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Verkilndet

am 19. Januar 1952
Hirth, Justizangestellter ,
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

8

ITm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Heinrich SEEIP o-H., DA, SANNNN-

str. @,
Beklagten und Revisionskliigerin,

- Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. — -

gegen :

den Kaufmann Ervin SIS, "D . - r- @:
Kliéger und Revisionsbeklagten,

~ Prozessbevolln¥chtigtor: Rechtsanvalt Dr. (D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgericiats.ofs auf die

,miindliche Verhendlung von 16. Januar 1952 unter it~

wirkung des Senatspriéisidenten Dr. Canter und der Bundes-
richter Dr. Selowsky, Dr. Haldinger, Dr. Fischer und
Dr., Kuhn '

filr Recht erkannts

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

- des l. Zivilsenats des Oberlandesgeriohts in K¥ln

vom 5. April 1951 aufgchoben und die Sache zur an-
derweiten Verhupdlung und Entscheidung, auch ilber
die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickverwviesen. |

Von Rechts wegen
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Tatbegtands

Der Kliger vernletcte en dle Beklagte durch Vertrag
vom 10. August 1942 nnch den Bedingungen des Einheits-
mietvertrages filr Baugerite (Deutscher Reichsangzeiger -
1940 Nr 132)eino Sigewerkseinrichtung, die im eingelnen )
aus den im Xlageontrag aufgefithrten Kaschinen bestand.
Dem Vertrag var die weitere Bestimmung angefué%’. dass
die Haschinen ncch Beendigung des liietverhtiltnisses be-
triebsfertig bel dem Kliger zu befestigen seien. L1t den
genieteten liaschinen nehm die Beklagte das SHgewerk Be-
ressine-Borressow in der Ukraine in Betrieb. Das S&éé-
werk ging im Anfang des Sormers 1944 beim Vormarsch der
russischen Truppen verloren.

Der Klliger verlangt unter Hinveis auf § 11 ELV von
der Beklagten fiir den eingetretenen Verlust gleichwertigen
Ersatz und hat demgemliss beantragt, dic Beklagte gzur Lie-
ferung derartiger Ijaschinen zu verurteilen und ausser-—
dem festzustellen, dass dle Beklagte verpflichtet sei.
die zu liefernden Maschinen im Betrieb des Kligers auf
den Fundamenten betriebsfertig zu bdefestigen. Die Be-
klagte ist dem Klagebegehren entgegengetreten, weil dem
Kléger aus tatsiéchlichen und rechtlichen Griinden ein
Anspruch aus § 11 iliv nicht szuntehe. Ausserdem hat sle.
sich auf ein Leistuﬁgsverweigerungsrecht aus §-21 abs 4
UmstG¢ berufen. Im eingelnen hat die Beklagte noch vor-
getragen, dass sie zuniichst flir den Betrieb des SHge-
werks in Borressow eine Vereinbarung mit der Organisation.
Todt nach den Bcdinéungen des Rehmenbauvertrages Ost ge-
schlossen habe, vwonach sie verpflichtet gewesen sel,
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mit ihrer Baueinhcit dic ihr im Osteinsatz tibertragenen
Aufgaben auszuflhrcn. Im Sommer 1943 hake dann die OF

die Betricbsleitung der 3cklagton in Borressow gezwungen,
den Betricb einzustellen. Darsufhin habe die 0T das Skge-
werk Beressina-Borressov zunlichst in eigencr Regle mit
ihren Leuten weiter betricben und ‘es dann einige Uo-
nate spéiter an eine der Beklogten im {ibrigen unbekannte
Firnn LEEEM & Co. abgegeben.

Die Vorinstanzen haben die Beklagte antra_sgemlss
verurteilt., 1t der Revision verfolgt die Beklagte ihren -
Abvelsungsantrag welter, wihrend der Kliger um Zuriick-
weisung der Revision bittet. .

Entscheidungsgriindes

Gegen Gle Auffassung des Berufungsgerichts, dass dile .
genieteten Gorlite bein Vormarsch der russischen Truppen
wihrend des Sommers 1944 im Sinne des § 11 EUV unterge-
gangen sind, bostehen keine rcchtlichen Bedenken (BGHZ 2,
176). Auch dio Revision criiebt insoweit keine Angriffe mehr.
Die Revision wendet sich in erster Linie gegen die Beur-
teilung, die das Berufungsgericht dem Vortrag der Beklag-
ten ilber den zwangsvelsen Eingriff der OT in den Sige-
werksbetrieb der Beklazten in Borressow hat zutell wer-
den lassen. Das Berufungsgericht kommt in diesem Zusammen-
hang auf Grund tatsiichlicher Erwéigungen, dic von der Revi-
sion nicht angegrifien wierden, zuntichst zu dem Ergebnis, -
dass durch den Eingrif? der OT das IEletverililtnis zwischen
den Partelen nicht beendet worden sel. Es stiltzt diese
Auffassung auf die tatsiichliche Peststellung, dass die :
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Beillagte auch nach dieser Zingriff die vereinbarten
liietzéhlungen noch bis 3 lionnte Uber den Verlust der
Liietgeriite hinaus an den Kliger vertragsgentiss welter
vorgenomnen habe und dess nach dem Schriftwechoel zwischen
den Parteien eine Anderung ihrer bishorigen Rechtgbezie-
hungen o_fensicntlich nicht eingetreten sel. Das Be-
rufun.,ebericht “iblIzert sodann hieraus; dass es sich bel

dem Eingriff der OT nicht um eine Beschlagnshme nach dem -
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! Relchsleictungsgesetz, sondern um cine lLenkungsmassnahne

! cehandelt hove, dic Piir die rechtlichen Beziehungen zvi- :
schen ¢én Parteien und demgemiéiss auch fiir die Anwendung y
des § 11 EIV ohne jede Bedeutung.gewesen sei. . =,

Der Revision ist zuzugeben, dass diese Ausitihrungen

" des Berufungsgerichts nicht bedonkenfrei sind und die
Beriicksichtigsung des besonderen Grundgedankens des § 11
EMV nicht in dem rechtlich gebotenen Umfang erkennen
lassen. ‘‘enn auch der Eingrirf der OT in den Sdgewerks—
betrieb der Beklagten den Bestand des zwidchen den Par-
teien abgeschloszenen uietvertrases nicht beriihrt hat,
80 kann doch, wle der crl:ennende Senat bereits in seinenm
Urteil vom 25. Lai 1951 - II ZR-126/50.~ (BGHZ 2;“192)
nervorgehodben hat, dadurch gleiohwoﬁi dle MUglichteit
einer Anvendung des § 11 ENV entscheidend beeinflusst
worden sein. Der Grundgedanke des § 11 ELV beruht auf
der =rvligung, dass bel der Vermietung von Baugefﬂten der

J iiieter als unmit%elbarer Besitzer allein die entschei-

| dende Einvirkungombglichzeit auf das Gerit hat und dass
; '_ es bel den besonderen Verhidltnissen der Baugerdtemiete

| w;rtschaftlich sinnvoll und richtig ist, den Iliieter im
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Hinblick auf dicse Cinvirlungsméglichkeit auch die Ge-
fahr fiir den =ufiilligen Untergang des Gerits aufzubir-
den. Dieser Grundgednnle entfiillt, wenn die Yffentliche
Hond durch einen cinceitigen Hoheitsekt in den Einwir-
kungsbereich des Licters eingreift und ihm etwa durch
eine unmittelbare Besitzentziehung das Gerit entwindet.
Jei einer colcien Sachlage widerspricht es inm allgemel-
nen den nach Zrcu und Gloubcen auszulcgenden Reclitsbe-
giehun?en zvischen den Parteien des Ifietvertrages, wenn
der Vermieter bel einem zufillligen Untergang des Gerlts,
das sich in diesen Zeitpunkt im unmittelbaren Besitz der
tiffentlichen Hond bcfunden hatte, gegen den liieter Er-
satzanspriiche aus § 11 ELV erhcben viirde. Der Umstand,
dass dem llieter durch einen einseitigen Hoheitsakt, ohne
dass er dazu eine Veranlassung gegeben hatte, Jede Ein-
wirkungsmtsliciikeit entzogen worden ist, muss unter Hin-
vels auf dea besonderen Grundgedanken des § 11 ELV bei
der Huitung des Liletcrs clne catsprochende Berticksich-
tigung finden. Dagegen kann bei einer freiwilligen Un-
tervermietung; dic der iiieter etwa unter Befreiung von
der Vorochrift des § 12 Abs 1 EIV vornimmt, eine Frei-
* steliung des lileters von seiner Haftung aus § 11 ELV
nicht in Betracht kormen. lLieg der Lieter 1ﬁ einen solchen
Palle auch Gie unmittelbare Einwirkungembglichkeit auf
Einsatzort und Einsatzart des GerHdtes verlieren, so kenn
dies den Vermicter unter Beriicksichtigung von Treu und
@Glauben bei einem zuf#lligen Untergang des Gerltes nicht
hindern, seine Ansprilcae gegen den kieter aus § 11 EMV
geltend zu machen. Entscheidend ist hierbel der Gesichts-
punkt, dass sich der deter in einem solchen Falle frei-
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willig seiner Einvirkungsedglichkeit begeben hat und dass
er demgemiiss in Verhiltnis gum Vermieter auch weiterhin
fir die durch sein Verhalten veranlasste Knderung der
Verhiilinisse cingustzhen hat. Auf der gleichen Erwligung
beruht der Ilinvels in dem Urtell des criiennenden Senats
vom 10. Oktober 1951 - II ZR 70/50 -, dnss eine Pruistel- |
lung des Liicters von seiner Ilaftung aus § 11 ‘EIiV nicht in ,
Betracht kommen kdnne, wenn der behtirdliche Eingriff eine
unnittelbare rolge der vorauggezangenen Dispositionen des ~

* Wleters gewesen ist vnd durch sie‘qolbst ausgeldst worden

ist. Auch hier :dirde die Berufung des idleters auf den Fort-

-fall des Grundgodankens des § 11 ElV mit Treu und Glauben

nicht zu vereinbaren sein, weil ihm die unmittolbare Ein-
wirkungsmbglich-elt. auf das Ger#dt nur auf Grupd seines o

"eigenen Verhaltens entzogen viorden ist.

" Im vorliegenden rall liegt nach den Behauptungen der
Beklagten und nach den rcststel]ungen des Berufungsgerichts
die Sacnlage nun so, dass das Stigeverk Borressow einschliess-"
llch der genannten liaschinen.der Beklagten durch einen ein-
seitisen Akt der OT entwunden und zunéichst 'von der OT in
elgener Regie und spliter’ yon einer anderen Firma-betrie-
ben worden ist, Dabei 1st durch diese Liassnchme der Be-
stand des uietvertrages zwischen den Parteien nicht be=
rihrt vorden, oo dass démzufolge die Beklagte an den Kllger
auch die vereinbarten. hietzahlungen weiter entrichtet hat.
Dagegen ergibt sich auaudem VOrtrag der Beklagten in ‘den
Patsacheninstenzen und aus den Peststellungen des Beiu- <
fungsgerichts nichts Néheres ber die necAtsbeziehungen !
gwischen der Beklagten und der OT und insbesondere nichts

darﬁber, euf Grund welcher Anordnungen oder Vereinbarungen
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und in velcher HShe die OT ihrerseits der Beklagten
Verglitungen gowihrt hat. Nur die Revision hat hierszu,
allerdings in cinen anderen Zusammenhang, vor_etragen,
dass dle OT zur Beklagten in ein Unternietverhiéltnis
getreten sel und hierbei der Beklagten neben den
Kietzinsen fiir den Xliiger noch einen liletzuschlag
gewthrt habe. )

Diese unklar gebliebecnen Rechtsbeziehungen gzwischen
der Beklagten und der OT - der neue Vortrag der Revision
kann insowveit in der Revislonsinstanz keine Beriicksichti-
gung finden - sind fur die etwalge Anwendung des § 11 EMV auf
die Recatsbezichungen zwischen den Parteien von entschel-
dender Bedeutunj, so dass eine abachliessende Entschei-
dung ohne weltere Feststellungen noch nicht miglich ist.
Wenn auch nach den vorstchenden Ausfilhrungen der einsei-
tige Eingriff dor OT in die Rechtsstellung der Beklagten
und die damit verbundene Besitzentziehung es ausschliessen,
dass sicn der Klliger angosichts des spliter eingetretenen
Verlustes der liletgerHte gegeniiber der Beklagten auf
deren Haftung aus § 11 ZIW beruft, so kitnnte eine ent-
scheidende Anderung dadurch eingetreten sein, dass apliter
die Beklagte freiwillig ein Untermietverhilinis mit der
OT eingegangen ist. Einc solche Knderung wird nach den
vorstehenden Ausfilhrungen nur dann ansunehmen sein, wenn
der Abscaluss elnes solchen Unteruletverhéltnisses tat-
stichlich frei von jedem Zvang fiir ‘die Beklagte gewesen
und nicht etwa spiter.nur unter dem Druck der vorausge-—
gangenen liasonahmen der OT von der Beklagten vorgenommen
worden ist. Aber auch selbat dann, wenn ein freiwillig
abgeschlossenss Unternietverhiiltnis zwischen der Beklagten
und der 0T nicht vorgelegen aaben sollte, kinnte im vor-
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" liegenden Fall eine Anvendung der in BGHZ 2, 192 avsge~
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sprochenen Grundsiitze untcr Umctilinden nicht in Betracht
kommen. 8 1st nach dem bicherigen Vorirag der Beklagten
und nach ‘Cen tatoilchlichen Peststellungen des Berufungs-
gericits dic M65lichkeit nicht von der Hand zu weisen,

dass die Vergiitung von der OT fiir die Beklagte unter
Berilicksichtigung des Risikoao, das sie uit ihrer Haftung

aus § 11 Eiv gogeniiber der Kliigerin trug, berechnet worden -
1st. Diese L¥glicinkeit ist unsowenigcr'nuszuschliessen,

als im Ootecinsatz meist cogonanrte Ostricikozuschliige .
geviihrt vurden und die Beklagte von der OT offenbar eben~
falls irgendweclche Zuschliige erhalten hat. Sollte die er-
neute Veraondlung in der Berufungsinstans zu dahinzehen- ]
den Festotellungen {Uhren, dann wiirde allerdings trotz des
einseitigen Eiagriffs der 07 in den Einwirkungsbereich .
der Beklagten und trotz der damit verbundenen Besitz-
entziehung es nicht gegen Treu und Glauben verstossen,

n
n
n
=

 Gass ,Lch der Kliiger gogeniiber der Beklagten auf die

aeitgehende Haftungsvorschrift des § 11 ELV beruft.

In diesem Falle wlre eine vc?stﬂndige Beriicksichtigung

der bestehengebliebenen liaftung der Beklegten cus § 11 EUV

durch dic OT -erfolgt, die dic Beklagte auch fir das ganze

vorausgegangene Jahr in den Genuss und in den Vorteil

der bezahlten Risikogzuschliige gebracht hétte. Beli einer

solchen Sachﬁhge knnte auch nicht davon goesprochen er-

den, dass es trotz Fortfells des Grundgedankens des § 11

ExV im Verh#ltnis suiscien der Vertragsparteien mit den

Geboten von Treu 'und Gleuben nicht zu -vereinbaren sei,

dass die Beklagte gegeniiber dem Kliger an der Haftung aus

§ 11 EiSV festgohalten wird. Im Gegenteil, in einem -solchen ~
nlle wiirde es geradezu geboten sein, die Haftung der Be- !
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- Xlagton aus § 11l ENV auch weiterhin zu bejshen. Denn

wvenn die Bel:lagte dic Zucchlilige fiir das Risiko des 0st-~
einsatzes, die von der OT gezahlt vurden, fiir sich be-
halten und dea Klédger welterhin nur den lilctzins, der
unter Beriickpichitigung der Risikoilibernshme durch die Be-
klegte erreciinet worden ver, bezehlt hat, dann muss sie
auch bei Eintritt des Schadens die Haftung hierfilr im
Verh#iltnis zwischen den Parteien weitcrhin tragen.

In der erncuten Veranndlung wird das Berufungsgericht
auch noch czu beriicksichtigen haben, ob in tatstichlicher Hin-
sicht fir die LoXkorobile-Lanz 35 rS, Uber diec dle Par-
telen Verkaufsverhandlungen gefiihrt hatten, etwas beson--
deres gilt. Vern nich diese Lokomobile, wie aus den Aus-
fihrungen der Revision eninounen werden kann, im Zeitpunkt
des Verlustes iiberhaupt nicht mehr 1= Siigevrerk Borressow
befunden hatte, condern von der Belllagten schon Ilfonate
vorher ins Stgework Baronowice gebracht gewesen sein
sollte, dann kormt es insoveit fiir den Erpatzanspruch
des Kl#gers auf die liassnahmen der OT hinsichtlich des
S#gewerks Borrecsow iiberheupt nicht mehr an., Sollte sich
dagegen herausotellen, dnss die Beklagte liber diese Loko~
mobile anderweitig vorfligt hat, wie die Revisionsbeant-
wortung unter Himvzeis auf den Schriitsatz der Beklagten
vom 25. HErz'1950 (31 7 GA) darzutun versucht. dann wiirde
dem Kliiger incoveit sogar ein echter Schadenseréatzanspruch
vegén positiver Vertragsverletzung sustehen.

Ferner wird das Berufungsgericht fir den Fall, dass -

die noch n¥tigen tatsiicalichen FPeststellungen unter Be-
riicksichtisung der vorstehenden Ausfithrungen die Annanme
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elner Haftung aus § 11 =LV rechtfertigen, zu berilcksichti-

gen haben, dass der von dem Klliger geltend gemachte Anspruch

auf Naturalersatz nur dann begrilndet ist, wenn die Ver-
schaffung eines glecichwertigen Ersatzes unter Berlicksichti
der beiderscitigen Belange zumutbar ist. Dabgi wird das
Berufungsgericat im Minblick auf die Schiedsgutachterab-
rede in § 11 ELv zunéichst zu priifen haben, ob es ﬁberﬁaupt
selbst die Zurutbarkeitsfrage entscheliden dagﬁ. Dies wird
nur dann engenommen werden knnen, wenn der Schliedsgut-
achteraussciuss im vorlicgenden Fall nicht mehr einbe-
rufen worden kenn, oder' wenn sich die Parteien iberein-
stimmend auf dic Schiedsgutachterabrode nicht mehr beru-
fen und ingoveit eine.gtillscaveigende oder ausdriickliche
Aufhebung dicser Vercinbarung vornehmen (vgl Stein-Jonas-
Schinke ZX0 17. Avfl Vorbem zu §§ 10025 £f Anm 17). Grei-
fen die Partelen Jcdoch filr diese Frage auf dle Schieds-
gutachtervereinbarung suriick, so untorliegt die Enischei-
dung des Cciledsgutucitcrausschusses im Rahmen des § 313

Abs 1 BGB der selbstindigen Nachpriifung durch das Gericht., .

Bel dieser Nachpriifung ist zu berticksichtigen, dess der
Anspruch des Vermieters auf Zahlung einer Barentschidigung
gemiss § 11 ZLV im Verhiltnis 10:l umzustellen ist ' (BGHZ .
2, 192 /T947, und ddss angesichts der heute nach dem Zu-
sammenbruch und nach der WEhrungsreform gegebenen Verhdlt-
nisse demgeméiss nur bel Vorliegen gang besonderer Billig-
kei tserwiigungen die Veriflichtung des Iiicters zur Leistuag
von Naturalersatz als zumutbar angesehen werden kann,
Lésst der Schiedsgutachterausschuss bel seiner Entschei-

‘dung die Beachtung dleser "besonderen Gesicntspunkte ausser ’
. acht, so wird in allgemeinen seine EZntscheidung als offenbar i

‘
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unbillig in Sinne des § 319 Abs 1 BGB angcsehen werden
milssen und die Verpflichtung des Gerichts zu einer selb-
stindigen Entscheidung der Zumutborkeltsfrage begriinden.
Dabel ist noch abcchlieosend darauf hinz&uelsen, dasd
sich unter Unmstiinden in vorliegenden FPall bel der Bzant—,
Jortung der Zurutbarieitsfrage besondere Bllligkeitser-
wigungen gugunatcn des Kliigers aus der Zusatzregelung zu
§ 13 =MV ergeben kbnnton. Waren sich die Parteien beim
Abschluss dlescr besonderen Vereinbarung dariiber einig,
dass .er Kliger auf Jeden Fall seime Goriite oder gleich-
wertige Ercatzgeriite zurﬁckerhalteﬁ sollte, dann wird eine
solche Abnaanchung filir die Beantwortung der Zumutbarkelts-
frage zugunsten des Kliigoers von einpr wesentlichen Bedeu-
tung sein. '

Die Entsciaeidung ilber die Kostén der Revision ist dem
Berufungsgericht vorzubeiaalten, da eine abschlicssende Ent-
scheidung zur Sache noch nicht ngl}ch ist.

Dr. Canter Dr. Haidinger Dr. ‘Fischer . Dr. Kuhn

gugleich filr den durch
Urlaub an der Unterschrift
verhinderten BR Dr.Selowsky
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