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Braun Justizobersekrotiir
als Urkundsbeamter der
Gesobhiifts

Versiumnisurteil

Iinﬁa.m'en des Volkes
. k.

B _In Saochen .
des unter der Fimia Hens Hi hendelndon Inufrenns
Hons DEEEEE jun., in S T

Beiclagten und Revisionslligers, _
.— TrogeBbevollmichtigter: Reohtsenmnlt Dr (D -

gegen

die Firme VWVilhelm ‘H . Febrilk flir Bow--
raschiner—. Feld- und ustrie cen in R

Begzir

Inhebpr: cer Keufmenn® Uilhelm E- cbende,

Ela.genn und Rev;si‘.‘éns'tiekle.gte,

hat dps II. Zivilsenat des Bundesge ichtshofs cuf die miind—.’
lioche Verh..ndlung vom 3. Oktober 1951 unter hituirl:upu des
Senatfsprﬁsidenuen Dr. Canter und der Bundesxichtor Dr. ]_Jroi:_,’_ '
Dr. Splovsky,- Dr. ‘Fischer, Dr. -Euhn SRR
- flir Rncht erka.nnt ‘
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Auf die Revision ‘des Be’.lugten :.rd des Urteil
des’ 5. Zivilgena.ts des Oberlondesgerichts in Dils~
seldorf vom” 16. Juiti 1950 cufgehoben und die Scohe
zur a.nde:meiten VYerbondlung vnd Entsoheidung, zuch

uber die Fosten der Revision, &an des Be“ufungsgericht
suruckverwiesen. .. d‘ .

Von Reohts wvegen
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Dex BeLl&gte nmietete am 1. Juli 1943 von dex Kligorin
1fn gebrcuchte Sohicnen nebst den- dezugohdrfﬁgkl =

X
= -"t

. Der schrlftliche Liietvertrag, der ;ormulaf%iss1g als

Kurzwertrﬁg gum Einheitsmietvertreg fiir BrugexzZte bezeichnet

ist,

urd d
mein
réite

" Bec

Baust
der 1
de vo

ninmt zuf den durch Anordnung dos Aeichsjustizministers
es Deichskomnissers fiir die Preisbildung flir allge--
verbindlioh erkl¥rten Einheifémietvertrag fir Bauge- -
(ELV) vom 6. Juni 1940 (DRinz 1940 Nir 132) ausdrticklich
. Dac gemietete Geriit.ging im Sommer 1944 cuf ciner
elle des Beldlegten em Nerwo~Lbschniit beim Vormprsch
ussischen Truppen verloren. Seit den 1. Juli 1944 vur—
n dem Belklagten keine Llete _nehr bezahlt

.Die KlEgerin het nit der vorliegenden Tlege euf Grund

des
rove
tea.
ver

decss
Haft
het |

ne.ch
hat d
visig

1 EIV gleichvertlgon Ersatz fir daa in Vexlust ge--

e Schienenmeterizl und Zehlung von DH 75,53 als, Liie-
r die- Zett vom 1. Juli 1944 bis 31. Dezenber 1944
ngt. Der Belllegte 'het zuniichst den Lbschluss cines
ges nach den Bedingungen des Einheitsmietvertroges
ugerdte bestritten und sodenn des. weitelen ausgefithrt,
ihn 8¢1lbst nach diesen Einheitsnietvortrag eine

ng im Sinne des Klagebe ehrens nicht treffe. Debed

r szoh vor ellem auf den Fortfrll der GesohBZisgrund-
und guch auf ein Le1stungsverwezgerungs“echt nach
Abs 4 UmstG berufen.

Das Landgerioht hat den ﬂlageunspruoh den Grunde
fUr gerechtfertigt erklért. Des Oberlundesgericht
le Berufung des Beklagten suriickgewieson. liit der Re-
m.verfolgt der Beklagto seinen Klagabhoisungcantra~

weiter, wthrend die Klégerin sich in dexr Revisionolnstanz '

nicht

vertreten liess und keinon.nrtrcg gestellt het.
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. | Ersategeréten nur ve*pflichtet, venn ihm eine solche
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intscheidungsgriinde:

Do die El&gerin und Revisioﬁsbehluﬂto in fernin zur
mindlichen Verhcndlung nioht erschienen ist, wo> cin Ve

Feststellungen des Berufungszerichts und unier Beriicksic
tlgung do¥ geltcnd genuchten Revicionsrligen zu exrlassoen,

. LG8 Berufungcge icht legt in reohtlich nicht zu bo
stenderder Form die Vereinberungen swischen den Pa“teien
dehin cus, doss flir den Iietvertrag gwischen den“PurteT—
en dic Bestimmungen dcs Binheitsmletvertrages ‘ﬂi naug
réite sugrunde gelegt worden sind. Es bejoht sodonn in reg
lich-gutreffender Veise, dess die in Verlust goroienan ™
Bouger¥to im Sinne des § 11 EEV untergegcnzen sind (BGEZ
2, 176/181/82_7). Vern des Terulungsgericht sodcnn unter
Hinveis, dess die weiteren Eimvendungen dos Ceklegten &
den Fortfall der Geschiftsgrundlege und dem- Leistungsver
welgorungerecht 2us § 21 £bs 4 UmstG nicht durchgreifen
konnten, in Ubereinstirmung mit den Landgexicht dos Tleg
begehren gembss § 11 ELV den Grurnde ncch fiir gerechtfer;
tigt erkl&rf'und die Entscheidung iiber die Froge, ob dez
BeLlagfen die Ersotzlielerung zumutbar ist, den Betragai
verfehren vorbehtilt, so hillt diese Auffrosung, wie die ﬁ
vision nit Recht he“vorhebt einer recrtlichen it chnruﬂn

ﬂaoh $ 11 ElV ist der Beklagte gur Laeferung von

Leistung unter Berticksichtigung der beiderscitiger Be—
lange zunutber ist. Der geltend gemechte Lnspruch ces
Kl&eers ist somit in seinem Bestcnd davon cboingig, ob

"1 dem.Belrlogten die Lieferung von Efsctzgoréiten sumutbor

ist. Nur wenn diese Frogo unter ercchépfendor Beriiok—

sichtizung der belderseitégen Belcnge bejaht vierden lrny
knnn von dem Vorliegen eines Anspruchs deor FlEgcrin cuf
Erectzlielferung gesyrochen werden. Dio Zunutborleit be~
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hicht etve den Unfeng dec Eruatzaﬁspruohs,

hon. daa Vorliegen eines ars&t"anap~uchs sie

tslage ist flir eine Vorc.'bentscheldunb uber den

~ Grund des nspruohs 1'e:b_': Raum.

Dor
Angpruchs
sig, wenn

1ass einea Zw1schenurteils tiber den Grund dcs

ch § 304 ZPO (Grundurteil) ist nur dann zul¥s-
er Klagarspruch nicht nur dem Grund, sondern .

euch dem Bgtreg rach streitig ist (RG JV 1938, 894). Die-

se Voreuss
liegenden
stand der
keit eines
gsein (RG dV
liber die Zd
geben, Es 1
Lnzehl von

-Es besteht

. auf den G=
Bejahung dex

Shen Uh‘cng
rhre, wenn {iberhzupt eine ‘Pflicht des: Bekiugtoe%gpr

tzung ist hier nicht gegeber. Log cuch im vor—
1 die Iieferung vertretbarer Sechen den Gegen—
ge bilden und insoweit cn sich die Zbglich~
dem Betreg nach streitigen Lrspruchs gegeben
1935, 2955), so ist hier gleichwohl ein Streit

e des Inspruchs zwischen den Prrteien nicht ge--

t swischen den Partcien unstreitig, velche
Sohlenenwan den Behlaéten vornietet worden sind.
demzufolge auch kein Streit deriiber, in wel~
der Bekiagte sur Ersatzlleferung verpflichteu :

satzliefe“qu gogeben ist. Es fehlt somit hior,vogﬁigﬁgé‘i
herein an der- ¥ogliohkeit, ‘cinen Vorbehnlt fir die Ent—"

sohaidung i

einem Betragsverfnhren gu pcohen. Der ausge—

gp rochene V rbehalt, néinlich die Ents cheidung iibor die Zu-

mutbari-eit

Klegton im
sprochen we
Betracht o

er Ersetelieferung, bezieht sich in Vehrheit
d, auf die Existenn des Arspruchs; ohne die
Zumutbarkeit Lunn von einer Haftung des Be-
inne des ‘Klaganspruchs libesrhoupt nicht ge~
on. Eine solohe u5glichkeit kbnnte nur in
en, wenn nech der Rezelung des § 11 E’V dex

zuféllige Untergeng des liiotgertits stets eine Verpflich—

tung des i

ters zur Ercetslieferung cuslisen urd nur der
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..uch hier ist smu berilcksiohtigen, dess iiber die Hthe der

) :‘:mehr&*e selbstandlge HietPorderungen, die in dem Zahlungs-
”anBQWuch nur -gu einen einheitlichen Betrag zusemoenge~
_ Tagst slnd Hingu kommt, dass aus den Berufungsurtoil ni

© ansp

v tnvesanmy

<

Unfeng' goiner Verpflichtung von der Zumutbarkeit ob--
hingi "sein viirde, Eine solche Regelung ist aber im

§ 11 BV aus guton Grunde nioht gotroffen worden, do
sie bgi der Vermietung einzelner Beugeriite (z B Deton-
meschine, Lokomotive) praktisch ger nioht durchffihr-
ber s¢in wilrde. Die Entscheidung des Berufungsgorichts
ist s¢nit lediglich eine Entscheidung iber einzelne Vor-
uusseizungen (Flencnte) des IXlagenspruohs, ohne de.os
pie eine ebsohliessende Entscheidung iber den Grund des
Klogenspruchs enthiélt. Eine solohe Entscheiduag iiber
I1ne Elemente des Klagenspruchs ist nach den zivil--
suclen Vorsohriften -nioht gulissig, so doss dos
gsgorioht insoweit euf die erhobene Revisionsxii--
iufhebung unterliegt.

einge

ie gleichen prozessusalen Bedenken bestehen gegen
srufungsurteil, soweit es den geltend gemnchten Zoh-
znspruch dem Grunde nech filr gerechtiertigt eridiirt.

nonatilich gu szehlenden lilete unter den rorteien kein Qt:md
besteht. Dor Streit erstreckt sioh lediglich cuf die Fra-§
ge, fiir welohen Zeitraum der Kléger noch Lieto verlangen

. und nwiemoit das Leistungsve;weigexununreoht des Belilasz-
" ten gus § 21 Avs 4 UnstG durchgreifen kemn. Dicsor Streit

bezight sich euf den Grund des Lnspruchs, de fiir jede 1o~
netsgiete unter. Beruoksichtigunb des Zeitpunltes, en dem
die '<m1etaten Geréte in Verlust gercten sind, die Entsohe-
dung uber den Grund des goltend gemechten Lnspruchs geso
dert {getroffen werden ouss. Es handelt sich insowoit um

ersi htlioh ist, aus welchem Rechtsgrunde dexr Vorbehelt,
die sntueheidung Ubexr dio Zumutberkeit, fir den Zchlungs
ch ﬁberhnupt vor Bedeutung soin soll. Die Voxschr
11 EHV macht den Zahlungsenspruch weder seinem Gr
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# nin ‘ . 4.“.-‘.



de noch seincr
eine cntspreche
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und dess engesioc)

o
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fiche roich devon abhiéngig, ob den Lictor
pde Zeklungsverpflichtung: gls hleue oder 2ls
ng nech Verlust des Gexits. uumuubar ist, Lo

en gleichen »romessuclen G“dnden das
cuch in diesen Umicnge nioht cuf:ccbt

heuten Verhindlung und Entschoidung wird

Znspruchs der ligerin cuf Licferung

von Ersctzgesiiten su beriicksichtizen soin, doss die Eat~
scheidung tbor die Zumutbirlkeit rack *§ 11 Lbs 2 ELV ei-
ner chiedsauur htercuscchuss ﬁoertragcn ist. Des Gorioht
wird deher eine dchingehende Entschoidung selbotirdig nur
denn troffen kounén, wenn sich die Perteien iibereinstimmend
euf die Schiedsgutcohtercbrede nicht berufen und insoveit

gende oder susdriclliche Lufhebung dicser

mehnen (vzl Stein-Joncs-Schkinle ZP0 Vorbem

7). Greifen die Pa“teien jedooh Zir die
h1edsgutachtervorclnha*unu zur&oP g0

unterliegt die #mtscheidung des Schiedsgutachtercusschus--

§ 319 Abs 1 BGB der selbstiindigen Hcok-
5 Gericht. Bei dieser Erchpriifung ist zu
del der fnsprush des Vermicters cuf
rentochiédigunz gepliss § 11 IV im Vex-
ngeatellt ist (BGLZ 2, 192 /94 £F/).

its der heute ncch dem Zusemmenbruch

ynd rroh der Wehiungsroforn gegebenex Verhiltnisso den-
geniiss ‘nur- bei. V' rliegen gonz bosonderer BllligLeitserw
viigungen dic Verpflichtung des lieters sur Loistung von
Faturclercats ald zunutbor angeschen werden kran. Lisst
der Schiedsgutce terausschuss bei seiner Entecheidung die
Becohtung dieser|besonderen’ Gooichisounkic sussor zcht.
so wvird im allgegcinon seine Entsckeidung elc offcnber un—
billig -im Sinne des § 319 Lbs 1 BGB cnzeschon wexdon niis-
sen und die Vexrpflichtung des Gorichts-zu einer gelb--
.sténdigon Entscheiduns der Zumutberleitsfrege begrindon.
indererseits wird bei dieser Rochtslage dor Eimmnd des 2o--
klegton aus den Fortfoll der Geschiiftsgrundlego cls unbe-
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gebenen Verhiltnisse abhhnglg 1st nicht ein untreogba-
res, pit Recht und Gercohtigkeit- sochlechthin unverein-
bere Er"ebnis derptellen wﬁrdo (BGHZ 2, 176 [ 1897).

"chliesslloh wird in der neuen Verhendlung bei der

verveigerungsrechtscus § 21 Lbs 4 UnstG zu beaohteﬁ
sein,| dass dieses ulU nur gegentiber dem Zchlungsenspiruch
der Kligerin und hierbei cuch nur incoweit durchgroifen
l=nn,| cls diece noch An-prucho suf Hiete vor Verlust des.
Gerits geltend mecht (EGHZ 2, 176, /790 £i7). Ob ein sol-
» Angpruch der Kl#gerin cber Uberhcupt noch geseben )
erccheint Uiberaus freglich, da des Bbrufun;sge:icht
offonber su der Feststellung gelengt ist, dess die go-
nieteton Beuge-dte bereits en 20, Juni 1944 in Vexlust

el der jotst geltendon Frssung des § 540 220 ist

es in jedem Fnll von der Entsoheidung des Berufungsge—
richtic. obhingig, ob es euf die Berufung gogen ein in der
I, Instenn erlasseneS'Gr&ndurteil eine cbschliessende
Bntso eidung iiber don gesenten Klagcnspruch in 2. Rechto-
zug fir sachdienlioh h#lt, Es bederf daher fiir die Fro—
gé der Zurickweisung koiner Stellungrabme dezu, ob das
Beruf ngéguricllt ne.ch den fritheren Roohtszustand cuf die
Berufung gegen das prozessuzl unzul¥soige Grundurteil

I. Instans eine cbsohliossende Entsoheidung hitte twef-
fen ljtnnen (vgl DGZ 61, 409 /A427; 93, 152 /A557. Bei
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" . dem jetzt gelienden Rechtsgzustznd hot jedenfells die
Zuriiclvérwveisung cn dos Berufungsgericht zu erfolgen,
weil der ihm dbliogenden Bourteilung iiber die etweige
Sechdienlichkdit einer abschliessenden Entscheidung in
der Berufungginsteng (§ 540 ZFO) durch des Revisionsge—
richt nicht vorgegi'iffen verden korn.

Dr. Center Dr. Drost Dxr. Selowslky

" Dw., Fischer Dr. Kuhn
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