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13. Mirz 1974
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Firma Hubert S ¢l , Inhaberin: Anna FENED

in V@, sCilllD:zas:< @,

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr- -
gegen

Firma R KG Aufbereitungsanlagen, ge-

gsetzlich vertreten durch den persdnlich haftenden Ge-

sellschafter Dipl.-Ing. Karl RGN i GIEED,
asse :

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Mdrz 1974 durch
die Richter Mormann, ClaBen, Braxmaier, Dr.Hiddemann
und Hoffmann -

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Bayerischen Oberlandesgerichts
Miinchen vom 28. Februar 1973 wird auf Ko-
sten der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbesgtand:

Im Januar des Jahres 1945 kaufte die .in Wien an-
sigssige Kligerin von der Rechtsvorgingerin der Be- |
klagten in Miinchen einen Steinbrecher eines bestimm-
tes Typs zum Preis von 9 006,80 RM. Den vereinbar-
ten Kaufpreis iiberwies sie der Verkduferin am 7.Fe-~
bruar 1945. Die vorgesehene Lieferung unterblieb.

Die Beklagte anerkannte am 4. Juni 1948 gegeniiber

der Kldgerin schriftlich, daB diese den bezeichneten
Motorsteinbrecher gekauft und den Rechnungsbetrag
bezahlt habe, und daB sie, die Beklagte, zivilrecht-
lich zur Lieferung der Maschine verpflichtet sei.

Das Gerdt ist der Beklagten indes bis heute nicht ge-
liefert worden.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit Schriftsatz ihres damaligen Bevollméchtig-
ten vom 25. Mdrz 1969 rief die Kligerin in vorliegen-
der Sache den geém. Art. 98 des Vertrages zwischen der
Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutsch-
land zur Regelung vermigensrechtlicher Beziehungen
vom 15. Juni 1957 (BGBl Teil II 1958, 130 f£f; im
folgenden: Vermbgensvertrag = VV) eingesetzten
Schlichtungsausschuf in Wien an. Dieser bescheinigte
unter dem 12. Juni 1969 die Ergebnislosigkeit des
Schlichtungsverfahrens. Daraufhin hat die Kligerin
mit einem am 23. September 1969 beim Landgericht Miin-
chen eingegangenen und der Beklagten am 20. Oktober
1969 zugestellten Schriftsatz Klage auf Lieferung ei-
nes neuen Steinbrechers von der Art des seinerzeit
bei der Beklagten gekauften erhoben. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Hiergegen hat die Klédgerin
Berufung eingelegt. In der Berufungsinstanz hat die
Kldgerin in erster Linie weiterhin Lieferung des
Steinbrechers verlangt, hilfsweise die Zahlung von
9 006,80 DM nebst Zinsen. Ferner hat sie beantragt,
den Rechtsstreit auszusetzen und die Sache an das
Schiedsgericht (Art. 108 VV) abzugeben. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung zurlickgewiesen und die
Revision zugelassen. Mit der Revision verfolgt die
Kligerin ihre in der Berufungsinstanz gestellten. An-
trige weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Die Revision ist im Berufungsurteil unbeschrinkt
zugelassen worden.

Zwar ist den Entscheidungsgriinden zu entnehmen,
daB das Berufungsgericht die Revision deswegen zuge-
lassen hat, weil es die Frage fiir grundsitzlich be-
deutsam hielt, ob es den Rechtsstreit nach Art. 110
VV hétte aussetzen und die Akten dem Schiedsgericht
in Wien h&tte vorlegen miissen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, insbesondere auch der-
jenigen des erkennenden Senats, unterliegt das Beru-
fungsurteil auch dann, wenn das Berufungsgericht die
die Revisionszulassung rechtfertigende Rechtsfrage
in den Entscheidungsgriinden bezeichnet hat, im all-
gemeinen in vollem Umfang der revisionsgerichtlichen
Nachpriifung (vgl. Urteil vom 20. Degzember 1972
- VIII ZR 113/71 = WM 73, 174 mit weiteren Nachweisen).
Nur ausnahmsweise kann aus der Bezeichnung derjeni-
gen Rechtsfrage, die dem Berufungsgericht AnlaB fiir
die Zulassung der Revision gegeben hat, eine Be-
schrénkung der Revisionszulassung entnommen werden,
und zwar dann, wenn die Rechtsfrage nur einen von
mehreren selbstidndigen Anspriichen betrifft oder nur
filr einen Streitpunkt bedeutsam ist, bei dem es sich
um einen tatsdchlich und rechtlich selbstdndigen und
abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffes handelt
(vgl. BGHZ 53, 152 ff; Urteil des erkennenden Senats
vom 20. Dezember 1972, aa0). Ein solcher Ausnahmefall
liegt hier nicht vor.



II.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe.
Art. 110, 99, 108 Abs. 1 Buchst. a und e des Vermo-
gensvertrages verletzt, weil es nach diesen Bestim-
mungen das Verfahren hidtte aussetzen und eine Ent-
scheidung des Schiedsgerichts hdtte einholen miissen.
Zugleich bittet sie hilfsweise, die Aussetzung des
Verfahrens in der Revisionsinstanz anzuordnen. Hier-
mit hat die Revision keinen Erfolg. '

Im Falle der gerichtlichen Geltendmachung von
Anspriichen, die Gegenstand des Vermdgensvertrages
sind, ist nach ndherer MafSgabe des Art. 108 VV ei-
ne Zustidndigkeit des von den Vertragsstaaten einge-~
richteten gemeinsamen Schiedsgerichtes vorgesehen,
zu deren Wahrung Art. 110 VV in Abs. 1 folgendes be-
stimmt:

"Die Gerichte ... der beiden Vertrags-
staaten haben in Verfahren iiber Streitig-
keiten der in Art. 99 genannten Art von
Amts wegen oder auf Antrag auch nur eines
am Verfahren Beteiligten das Verfahren
mit begriindetem BeschluB auszusetzen oder
zu unterbrechen und die Akten dem Schieds-
gericht unverziiglich vorzulegen, wenn ei-
ne Frage zu entscheiden ist, fiir die eine
Zustindigkeit des Schiedsgerichts gem.
Art. 108 Abs. 1 gegeben ist."

1. Allerdings hat hier die Frage eine Streitig-
keit der in Art. 99 VV genannten Art zum Gegenstand,
da die Kligerin einen Anspruch erhebt, auf dessen Gel-
tendmachung und Bestand Bestimmungen des Vermdgens-
vertrages Anwendung finden; insbesondere entscheidet



Art. 22 VV dariiber, ob der Lieferungsanspruch und der
aus ihm hergeleitete Schadensersatzanspruch der Kli-
gerin aus dem Kaufvertrag vom Januar 1945 von dem Ver-
zicht erfaBt werden, den die Republik Osterreich in
Art. 23 Abs. 3 des Staatsvertrages betreffend die
Wiederherstellung eines unabhéngigen und demokrati-
schen Osterreichs vom 15. Mai 1955 (UBGB1 Nr. 152/55)
filr die am 8. Mai 1945 noch offenen Forderungen &ster-
reichischer Staatsangehoriger gegen deutsche Staats-
angehorige ausgesprochen hat.

2, Jedoch ist nicht, wie es Art. 110 Abs. 1 VV
fiir die Aussetzung weiter erfordert, eine Frage zu
entscheiden, fir die eine Zustindigkeit des Schieds-
gerichts gemdf Art. 108 Abs. 1 VV gegeben ist.

a) Die hier in Betracht kommende Zustindigkeit
des Schiedsgerichts nach Art. 108 Abs. 1 a VV zur Er-
stattung bindender Gutachten iilber die Anwendbarkeit
und Auslegung der Bestimmungen des Vermdgensvertrages
greift ein, wenn die Entscheidung eines bei einem Ge-
richt der Vertragsstaaten anhiingigen Rechtsstreits
von der Anwendung und Auslegung der Bestimmungen des
Vermbgensvertrages abhiingt. Eine Aussetzung des Ver-
fahrens wegen dieser Zustindigkeit des Schiedsgerichts
ist demgem#B nach Art. 110 Abs. 1 VV nur dann erforder-
lich, wenn die den Vermbgensvertrag beriihrende Frage
auch entscheidungserheblich ist (ebenso das Schiedsge-
richt in sténdiger Rechtsprechung, vgl. die Nachweise
bei Dworak/Sympher in WM 1963, Sonderbeilage Nr. 6,

S. 26, Nr. 21 ¢ sowie in WM 1966, Sonderbeilage Nr.2,
S. 24, unter Nr. 20 ¢).



Kein Grund zur Aussetzung des Verfahrens sind des-
halb die vom Berufungsgericht zugunsten der Kligerin
entschiedene Frage, ob die Klidgerin die dreimonatige
Klagefrist nach Art. 106 VV versdumt hat, sowie die
vom Berufungsgericht ausdriicklich offengelassene Fra-
ge, ob die Anspriiche der Kligerin gemi8 Art. 27 VV
erloschen sind, weil sie die Beklagte nicht inmerhalbdb
von 6 Monaten nach dem - am 16. Juli 1958 erfolgten -
Inkrafttreten des Vermdgensvertrages schriftlich zur
Leistung aufgefordert habe. Ob das Berufungsgericht
die Klagefrist des Art. 106 VV in Anwendung des § 261
b Abs. 3 ZP0 als gewahrt ansehen durfte, wenngleich
die Klage erst nach Fristablauf zugestellt wurde,ist
fir das Revisionsgericht schon deshalb unerheblich,
weil das Berufungsgericht insoweit zugggsten der Kli&-
gerin entschieden hat, so daB diese hierdurch nicht
beschwert ist. Die Entscheidung des Rechtsstreits
héngt aber auch nicht davon ab, ob die Anspriiche der -
Kligerin durch Art. 27 VV. ausgeschlossen sind. Selbst
wenn das Schiedsgericht diese Frage zugunsten der Kl&-~
gerin verneinen wiirde, mii8te die Klage ~ wie die nach-
folgenden Ausfiihrungen zu III ergeben - aus anderen
Griinden abgewiesen werden. |

b) Dagegen war - wie das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei angenommen hat (vgl. nachfolgend III) -
fiir die Klagabweisung entscheidend, daB der von der
Kldgerin in erster Linie geltend gemachte Anspruch
auf Lieferung eines neuwertigen Steinbrechers des sei-
nerzeit bestellten Typs wegen nachtréiglich eingetre-
tener Unméglichkeit erloschen ist, wdhrend der hilfs-
welge geltend gemachte Schadensersatzanspruch der Kli-




gerin jedenfalls gem#B § 242 BGB verwirkt ist. Diese
Rechtsfragen aber erforderten eine Aussetzung des Ver-
fahrens nach Art. 110 Abs. 1 VV deshalb nicht, weil

sie nicht in die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts
fallen. Sie hidngen nicht von der Anwendung und Aus-
legung des Vermdgensvertrages ab. Vielmehr handelt

es sich hierbei um Einwendungen, die der Beklagten
gegentiber den Anspriichen der Kligerin nach allgemei-
nem Recht zustehen. Solche Einwendungen 1&8t der Ver-
mbgensvertrag ausdriicklich unberiihrt (Art. 23 Abs.1 VV).

Zu Unrecht stellt sich die Revision demgegeniiber
auf den Standpunkt, der Verwirkungseinwand werde durch
"Art. 22 VV beeinfluB8t. Art. 22 VV enthilt Bestimmun-
gen dariiber, wann eine Forderung im Sinne von Art.23
Abs. 3 des Staatsvertrages als geregelt anzusehen ist.
Die Peststellung, die Forderung eines Osterreichischen
Gldubigers gegen einen deutschen Schuldner sei als
"geregelt" anzusehen, besagt lediglich, da8 der von der
Republik Osterreich in Art. 23 Abs. 3 des Staatsvertra-
ges ausgesprochene Forderungsverzicht der Geltendmachung
" der Forderung nicht im Wege steht. Eine dariiber hinaus-
gehende Bedeutung hat Art. 22 VV nicht. Art. 23 VV
sagt zudem ausdriicklich, da8 durch die Bestimmungen
des Art. 22 VV Einwendungen, die dem Schuldner nach
allgemeinem Recht gegen die Forderung allenfalls zu-
stehen, nicht beriihrt werden. Der Einwand der Verwir- .
kung gemiB § 242 BGB steht der Beklagten aber nicht an-
ders als der Einwand der Unm$glichkeit nach allgemei-
nem Recht zu. ' .



Ebensowenig wird der Verwirkungseinwand durch
Art., 27 VV beriithrt. Diese Vorschrift schafft fiir die-
jenigen Forderungen, die nach Art. 22 VV geltend ge-
macht werden kdonnen und dabei gemidB Art. 23 Abs. 1 VV
gegebenenfalls auch dem allgemeinen Verwirkungsein-
wand ausgesetzt sind, lediglich einen zus&tzlichen
speziellen Erltschensgrund fiir den Fall, daB der
Gldubiger nicht innerhaldb von 6 Monaten seit dem In-
krafttreten des Vermﬁgensvertrages den Schuldner
schriftlich zur Leistung auffordert.

c) Die Revision meint, zumindest darliber, gb ei-
ne Einwendung des Schuldners eine solche nach allge-
meinem Recht ist oder ob sie den Bestimmungen des
Vermogensvertrages -unterliegt, habe nur das Schieds-
gericht zu entscheiden. Erst wenn dieses ausgesprochen
habe, daB eine Einwendung dem allgemeinen Recht zuzu-
ordnen sei, seien die Gerichte der Vertragsstaaten da-
zu berufen, iliber die Einwendung zu entscheiden. Die-
ser Ansicht kann nicht gefolgt werden.

Da die Gerichte der Vertragsstaaten nach Art.110
Abs. 1 VV den Rechtsstreit nur dann auszusetzen haben,
wenn eine Frage, die in die Zustdndigkeit des Schieds-
gerichts f#llt, zu entscheiden ist, diirfen sie, so-
weit es sich um die Zusténdigkeit nach Art. 108 Abs.1 a
VV handelt, selbst feststellen, ob es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits auf die Anwendung und Aus-
legung der Bestimmungen des Vermdgensvertrages iiber-
haupt ankommt. Sie miissen daher auch in eigener Zu-
stiéndigkeit priifen, ob es sich bei einer Einwendung
um eine solche nach allgemeinem Recht‘handelt, die
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durch die Vorschriften des Vermigensvertrages schon
von vornherein nicht berithrt wird.

Dem steht die nach Art. 108 Abs. 1 e VV begriin-
dete Zustindigkeit des Schiedsgerichts, selbst liber
seine Zustédndigkeit zu entscheiden, nicht entgegen.
Wie die ausdriickliche Bezugnahme dieser Vorschrift
auf Art. 110 Abs. 2 VV zeigt, bezieht sich diese sog.
Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts auf den hier nicht
vorliegenden Fall, daB gegen einen liber die Ausset-
zung des Verfahrens entscheidenden BeschluB ein selb-
stindiges Rechtsmittel eingelegt wird. ‘

IIT.

1. Zur Begriindung der Klagabweisung hinsichtlich
des in erster Linie geltend gemachten Lieferungsan-
spruchs fithrt das Berufungsgericht aus, dieser An-
spruch sei infolge nachtriglicher objektiver Unméglich-
keit der Leistung erloschen. Dazu stellt es fest, der
Kaufgegenstand sei nur der Gattung nach bestimmt gewe-
sen. Unstreitig sei aber aus der schon vor 15 Jahren
eingestellten Produktion kein neuwertiger Steinbre-~
cher des betreffenden Typs mehr vorhanden, nachdenm
die Beklagte die letzte noch zur Verfiigung stehende
Maschine anderweitig verwertet habe. Mithin sei die
Iieferung aus der vereinbarten Gattung nicht mehr mog-
lich.

Diese rechtliche Beurteilung ist bedenkenfrei.
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Die Riige der Revision, das Berufungsurteil ver-
letze durch die Annahme, die Unm¥glichkeit der Lie-
ferung eines neuen Steinbrechers des gekauften Typs
sei unstreitig, § 138 ZPO, ist unbegriindet. Das Beru-
fungsgericht ist insoweit gemiB § 138 Abs. 3 ZPO zu
Recht dem Vortrag der Beklagten gefolgt, weil die
Kldgerin diesem Vorbringen weder ausdriicklich noch
den Umsténden nach widersprochen hatte. Auch wenn sich
die Kl4gerin insoweit gemi8 § 138 Abs. 4 ZPO mit
Nichtwissen hidtte erklédren kénnen, wie die Revision
geltend macht, so erforderte ein wirksames Bestrei-
ten doch jedenfalls, daB die Kldgerin dem Vorbringen
der Beklagten widersprach.

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht weiter an-
genommen, daf der Schadensersatzanspruch verwirkt sei.
Die Kligerin verstsBt gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB), indem sie Schadensersatz wegen Nichterfiillung
des Kaufvertrages verlangt, nachdem sie die Beklag-
te selbst durch ihr Verhalten nach dem Inkrafttreten
des Vermdgensvertrages (1958) dazu veranlaB8t hat,sich
im Vertrauen auf das fehlende Erfiillungsinteresse der
Kligerin durch anderweitige Verwertung auch des letz-
ten Steinbrechers die Vertragserfiilllung unmdglich zu
machen. Ein Schadensersatzanspruch ist daher gar nicht
erst an die Stelle des infolge der Unmdglichkeit der
Leistung untergegangenen Erfilllungsanspruchs getreten.

Ohne Erfolg riigt die Revision, es fehle Jede‘Be¥
hauptung der Beklagten, daB sie iiberhaupt MaBnahmen
im Vertrauen auf die Unt&dtigkeit der Kldgerin getrof-
fen habe. Wie der Tatbestand des Berufungsurteils fiir
das Revisionsgericht verbindlich ausweist (vgl. § 561
Abs. 1 ZP0O), hatte die Beklagte vorgetragen, sie habe
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im Vertrauen darauf, daB die Kligerin ihre vermeint-
lichen Anspriiche nicht mehr weiterverfolgen wolle, die
einzige noch in ihrem Besitz befindliche, damals be-
reits veraltete Maschine anderweitig verwendet (BU S.7).
Ebenso 1iB8t die Feststellung des Berufungsgerichts,daB
dieses Vorbringen der Beklagten unstreitig sei, keinen
VerfahrensverstoB erkennen, wie bereits oben zu III 1
ausgefiihrt wurde. Daher ist fiir den Senat gem#B8 § 561
Abs. 2 ZP0O die Feststellung des Berufungsgerichts bin-
dend, daB die Beklagte den letzten Steinbrecher des

der Klidgerin geschuldeten Typs erst anderweitig ver-
wendet hat, nachdem die Klidgerin nicht alsbald nach
dem Inkrafttreten des Vermigensvertrages auf ihren lLie-
feranspruch zuriickgekommen war.

IV,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 2PO.

Mormann ClaBen - Braxmaier

RiBGH Dr.Hiddemann
ist erkrankt und ver-
hindert zu unter-
schreiben

Mormann Hoffmann
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