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Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 249 Gb, Hd, 251 Abs. 1, 2

a)

b)

c)

In Binnenschiffahrtssachen werden durch eine vorbehalt-
losc kontradiktorische Schadenstaxe die zur Wiederher-
stellung erforderlichen Kosten und die Dauer der Repara-—
tur festgelegt. Dagegen wird durch diese Taxierung die
Einwendung des Schéddigers nicht ausgeschloasen, es sei
iiberhaupt kein Schaden entstanden oder der Schaden sei
aus Rechtsgriinden anders zu ermitteln.

Der Geschadigte kann den fiir die Wiederherstellung er-
forderlichen Geldbetrag, wie er sich aus der kontradiktori-
schen Schadenstaxe ergibt, grundsitzlich auch dann ver-
langen, wenn er das Schiff nicht repariert und nicht wieder
in Betrieb setzt, sondern zum Schrottpreis veridufiert.

Zur Frage der unverhdltnisméfiigen Aufwendungen i. S. des
§ 251 Abs. 2 BGB.

BGH, Urt. v. 21. Januar 1965 - II ZR 49/63 -

Rheinschiffahrtsgericht 5t. Goar
Rheinschiffahrtsobergericht Koln
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt wﬁ*.grinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Januar 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke und Dr. Schulze

filr Recht erkammt:

Die Révisionen-dér Beklagtentgcgén\das Urteil:des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts - Rhein-
schiffahrtopbergerichts - in Kéln vom 17. Januar
1963 werden zuriickgewiesen.

-Die Kosten des Revisionsverfahrens werden den
Beklagten als Gesamtschuldnern auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 19. Mdrz 1955 fuhr der im Anhang des Bootes
"Damco XIX" {Eigentiimer die Beklagte zu 3, Schiffsfiihrer
der Beklagte zu 4) schleppende Kahn "Engelenberg" {Eigen-
timer die Beklagte zu 1), Schiffsfithrer der Beklagte zu 2)
bei schwerem Unwetter in die Galerie des entgegenkommenden,
zu Tal fahrenden Radschleppdampfers "Deutschland® (Eigen-
tiimerin die Klédgerin) vor dessen Steuerbordradkasten hinein
und blieb darin héngen. Anschliefiend fuhr der auf erster
Linge von "Deutschland“,héngende Kahn "EdelweiB 30" {Eigen-
timerin die Nebenintervenientin) auf das Backbordachter-
schiff seines Bootes auf und rutschte an dessen Backbord-
seite entlang. Diec Schadensersatzklage der KlHgerin ist ..
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dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt worden; das
Grundurteil ist rechtskrdftig (Urteil des erkennenden
Senate vom 27. Miarz 1958 II ZR 339/56).

Uber die Schidden des RD ,Deutschland" wurde am 18. Mai
1955 einc konkrediktorische Schadenstaxe aufgestellt, in der
der Experte Touw(fir ,BEdelweiB 30") bemerkte, seiner Meinung
nach seien die Reﬁaraturkoéten hoher als der Unterschied
zwischen den Werten des Schiffes vor und nach dem Unfall.
Die Bemerkung wurde von dem Experten Genesis (fir ,Engelen-
berg") gebilligt. Die Interessenten von ,Damco XIX", die bei
der Taxierung nicht vertreten waren, hatten erklart, sie
wiirden die Taxe ohne Beteiligung anerkennen. Am 10. November
1955 hat die Kldgerin ihr Schiff, ohne es repariersen zu las-
sen, zum Schrottpreis fiir 100 000 DM verkauft.

Im Betragsverfahren hat das Rheinschiffahrisgericht
der Klégerin auf Grund der kontradiktorischen Schadenstaxe
96.582,24 IM guerkannt. Zum Betrag von 2.441,84 DM haben die
Beklagten ihre Verurteilung hingenommen. Das Rheinschiffahris-
obergericht hat der KlHgerin einen weiteren Betrag von
5.900 DM zugesprochen, jedoch die Entscheidung hinsichtlich
der beschrinkt perstnlichen Haftung der Beklagten zu % gemil
§ 114 BSché vdrbehalten. Dexr vom Berufungsgericﬁt zugesprochent
Betrag von 100.040,40 DM setzt sich zusammen aus 55.940,40 IM
 Kaskoschaden und 44.100 DM Nutzungsverlust (fiir 42 Reparatur-
tage und 7 Sonntage zum Tagessatz von 900 DM).

it ihren Revisionen erstreben die Beklagiten die Ab-
weigung der Klage, soweit sie zur Zahlung eines 2.441,84'DM‘
iiberstcigenden Betrages verurteilt worden sind. Die Klidgerin
bittet, die Revisionen gzuriickzuweisen.
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' Entscheidungseriinde:
I. Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Wenn ein Grundurteil erlassen sei, werde der Schaden
nach Schiffahrts- und Handelsbrauch und nach dem Willen gder
Beteiligten allein auf der Grundlage der bereits vorhandenen
kontradiktorisahen Schadenstaxe reguliert. Durch diese Taxe
wiirden die Reparaturkosten und die Dauer der Reparatur
endgﬁltig festgelegt. Es stehe im Belieben des geschéddigten
Schiffseigners, dem durch die Taxierung die Msglichkeit,
frei zu disponieren, cingerdumt werden solle, ob und wann
er den Schaden beseitigen wolle. Daher gei der Einwand des
Schidigers ausgeschlossen, der Schaden sei iiberhaupt nicht
heseitigt worden. Ebenso entfalle der Einwand, es sei des- -
vegen itherhaupt kein Schaden entstanden, weil das beschéddigte
Schiff vor und nach dem Schadensereignis denselben Wert,
nédmlich nur den Schrottwert, gehabt habe. Es sei iiblich,
da dic mit der Schadenstaxierung beauftragten Experten
von sich aus im Interesse ihrer Auftraggeber Uberlegungen
dariiber anstellten, ob die Verglitung der tatséchlich erfor-
derlichen Rebaraturkosten einen angemessenen Schadensaus-
gleich darstelle. Sei einer der BExperten der Meinung, die
Taxe oder ein Posten der Taxe atélle keinen angemessenen
Schadensausgleich dar, 8o ktnne er die Unterzeichnung der
Taxe ablehnen oder seine Unterschrift mit einem kleren
und moglichst ndher begriindeten Vorbehalt versehen und
damit im Rahmen des Vorbehalts eine Bindung seines Auftrag-
gebers verhindern. Geschehe das nicht, dann gei die Taxe
"verbindlich, so daB ﬁachtrﬁgliche Einwendungen der Auftrag-
geber ausgeschlossen seien.
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IT. Die Revisionen wenden gunédchst ein, die Beklagten seien
an einen etwaigen Handels- und Schiffahrtsbrauch nicht gebun-
den. Die Beklagten zu 1 und 2 begriinden dies damit, sie

"~ seien nicht Kaufleute, sie seien auch nicht Deutsche, son-
dern Holldnder. Die Beklagten zu % und 4 weisen Jdarauf hin,
daB sie bei der Schadenstaxierung nicht vertreten gewesen
seien und die Taxe nicht unterschrieben hitten.

 Die Riigen sind unbegrilndet. Der Beklagte zu 1 ist
‘nach deutschem Recht Kaufmann (§ 1 Abs. 2 Nr. 5 HGB), der
‘Beklagte zu 1 ist als Schiffseigner, der Beklagte zu 2
als Schiffafithrer dem Schiffahrtsbrauch unterworfen. Gleich-
-gilltig ist, welche Staatsangehtrigkeit die Beklagten besit-
zen, da die Rechtsfolgen aus dem Unfall, der sich auf
deutschem Gebiet ereignet hat, nach deutschem Recht zu
beurteilen sind und daher filr die Beurteilung der kontra-
diktorischen Schédenstaxe der deutsche Sehiffahrtsbrauch
heranzuziehen ist. Es bedarf daher keiner Priifung, ob dariiber
hinaus hioer nicht eine internationale Verkehrssitte der Rhein-
schiffahrtskreisc besteht. |

Die Beklagten zu 3 und 4 sind, was auch die Revision
nieht in FPrage stellt, zur Mitwirkung bei der Schadens- -
taxicrung cingeladen worden,. haben sich aber nicht vertreten.
lassen, sondern erklért, sie wilirden die Taxe ohne Beteiligung
anerkennen. Nach der Peststellung des Berufungsgerichts haben
die Beklagten in dieser Richiung in den Vorinstanzen auch
keine Einwendungen erhoben. Mit ihren nachtréglichen Einwen~
dungen kann die Revision nicht gehort werden. Die Beklagten
zu 3 und 4 missen sich so behandeln lassen, als wenn sie oder
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ctwaige von ihnen beauftragite Experten die Taxe unterschrie-
ben hdtten. Dabei kann zugunsten dieser Beklagten unterstellt
- werden, dafl die von den Experten Touw und Genesis gemachben
Einschrénkungen auch fir sie gelten.

III. Unbedenklich ist die vom Berufungsgericht unter Beriick-
sichtigung des Schiffahrtsbrauches vorgenommene Auslegung

des in-der kontradiktorischen Schadenstaxe zum Ausdruck ge-
kommenen Parteiwillens. Danach werden durch die Taxe die

Hohe der Reparaturkosten und die Dauer der Reparatur nach

dem fiir die Taxierung mafligebenden Zeitpunk?t endgiiltig fest-
gelogt, soweit kein Vorbehalt gemacht ist {vgl. Wassermeyer,
Der Kollisionsprozefl in der Binnenschiffahri, 3. Auflage

© 8. 365 ff). Gegen diese Auslegung werden auch von den Revi-
gionen keine Einwendungen erhoben. Stellt sich demnach herags,
daBl spidter, im Zeitpunkt der tatsiichlich vorgenommenen Repa-~
ratur oder ohne eine solche im Zeitpunkt der letzten mind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz, die Reparatur-
kosten hdher oder geringer oder die Reparaturdauer lénger
oder kirzer sind, so ist das ohne Bedeutung.

IV, Kaskoschaden

v — - - - " - -

- 1. Dem Berufungsgerlcht ist auch darln zuzustimmen,
daB der geschiédigte Schiffsexgner die (in der Taxe festge-
legten) Reparaturkosten grundsidtzlich auch dann ersetst ver-
 langen kann, wenn er den Schaden nicht beseitigen l88t. Das

gilt schon nach § 249 S. 2 BGB. Im Falle der Beschidigung
 einer Sache kann vom Zeitpunkt des Eingriffs des Schiédigers.
an der Gléubiger statt der Herstellung der Sache den dazu
erforderlichon Geldbetrag verlangen. Das Gesetz kniipft diesen



Geldanspruch nicht an die Voraussetzung, dafl der Gl&iubiger
selbst die Herstellung vornimmt oder vornehmen 1&B%; der
Schuldner kann vom GlBubiger nicht die Verwendung des Geldes
zur Herstellung verlangen (RG HRR 1933 Nr. 1405). Durch die
Verglitung in Geld wird der Gldubiger entsprechend der Rege-
lung in § 249 8. 1 BGB zwar nicht tatsichlich, aber wirt-
schaftlich in den Zustand versefzt, in dem er sich vor der
Beschddigung seiner Sache befand (RGZ 126, 401, 403%; BGHZ 30,
29, %1 ff}; ob er das vom Schuldner gezahite Geld zur Besei-
tigung des Bachschadens verwendet oder nicht, ist ausschlief-
lich seine Angelegenheit. Ob der Gldubiger Geldersatz nach

§ 249 8. 2 BGB auch dann noch verlarigen kann, wenn im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsachen-
instanz die Natufalherstellung unméglich ist und deshalb
nicht mehr gefordert werden kann, soll spéter {unter IV 3)
erortert werdens ) '

2. Dagegen kann dem Berufungsgericht nicht beige-
pflichtet werden, wenn es meint, die kontradiktorische
Schadenstaxe schliefle jeden Einwand des Schéddigers in der
Richtung aus, daB iiberhaupt kein Schaden entstanden sei.
‘Dic von den Parteien beauftragten Experten, die keine
schiedsrichterlichen Funktionen haben, sind, ganz abgeschen
davon, daB ihnen hierfilr regelméfiig die tatsichlichen Unter-
lagen fehlen, nicht zur Entscheidung der Frage berufen, ob
trotz Beschidigung eines Schiffes aus besonderen Griinden
ein Schaden im Rechtssinne nicht vorliegt, oder ob der
Schaden  aus Rechtsgriinden nicht nach den Wiederherstellungs-
kosten (cinschlieBlich Gewinnentgang) zu berechnén ist. Das
gilt insbesonderc fiir den BinfluB spiterer Ereignisse (z.B.
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AuBlerdienststellung des Schiffes oder sog. hypothetische
Schadensursachen) auf einen an sich bereits entstandenen
Schaden, aber auch fir die Frage, ob die Beschddigung des

- Schiffes etwa deshalb nicht zu einem die Reparaturkosten
unfassenden Schaden im Rechtssinne gefiihrt hat, weil das
bereits zur Verschrottung verkaufte Schiff auf seiner
letzten Reise beschiddigt worden ist. Auch der Einwand

des Schiédigers, die Herstellung sei nur mit unverhédltnis-
miBigen Aufwendungen néglich und daher nur ein Geldersatz-
anspruch nach § 251 Abs. 2 BGB gegeben, kann durch eine
kontradiktorische Schadenstaxe grunds#dtzlich nicht ausge-
schlossen werden. Wenn das Berufungsgericht sich fiir seine
Ansicht auf einen Schiffahrtsbrauch beruft; go fehlt es
insoweit an der Feststellung, dafl gich in einem angemes-
senen Zeitraum unter Zustimmung der beteiligten Schiffahrts-
kreise eine tatsdchliche Ubung dahin gebildet habe, daB die
Experten auch iiber solche Rechtsfragen zu, entscheiden hétten.
11it Recht weisen die Revisionen darauf hin, daB es sich hier
um scltene Pdlle handelt; daher hdtte es einer eingehenden
Darlcgung des Entstehens einer solchen Ubung bedurft. Die
Auskunft der Schifferbirse vom 5., September 1952 1lHB8+%t das
Vorhandensein eines derartigen Schiffahrtsbrauches nicht er-
kennen; die Stellungnahme des gerichtlichen Sachversténdigen
Vetter spricht gegen einen solchen Schiffahrtsbrauch. |

Jedoch vermag dieser Richtsirrtum den Bestand des
angefochtenen Urteils, soweit in diesem liber die Reparatur-
kosten entschieden ist, nicht zu gefdhrden. Wire freilich
vor der Unfallfahrt die AuBerdienststellung des Schiffes und
sein Verkauf zur Verschrottung bereits beschlossene Sache ge-



wesen, 8o wirde fir den Regelfall anzunehmen sein, daf der
Wert des Schiffes fiir den Schiffseigner dem Schrottpreis ent-
spricht, die Beschédigung von Schiffsteilen in der Regel keing
Einfluf auf den Schrottwert hat und daher dem Schiffseig-

ner durch die Beschddigung des Schiffs kein Schaden ent-
standen ist, soweit der Schiffswert in Frage steht; der
Schiffseigner konnte daher nicht den Ersatz der Reparatur-
kosten verlangen, da deren Aufwendungen nicht erforderlich
wdren, um ihn wirtachaftlich so zu stellen, wie exr vor denm
Unfall gestanden hitte; in Bezug auf den Schiffswert hétte
gich die wirtschaftliche DLage des Schiffseigners durch dcn
Unfall nicht ge#dndert. Das Berufungsgericht ist jedoch

in eingehender Wiirdigung des Parteivorbringens und der
Beweisaufnahme zu dem Ergebnis gekommen, dafl die Beklagte
ihre Behauptung, die Kldgerin habe schon vor dem Unfall die
Absicht gehabt, das Boot zu verkaufen, nicht nur nicht be-
wiesen hat, sondern daB es sogar unwahrscheinlich sei, daf
eine solche Absicht bestanden habe. Die Revision der Beklag-
ten zu 3 und 4 riigt zwar in diesem Zusammenhang die Verletzung
von Verfahrensvorschriften; die Rlige ist aber nicht begriindet.
Abgesehen davon, daB die Vornahme einer Beweisaufnahme nach

§ 287 ZP0 im Ermessen des Berufungsgerichts stand, hatten

die Beklagten in der Berufungsinstanz nur den Antrag auf
Parteivernchmung des Beklagten zu 4 gestellt; flir eine solche
Vernehmung fehlt es schon an den Voraussetzungen des § 448 ZP0.

Dic Beklagten haben behauptet, das Schiff habe schon
vor dem Unfall nur noch Schrottwert gehabt, da die:wirt-
schaftliche Entwicklung dahin gegangen sei, Radschlepp-
dampfer auBer Dienst zu stellen. Bei der Schadensermitt-

A
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lung kommt es jedoch regelm&fig nicht darauf an, welchen
Verkehrswert die beschidigte Sache hatte, sondern welchen
Wert sie in den Hinden des Geschddigten besaB (vgl. RGZ 171,
292, 294; BGHZ 30, 29, 34). Mdgen auch gegen die Annahme

des Berufungsgerichts (BU 8. 20), die Kl#gerin hitte das
Boot noch viele Jahre lang mit wirtschaftlichem Erfolg
einsetzen kdnnen, Bedenken bestehen, da das Berufungsgericht
an andercr Stelle (BU S. 32) dem Boot angesichts der wirt-
schaftlichen Entwicklung nur noch eine Lebensdauer von
cinigen Jahren'zuspricht; g0 ist jedenfalls die letztere
Annahme unbedenklich. Die Auffassung des Berufungsgerichts,
das Schiff habe fiir die KliHgerin einen hoheren Wert als

‘den Schrottwert besessen, ist daher aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Das Rheinschiffahrtsobergericht hat genii-
gend Sachkunde, um zu dieser Annahme ohne Zuziehung eines
Sachverstédndigen zu éelangen.

Die bezeichnete Behauptung der Beklagten widre recht-
lich erheblich nur bei der Priifung.der Frage, ob die Her-
stellung des friheren Zustandes des Schiffes nur mit unver-
h#ltnisméBig hohen Mitteln moglich war (§ 251 Abs. 2 BGB).
Auch das verneint das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
im Hinblick auf den Gebrauchswert des Bootes filr dic X1l&-
gerin, wobei es auch den von der Kligerin fiir die Dauer der
Reparaturzeit geforderten Gewinnentgang berlicksichtigt. Die
Trage, ob die gur Herstellung einer beschddigten Sache er-
forderlichen Aufwendungen unverhdltnisméfig hoch sind (§ 251
Abs. 2 BGB), unterliegt im wesentlichen der tatrichterlichen
Wiirdigung (BGB IM BGB § 251 Nr. 8). Dabei ist, wie das Reichs-
gericht in Deutsches Recht 1944, 351 ausgefihrt hat, zu pri-
fen, ob die Kosten der Herstellung in einem augenfdlligen
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MiBverhiltnis zur Hohe des andernfalls verbleibenden Scha-
dens stchen. Dieger Schaden wiirde nicht nur in dem gegen-
sténdlichen Mindervert liegen, den das Schiff durch den Un-
fall erlitten hat, sondern auch in:dem;Veqlust.dcr;Goﬁfauchsvm.
teile, die das Schiff ohne den Unfall noch einige Jahre der
Klidgerin gewdhrt hétte (RGZ 71, 212, 216; 171, 292, 294).
Von diesem Rechtsstandpunktlist das Berufungsgericht bei
seiner tatrichterlichen Wiirdigung ausgegangen. Allerdings
hat der Bundesgerichtshof (IM § 251 Nr. .8) ausgefithrt, im
Falle des § 251 Abs. 2 BGB sei in erster ILinie auf das ob-
jektive MiBverhdltnis abzustellen, das zwischen dem Wert

der beschidigten Sache und den Reparaturkosten besteht. Ob
denm zugestimmt werden kann, mag dahinstehen. Selbst wenn man
von dicser Ansicht ausgeht und den Wert des Schiffes vor dem
Unfall nur mit 100 GO0 DM annehmen wiirde, widre ein solches
MiBverhdlinis zu verneinen. Die Reparaturkosten einschlieB-
lich der Aufwendungen fiir Nutzungsverlust hitten den Sach-
wert nicht iliberschritten. Die Beklagten haben auch nicht dar-
getan, daBl die Klégerin in der Lage gewesen wire, einen ent-
sprechenden gebrauchten Schleppdampfer zu einem Betrag von
weniger als 156 000 DM (Schrottwert zuziiglich Instandsetzunés—
kosten) zu erwerben. Der Betrag der von der Klidgerin gefor-
derten Rutzungsentschddigung von 44 100 DM mufl hier auBer
Betracht bleiben, da die Beklagten ebenfalls nicht dargetan
haben, dafl die Klédgerin in wegentlich kiirgerer PFrist als 49
Tagen in der Lagec gewesen wire, einen entsprechenden ge-
brauchten Schleppdampfer zu kaufen und fiir ihre Zwecke ein-
zusetzen. Es unterliegt daher keinen rechtlichen Bedenken,
wenn das Berufungsgericht die taxierten Reparaturkosten nicht
als unverhdltnisméfig hohe Aufwendungen angesehen, sondern sie
als fur dic Beklagten zumutbar bezeichnet hat.

L
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Das Berufungsgericht hat die Bémerkung der Experten
Touw uné Genesis in der Taxe, die Reparaturkosten seien
nach ihrer Meinung hther als der Unterschied zwischen den
Werten des Schiffes vor und nach dem Unfall, dahin ausge-
legt, daBl nach der Meinung dieser Experten durch die Repa-
ratur eine VWertverbesserung gegeniiber dem Zustand vor dem
Unfall eintreten wiirde. Diese'Auslegung ist naheliegend und
fir die Revisionen, die die Bemerkung dahin auslegen, die
Aufwendung der Reparaturkosten sei wirtschaftlich nicht
vertretbar, die Reparétur lohne sich nicht, nicht angreifbar;
es kommt nur auf den objoktiven Erklérungsinhalt der Bemerkung
. an, nicht daraufl, was sich die Experten bei der Niederlegung
ihrey Bemerkung gedacht haben. Im librigen spielt es mit
Ricksicht auf die Feststellung des Berufungsgerichts, die
Klidgerin hidtte auch bei wirtschartlicher Betrachtungsweise
das Boot noch einige Jahre nutzen konnen, keine Rolle, ob _
die Bemerkung im Sinne der Beklagten ausgelegt werden kann.
Keinesfalls kann die Bemerkung dahin aufgefafit werden, daB
damit jede Bindung an die Taxe, also auch die Bindung hin-
sichtlich der taxierten Hthe der Reparaturkosten (und der
Reparaturdauer) ausgeschlossen werden sollte. Daf durch die
veranschlagten Reparaturkosten keine Weriverbesserung des
Schiffes eingetreten wédre, hat das Berufungsgericht im An-
schluB an das Gutachten des gerichtlichen Sachverstédndigen
ohne Rechtsfehler angenommen.

Fir die von den Revisionen behauptete offenbare
Unbilligkeit der Taxe fehlt es an jedem Anhaltspunkt, so
daB dahinstehen kann, ob die-Vorschrift des § 319 BGB im
vorlicgenden Fall angewendet werden kann.
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3. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
Verkauf des Bootes zum Schrottpreis 8 Monate nach dem
Unfall und 6 Monate nach der Taxierung sei ohne Einflull
..auf den Anspruch der Kligerin auf Ersatz der taxicrten
Reparaturkosten. Das Berufungsgericht hat dabei, ausgehend
von -seinecr irrigen Auffassung iber die auch insoweit ein-
greifende Bindungswirkung der Taxe, nicht geprift, wie der
- Anspruch der Klégerin auf Ersatz der Reparaturkosten unter
dem Gesichtspunkt~des § 251 Abs. 1 BGB zu beurteilen ist.
Die Priifung ergibt, daB die Ansicht des Berufungsgerichts
im Ergebnis richtig ist.

Durch den Verkauf des Schiffes zur Verschrottung
war die Wiederhefstellung des fritheren Zustandes des
Schiffes unmaglich gevorden. Die Kligerin hat diese Un-
moglichkeit selbst herveigefiihrt. Nach § 251 Abs. 1 BGB
hat der Ersatzpflichtige, soweit die Herstellung nicht
moglich ist,*den GlHubiger in Geld 2zu entschddigen. Dabel
ist an sich unerheblich, o0b die Unmdglichkeit schon im
Zéitpunkt des Schadensereignisses oder erst spiter einge-
treten ist. .

Das Reichsgericht (HRR 1933 Nr. 1405; JW 1937
S. 3223, %224) hat die Auffassung vertreten, die in
§ 249 S. 2 BGB getroffene Regelung lasse die Natur des
Anspruchs als eines Herstellungsanspruchs unberithrt und
gebe ihm lediglich cine andere Form (vgl. hierzu auch
RGZ 71, 212, 214, BGHZ 30, 29, 30). Daraus sei zu folgern,
daB mit dem chiall des Herstellungsanspruchs auch seine
durch § 249 $. 2 BGB geschaffene besondere Gestaltung ent-
falle. Mir die Prage, wann das begriindete Herstellungsver-
langen noch bestcechen miisse, sei der Zeitpunkt der SchluB-

A
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verhandlung vor dem Tatrichter entscheidend. Ein einmal
entstandener Anspruch auf Herstellungskosten konne wieder
wegfallen oder sich dem Umfange nach #ndern; erst mit der
Rechtskraft eines ihn anerkennenden Urteils werde or fest-
gelegt. Venn der Geschidigte dic beschddigte Sache in-
zviischen verkauft habe und nicht mehr in der Lage vei,

die Sachc vwieder instandzusetzen, so entfalle mit dem Her-
stellungsanspruch auch der Anspruch auf Erstattung der
Wiederherstellungukosten. Zu ersetzcen sei dann nach § 251
"Abs. 1 BGB grundsitzlich mindestens der Minderwvert, den
die Sache unmittelbar nach der Schadenszufiigung als deren

Folge gehabt habe. '

Diesen Ausfiihrungen des Reichsgerichts kann nach
Aufnahme einer vorbehalitlosen Schadenstaxe in Binnen-
gchiffahrtssachen nicht gefolgt werden. Durch eine solche
Taxierung treffen die Parteien eine bestimmte Vereinbarung,
der gégenﬁber es auf die dispositiven gesetzlichen Vor-
sehriften nicht ankommt. So liegt der Fall hier.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, hat
sich die Kidgerin durch die Einladung zur Schadensauf-
nahne fiir die Instandsetzung entschieden. Nach dem Sinn
und Zveck der kontradiktorischen Schadenstaxe war mit
ihrer Unterzeichnung nicht nur die Erklédrung der Kligerin,
statt der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag
zu verlangen, unwiderruflich geworden; es waren, vie aus-
gefiihrt, gleichzeitig die Hohe der Reparaturkosten und
die Dauer der Reparaturzeit filr die an der Schadenstaxierung
Betciligten bindend festgelegt. Wenn nach § 249 S. 2 BGB
der Schuldncr don zur Herstellung "erforderlichen' Geldbe-
trag zu vergiten hat,und dieser Betrag sich grundsétzlich
nach den Verhdltnissen im Zeitpunkt der letzten miindlichen
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Verhandlung vor dem Tatrichter bestimmt, so ist hier,
abweichend von dieser nachgiebigen Gesetzesvorschrift,

; durch die Parteien vereinbart, daB der Zeitpunkt der

' Schadensaufnahme fiir die Berechnung des Schadens mafi-
gobend ist. Besteht hiernach allein ein Anspruch des

. Gliubigers auf den bezeichneten Geldbetrag der taxierten
Reparaturkosten, der ~ abgesehen von den unter IV 2 be-
zeichneten Fillen - keiner Verdinderung in der Zukunft
unterwvorfen ist (insoweit handelt es sich um einen abge-
schlqssenén,'nicht mehr entwicklungsfihigen Schaden,

vgl. BGH VersR 1960, 115, 117), so kann dieser Anspruch
nicht dadurch berithrt vierden, daB spéter die Herstellung,
ctua viegen Verkaufs der Sache durch den Gliubiger, unmog-
lich wird; dic Moglichkeit oder Unmoglichkeit der Her-
stellung spielt weder fiir den Grund noch fiir die Hohe

des Anspruchs eine Rolle; cs wiirde den in der kontradiktori-
schen Schadenstaxe zum Ausdruck gekommenen Parteiwillen,
der auf Schaffung klarer Verhdlitnissc abzielt, widerspre-
chen, wvenn wégen der Unmdglichkeit der Herstellung nunmehr
eine ganz andcre Schadensberechnung, wie sie im Falle des
§ 251 Abs. 1 BGB vorzunehmen ist, einzutreten hitte.

4. Von den einzelnen Schadensposten der Taxe ist
nur noch streitig, ob die Neuverlegung der beiden Vasser-
achsen (Position %09, 5 900 DM) durch den Unfall verur-
sacht und im Weg der Vorteilsausgleichung ein Abzug fir
den normalen VerschleiB zu machen ist. Insoweit liegt
eine kontradiktorische Schadenstaxe nicht vor, weil die
Experten Touw und Genesis diesen Posten nicht als durch
den Unfall verursacht anerkannt haben. Das Berufungmge-
richt hat in eingchenden Darlegungen die erste Frage bejaht
die zweite verneint. Rechtsirrig riigen die Revisionen die
Vorletzung des § 286 ZPO und dabei die Verkennung dcr Be-

A
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weislast; dic beiden Fragen sind in Anwvendung des § 287
ZPO zu entscheiden. Das Berufungsgericht hat, ohne die
Grenzen gscines freien Ermessens zu uUberschreiten, die
tatstdchlichen Grundlagen fiir seine Entscheidung darge-
legt und hicraus die SchluBifolgerungen rechtsfehlerfrei
gezogen. Der von der Revision der Beklagten zu 3 und 4
gegen dic Kliagerin erhobene Vorwurf der Beweisvereitelung
durch die Kligerin ist nicht begriindet. Zutreffend hat
das Berufungsgericht darauf hingewiesen, es konne der
Kldgerin nicht veriibelt wvierden, daB sic das Boot schlieB-
lich zum Verschrotten verkaufte, nachdem vorher schon der
Zustand der Radkéisten und VWellenlage eingehend von den
beiderscitigen Experten besichtigt worden sel. Die weitere
Tatbestandssicherung sei Sache der Beklagten gewesen, so-
weit sic etwa Vortcilsausgleichung gewviiinscht hétten.

Hiernach sind die Revisionen unbegriindet, soweit
e sich wa den Ersatz des Kaskoschadens handelt.

V. Nutzungsverlust

Da nach § 249 S. 1 BGB der Schidiger dem Geschidighen
das volle Interesse zu ersetzen hat, ist or gemdB § 252 BGB

auch verpflichtet, Ersatz fiir Nutzungsverlust zu leisten.

. Durch die kontradiktorische Schadenstaxe ist, wie
ausgefihrt, festgelegt, welche Zeit (nédmlich 42 Arbeits-
tage zuziiglich 7 Sonntage) die Instandsetzung des Schiffes
in Anspruch nimmt. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsge-
richt eincn Schiffahrtsbrauch dahingehend festgestellt,

es sei angunchmen, daB der geschidigte Schiffseigner das
Schiff wihrend der Reparaturzeit nutzbringend hitte ver-
venden kénnen. Damit wird zugunsten des geschidigten
sChiffséigners vermutet, daB dic in § 252 S. 2 BGB ent-
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haltencn Voraussetzungen fiir den Anspruch auf entgangenen
Gewinn vorliegen, und es ist Sache des Schédigers, den
Beweis zu fihren, dal diese Voraussetzungen nicht gegeben
sind. Den Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil ist zu
entnehmen, dafl die Kliégerin ihr Schiff weiter genutzt
hétte, wenn sich der Unfall micht ereignet hdtte; auch

ist das Beérufungsgericht zu der Uberzeugung gekommen

(§ 287 zP0), daB die Kliigerin das Boot weiterhin nutz-
bringend hdtte einsetzen konnen. Der Kldgerin ist daher
der entgangene Gewinn zu ersetzen. Unbedenklich sind auch
die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, daB nach Schiffahris-
brauch der Nutzungsverlust abstrakt nach dem Gewinnausfall
- crrechnet werde, dcn ein Fahrzeug dieser Art und Grofie
nach den zur Unfallzeit tiblichen Sitzen normalerweise
gehabt haben wiirde. Gegen die Zugrundelegung eines Tages-
satzes von 900 DM fir ein Schiff der vorliegenden Art

sind rechtliche,Bedenken nicht zu erheben. Dabei handelt

cs sich um einen Pauschsatz, der die Errechnung der tat-
guchlichen Uhkosten ‘entbehrlich macht. Unerheblich ist, daf
dag 3chiff nicht mehr in Betrieb gesetzt worden ist.

Auch der weitere Revisionsangriff der Beklagten zu 1
und 2, aus der Aussage des Prokuristen Fastert ergebe sich,
das Boot habe keinerlei Gewinn gebracht, entbehrt der Be-
grﬁhdung. Der Zecuge hat bekundet, das Boot habe die Be-
tricbskosten stets verdient und habe auch zu den Verwal-
tuﬁgskosten nicht unerheblich beigetragen. Das bedeutet,
wic das Rheinschiffahrtsgericht richtig angenommen hat,
nichts andercs, als daf der Einsatz des Bootes Gewinn ab-
gevorfen hat, mit dem die allgemeinen Verwaltungskosten
zZu cinem nicht uncrheblichen Betrag gedecltt werden konnten.
Entgcgen der ileinung der Revision ergibt sich aus der Aus-
sage nicht, daB das Boot lediglich einen Teil der auf seiner
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Betrich entfallegden Gemeinkosten verdient habe.

VI. Dic Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1,
100 Abs. 4 ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Nﬁrr

Liesecke Dr. Schulze
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