzt werden miissen. Ohne
eine solche - zusitzliche - MaBnahme bestand wegen
der (zum rechten Ufer gehenden) Strimung und wegen
der (infolge eines oberhalb befindlichen Kraftwerks
mit Wehr- und Schleusenlage) wechselnden Wasserstinde
die augenscheinliche Gefahr, daB die F#hre auf den
Vorfu8 des Pfeilers geriet und dort liegen blieb.
Nicht entlasten kann die Beklagte insoweit, daB sich
der Kliger am 18. Oktober 1974 selbst auf dem Schlepp-
schiff aufgehalten und es auBerdem, wie noch auszufithren



sein wird, wegen der schleppvertraglichen Beziehungen
der Parteien zu seinen Aufgaben gehdrt hat, die Fihre
nach dem Verbringen vom rechten Moselufer zu dem
Briickenpfeiler sicher ablegen zu lassen. Diese Gegeben-
heiten beseitigten nicht die Mieterpflicht der Beklagten,
dafiir zu sorgen, da8 die FHdhre wihrend des Stilliegens
nicht auf den VorfuS des Pfeilers auftreiben und dort
festkommen konnte, zumal sie diese mehrere Tage ohne
Aufsicht lieB.

c¢) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen,
daB der Kliéger den Untergang der Fihre ebenfalls zu
vertreten hat. Allerdings braucht sich der Vermieter
einer Fihre - ebenso wie der eines anderen schwimmenden
Fahrzeugs - nach deren Uberlassung an den Mieter grund-
sitzlich nicht darum zu kiimmern, daB8 diese an ihrem
Jeweiligen Liegeplatz hinreichend sicher befestigt wird.
Denn das obliegt dem Mieter im Rahmen seiner Obhuts-
pflicht fiir die Mietsache. Hier ist jedoch die Besonder-
heit gegeben, da88 sich der Kliger auf dem Schleppschiff
aufgehalten hat, wihrend es unterhaldb des Briickenpfeilers
wartete, bis die Leute der Beklagten die FHhre befestigt
hatten. Dann gebot ihm aber die Wahrung eigener Interessen,
das Befestigen der Fi#hre aufmerksam zu beobachten sowie
bei Fehlern, welche diese gef#ihrden konnten, einzugreifen
und sich damit selbst vor Schaden zu bewahren. Hinzu
kommt, daB zwischen den Parteien neben den miet- auch
schleppvertragliche Beziehungen bestanden haben. Aus
dem Schleppvertrag ergab sich fir den Kléger aber die
Pflicht, die F#hre, die keine eigene Besatzung hatte,
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nach dem Verschleppen Jeweils ordnungsgemif befestigen
zu lassen (vgl. auch Senatsurt. v. 29. Mai 1978

- II ZR 170/76, LM RheinschiffahrtspolizeiVO 1970

Nr. 5 = VersR 1978, 820). Das Berufungsgericht hat
deshaldb dem Kl#ger zu Recht vorgeworfen, nicht fir

das zustitzliche Setzen eines Ankers gesorgt zu haben.
Entgegen der Ansicht der Revision berilhrt diesen Vorwurf
nicht, das8 der KlHger keinesfalls habe damit rechnen
milssen, daB die Beklagte die Fihre auf dem Liegeplatz
ohne Aufsicht lassen werde, Denn die Pflicht, die
Fihre genfigend sicher zu befestigen (vgl. auch

§ 7.02 MoselSchPolv0, § 7.02 RheinSchPolVO, § 7.02
BinSchStr0), bestand unabhiingig von der Nowendigkeit
einer Aufsicht.

b) Der Kléger hat nicht, wie die AnschluBrevision
meint, die Unméglichkeit der von ihm geschuldeten
Leistung auch deshaldb zu vertreten, weil zum Unfall-
zeitpunkt die Abdeckung einer Luftkammer der Fihre
gefehlt hat und die Deckel weiterer Kammern nicht
fest genug verschraubt gewesen sind. Denn das Berufungs-
gericht hat nicht feststellen ktnnen, daB8 die F#hre
diese Mingel schon hatte, als der Kliger die Mietsache
der Beklagten tiberlies.

3. Haben bei einem gegenseitigen Vertrag sowohl
der GlHiubiger als auch der Schuldner die Unmglichkeit
der Leistung zu vertreten, so daB weder der Tatbestand
des § 324 BGB noch der des § 325 BGB voll verwirklicht
ist, so ist ein Ausgleich nach den Grundsitzen des
§ 254 BGB zu suchen (BGH, WM 1971, 892, 896; RGZ 94,
140, 141/142; OLG Oldenburg, NJW 1975, 1788 f mit im
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Ergebnis zustimmender Anm. Teubner, NJW 1975, 2295/2296;
vgl. auch MinchKomm-Emmerich § 324 Rnr. 31 £ m.w.N.).
Dies fuhrt im Streitfall im Ergebnis dazu, die Miet-
forderung des KlHgers entsprechend dem Antell seines
eigenen Verschuldens an dem Erfiillungshindernis zu
mindern. Mit dem Berufungsgericht ist daher davon aus-
zugehen, daf der KlHger die Miete filr die Zeit vom

21. Oktober bis 27. November 1974 nicht in voller Hbhe
von der Beklagten verlangen kann. Rechtlich fehlerhaft
sind seine Ausfiihrungen zu diesem Punkte jedoch inso-
weit, als es beli der "Vertretens"-Quote von 1/3 (Kliger)
zu 2/3 (Beklagte) nicht beriicksichtigt hat, da8 auch

der Beklagten die ungeniligende Befestigung der F#hre zur
Last fHllt (vgl. oben Ziff, 2 b). Insoweit bedarf es
allerdings keiner erneuten tatrichterlichen AbwHgung,
weil alle hierfur wesentlichen Tatsachen bereits fest-
stehen und damit der Senat diesen Punkt selbst entscheiden
kann. Die Abwigung fiihrt dazu, daB der Mietanspruch des
Klégers fir die Zeit vom 21. Oktober bis 27. November 1974
nur um 1/5 zu kiirzen ist. Hierfiir ist ausschlaggebend,
da8 es beide Parteien unterlassen haben, fiir eine sichere
Befestigung der Fihre zu sorgen, auflerdem aber die
Beklagte der Vorwurf trifft, die Fi#hre tiber mehrere

Tage ohne Aufsicht gelassen zu haben, und in dieser
Siumnis wegen der besonderen Verhiltnisse des Liege-
platzes ein grober VerstoS gegen ihre Obhutspflicht

als Mieter der Fidhre zu sehen ist.

4, Die Kosten fiir das Verschleppen eines Schwimm-
krans und mehrerer Schuten zum Bergungseinsatz an der
Unfallstelle durch den Kl#ger sowie die Kosten der
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Beklagten fiir das Heben der Fihre und dem darauf
befindlichen Kran sind der Sache nach Aufwendungen,

um die Folgen des von beiden Parteien durch die Ver-
letzung vertraglicher Sicherungs- und Aufsichtspflichten
verschuldeten Schadens zu beseitigen. Als solche sind
sie entsprechend dem Verschuldens- und Verursachungs-
beitrag der Parteien zu dem Untergang der Fiéhre gemif

§ 254 BGB zu klirzen, und zwar der Schlepplohn des
Kliégers um 1/5 sowie die Anspriiche der Beklagten um 4/5.
Fiir die Angemessenheit dieser Quoten kann auf die Abwlgung
am SchluBl der vorstehenden Ziff. 3 verwiesen werden.

5. a) Von der Mietforderung des Klégers fiir die
Zeit vom 21. Oktober bis 27. November 1974 (= 11.988 IM)
und von seiner Schlepplohnforderung (= 1.998 DM) sind
demnach Jeweils nur 1/5 abzusetzen, so da8 von dem
Klageanspruch (=15.318 DM) lediglich ein Betrag von
2.797,20 DM (1/5 aus 11.988 DM = 2.397,60 DM + 1/5
aus 1.998 DM = 399,60 DM) abweisungsreif ist, hingegen
die Abweisung weiterer 976,80 DM (3.774 DM ./. 2.797,20 DM)
durch das Berufungsgericht nicht haltbar ist. Insoweit
bedarf es wegen des Aufrechnungseinwands der Beklagten
weiterer Priifung durch das Berufungsgericht,

b) Die von der Beklagten gegen den Kliger geltend
gemachten Bergungskosten (46.974,87 DM) gehen zu 4/5
(= 37.579,90 DM) zu ihren Lasten. Mit dem iiberschieBenden
Betrag von 9.394,91 DM hat sie vorsorglich gegen den
{htheren) nicht aberkannten Teil der Klageforderung
aufgerechnet. Daraus folgt, da8 fiir den Zahlungsanspruch
der Widerklage nichts mehr iibrig bleibt, somit deren
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Teilabweisung durch das Berufungsgericht zu Recht
besteht und die Revision insoweit unbegriindet ist.

I1I. Die Feststellungswiderklage der Beklagten
hat das Berufungsgericht als unzulissig abgewiesen.
Es meint, der Beklagten fehle "Jedenfalls Jjetzt" ein
schutzwiirdiges Feststellungsinteresse, weil sie trotz
inzwischen mehrjihriger Fertigstellung der von ihr
fiir die Bundesbahn errichteten Briicke nicht mitgeteilt
habe, daB sie von ihrer Auftraggeberin tatsdchlich
mit Schadensersatzanspriichen belastet werde. Dieser
Ansicht kann nicht zugestimmt werden. Fiir das Rechts-
schutzinteresse der Beklagten geniigt es, daB8 ihr, was
unbestritten ist, von ihrer Auftraggeberin Schadens-
ersatzanspriiche wegen einer Verzigerung beim Bau der
Briicke infolge des Untergangs der Fihre angedroht
worden sind. DaB die Bundesbahn zwischenzeitlich
gegenliber der Beklagten auf derartige Anspriiche ver-
zichtet hat, hat der Kléger selbst nicht vortragen
kbnnen.
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Indes ist die Feststellungswiderklage der
Beklagten nur zu 1/5 begriindet. Insoweit wird sinn-
gemidB auf die Austithrungen in Ziff. II. 2. bis 4.
Bezug genommen.

Fleck Dr. Schulze Dr. Bauer Bundschuh Brandes
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