Fiir das Nachschlagewerk !

Wicht fir die Amtliche Sammlung ! 2321 100
Gesetz: BGB é? 249 . Satz 2, 250, 387;
VALY 9i. 9
Rechtssatz:
1. sStand einer Reichsgesellschaft wegen Beschéddi-—

gung einer Sache ein Schadensersatszanspruch
anf Herstellung in Natur zu und hat sie nach
der Wehrungsreform statt der Herstellung ge-
miB § 249 Satz 2 oder § 250 BGB einen Geld-
betrag verlangt, so ist dem Schuldner die
Aufrechnung mit einer gegen das Deutsche
Reich gerichteten Forderung versagt.

Beantragt der Klédger die Verurteilung zur
Zahliung eines vom Gericht festzusetzenden
Betrages, ergibt jedoch sein Vorbringen. daB
er in Wahrheit Zahlung eines ziffernm#fBig be-
stimmten Betrages verlangt, und siegt er,

weil der Anspruch sich als teilweise unbegriin-
det erweist, nur mit einem geringeren Betrag
als dem begehrten ob, so ist die Klage unter
entsprechender Kostenverteilung wegen des
weitergehenden Ansprucheé abzuweisen.

Aktenzeichen: VIII ZR 404/56
Urt., des BGH v. 20. Dezember 1957 0LG Kiirnberg
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Verkiindet laut Protokoll
am 20. Dezember 1957

Klett,

Justizsekretar

als Urkundsbeamter dexr
Geschiaftgstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma Franz G (i) ; Internationales Speditions-

biiro in PER SENRsasse ©,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. ([N -

Beklagten, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin,

gegen

den Kaufmann Helmut H (I :i» LQEEE s
N

Kldger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (-

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1957 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler,
Dr. Dorschel und Dr. Mezger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Niirnberg vom 20. Juni 1956 insoweit aufgehoben,
alg es iiber die Kosten des ersten Rechtszuges ent-
schieden hat. .

In iibrigen wird die Revision mit der MaB8gabe zu-
riickgewiesen, dal die weitergehende Klage abge-
wiesen wird.

Von den Kosten des ersten Rechiszuges haben in
Abidnderung des Urteils der 4. Zivilkammer des
Landgerichts in Regensburg vom 7. Mai 1952 der
Kldéger zwel Flinftel und die Beklagte drei Finf-
tel zu tragen. Die Kosten der Revision werden der
Beklagten auferlegt.

VYon Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Reichsstelle fiir Getreide, Futtermittel und
sonstige iandwirtschaftliche Erzeugnisse vermietete mit
Vertrag vom 25. April 1942 an die Beklagte, die ein Spe--
ditionsunternehmen betreibt, die Reichsgetreidelagerhalle
in 7{ il ve: . z:r Lagerung von Beutegut.
Nach dem Vertrage war die Beklagte verpflichtet, die Halle
in dem urspriinglichen Zustand zuriickzugeben, wobei aller-
dings leichtere Abnutzungsschiiden eine Verpflichtung zur
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes nicht
begriinden sollten. Durch einen weiteren Vertrag vom
9. Oktober 1946 vermietete die Gesellschaft G-
@D n.b.H., AuSenstelle SYJIED, die durch den
Klédger vertreten wurde, dieselbe Halle der Beklagten zur
Lagerung von Waren. Der gweite Vertrag enthielt die glei-
che Verpflichtung zur Riickgabe der Halle im urspriingli-
chen Zustande wie der Vertrag vom 25. April 1942, Am
1. September 1948 hat die Beklagte die Halle an den Kl&-
ger zuriickgegeben.

Bei der Lagerung von Olfissern ist widhrend des Krie-
ges und in den Tagen des Zusammenbruches 01 auf den
Asphaltboden der Halle ausgelaufen und hat den Boden he-
schéddigt.

Der Klédger hat, nunmehr als durch das Bayerische Lan-
desamt fiir VermSgensverwaltung und Wiedergutmachung be-
stellter Treuhéinder fiir das Vermogen der "Gesellschaft
fiir reichseigene Lagereibetriebe mbH in SN in
Bayern". Beseitigung des fchadens an dem Boden der Halle
verlangt und hat, nachdem aie Beklagte die Wiederherstel-
lung verweigert hatte, vor dem Landgericht auf Zahlung
eines vom Gericht festzusetzenden Betrages geklagt. Wih-
rend das Verfahren im ersten Rechtszuge schwebte, hat
die Gesellschaft fiir reichseigene Lagereibetriebe den
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Boden der Halle mit einem Kostenaufwand von 24.773%,83 py
erneuert. Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung
von 16.3%62 DM nebst Zinsen verurteilt. Das Oterlandes-
gericht hat die Verurteilung in Hohe von 14.864,30 Dif
nebst Zinsen aufrechterhalten. Die Kosten des ersten
Rechtszuges hat das Oberlandesgericht der Beklagten ganz.
von den Kosten des zweiten Rechtszuges hat es dem Kli-~
ger 1/1i, der Beklagten 10/11 auferlegt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte Abweisung
der Klage in vollem Umfange. Der Kliger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

' Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Be-
klagte sei nach den Mietvertrlgen vom 25. April 1942 und
9. Oktober 1946 verpflichtet, der Gesellschaft fiir
reichseigene LD rtH als Rechtsnachfolge-
rin der urspriinglichen Vermieterin die Kosten zu er-
setzen, die erforderlich gewesen sind, um den Boden der
lagerhalle wieder in den alten Zustand zu versetzen.

In der Klageschrift hat der Kléger ausdriicklich vorge-
tragen, die Rechte aus dem ersten Mietvertrage seien auf
ihn tibergegangen. Die Beklagte ist diesem Vorbringen
nicht entgegengetreten. In der Revisionsinstanz kann
sie diese Verteidigung nicht mehr nachholen. Auch fiihrt
das Landgericht im Tatbestand seines Urteils an, daB
die Rechte aus dem ersten Mietverirag auf den jetzigen
Eigentiimer der Halle {ibergegangen seien. Die inndiesem
Urteil vertretene - Annahme, der Kléger als Treuhander
sel berechtigt, die Anspriiche aus dem Mietvertrage gel-
tend zu machen, hat die Beklagte mit der Berufung nicht




angegriffen. Die auch vom Berufungsgericht geteilte Auf-
fassung, daf dem Kléger das Recht zustehe, den hier ver-
folgten Schadensersatzanspruch, gegen dessen Grund und
Betrag sich die Revision nicht wendet, geltend zu machen,
1ldB8t eine Verletzung sachlichen Rechts nicht erkennen.
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II.

Die Beklagte hat sich vor dem Berufungsgericht zur
Abwehr des Klageanspruches auch darauf berufen, daB8 ihr
N , aus Riistungsvertridgen fiir Arbeitsléhne und Lagermieten
' unbefriedigte Anspriiche gegen das Deutsche Reich in H¥he
von 59.560.19 RU zugestanden hdtten. Mit dieser Forde—
rung hat sie hilfsweise aufgerechnei. Das Berufungsge-
richt ist jedoch der Auffassung. daB die Beklagte etwai-
ge Anspriiche gegen das Deutsche Reich nicht der Gesell-
schaft fiir reichseigene Lagereibetriebe entgegensetzen
kdnne. Die Revision bekdmpft diese Rechtsansicht chne -
Erfolg.

1. Ohne rechtliche Bedeutung fiir den vorliegenden Fall
ist das allgemeine Kriegsfolgengesetz vom 5. November
1957 (BGB1 I 1747). Ein nach ErlaB des Berufungsurteils
erlassenes neues Gesetz wire zwar in der Revisionsinstanz
zu beriicksichtigen, sofern es nach seinem zeitlichen Gel-
tungswillen das streitige Rechtsverhidltnis erfassen wiirde
(BGHZ 9,101,102). Aber abgesehen davon, da8 das allgemeine
Kriegsfolgengesetz erst am 1. Januar 1958 in Kraft tritt,
enthélt es auch fiir die Frage der Aufrechnung mit Ansprii-
chen gegen das Deutsche Reich keine Bestimmung. Nach

17 stehen die Vorschriften dieses Gesetzes der Aufrech-
nung mit einem Anspruch, dessen Erfiillung nicht vorgesehen
ist, nicht entgegen. Derx Gesetzéeber hat vielmehr in die
Rezhtsprechung zur Frage, ob und.invieweit Forderungen ge- J
gen das Reich zur Aufrechnung gegeniiber Inanspruchnahmen g
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auf Grund v:n Verpflichitungen gegeniiber dem Reich oder
Reichsgesellschaften benutzt werden kdnnen, bewuBt nicht
eingreifen wollen (Féaux de la Croix, NJW 57,174%2.1744).

2. Der Bundesgerichtshof hat allerdings den sogenannten
Reichsgesellschaften die Berufung darauf, daB die Auf-
rechnung mangels Gegenseitigkeit der Forderungen ausge-
schlossen sei, dann vergagt; wenn die Gesellschaft hoheit- -
liche Aufgaben des Reiches mit zweckgebundenen Mittein treu-
hénderisch durchgefilhrt hat und dabei an Weisungen einer
Reichsbehdrde gebunden gewesen ist (BGHZ 10,205,208;
15,27,5%; 17,19,24; BGH Uvrteile vom 28. Februar 1955

- 11 ZR 103/53 - 1M BGB § 242 (Cd) Nr.28 und vom 22. April
1955 - I ZR 128/53 -~ IM BGB § 387 Nr.18). Da das Berufungs-
gericht keine Feststellungen iiber das Wesen der Reichs-
stelle fiir Getreide, Futtermittel und sonstige landwirt-
schaftliche Erzeugnisse sowie dariiber enthdlt, wann et-
waige Anspriiche dieser Stelle auf die Gesellschaft fiir
reichseigene Lagereibetriebe iibergegangen sind, muB zu-
gunsten der Beklagten unterstellt werden, daB8 die Gesell-
schaft in den bezeichneten engen Verbindungen zum Reich
gestanden hat.

3. Eine Aufrechnﬁng der angeblichen Reichsforderung
der Beklagten gegen die bchadensersatzforderung der Ge-
sellschaft fiir reichseigene Lagereibetriebe wire indes-
gen auch fiir diesen Fall unzulédssig.

a) Da nach § 14 Umst@ die Reichsverbindlichkeiten
von der Umstellung auf Deutsche Mark ausgeschlossen wor-
den sind, kann, wie der Grofe Senat fiir Zivilsachen des
Bundesgerichtshofs entschieden hat, eine Aufrechnung
nur erfoigen, wenn sich Forderung und Gegenforderung
zgu irgend einem Zeitpunkt vor dem Widhrungsstichtag auf-
rechenbar gegeniiber gestanden haben, mag auch die Auf-

.
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rechnungserkldrung erst spéter abgegeben sein (BGHZ
2.300) . Weitere Voraussetzung flir die Zuldssigkeit der
Aufrechnung ist; da die zur Aufrechnung gestellte For-
derung gegen das Reich vor dem Inkrafttreten des Mili-
tirregierungsgesetzes Nr.52 entstanden war. Dieses Ge-
setz schloB von dem Augenblick der Besetzung durch die
alliierten Truppen an nicht nur die Befriedigung von Ri-
stungsforderungen durch das Reich, sondern auch die Auf-
rechnung mit einer Rlistungsforderung gegen eine Reichs-
forderung aus, da die Aufrechnung sich als eine gegen

die verhiingte Sperre verstofiende Verfiigung iiber eine

zum Reichsvermdgen gehdrende Forderung darstellen wiirde
(BGHZ 8,339,341; 17,19,25,30; Urteil vom 8. Mai 1953

- 1 ZR 120/52 -~ IM BGB § 387 Nr.8). Im Rahmen des Arti-
kels IV Buchst.a MilRegG 52 durften néimliich nur Vertrége
erfiilt werden, die normalerweise der gewdhnliche Ge-
schiéftsbetrieb mit sich bringt, und nach Art.IV Buchst.b
durfte das Vermdgen der Sffentlichen Hand nur entspre-
chend seinem normalen Gebrauchsgweck benutzt werden. Die
Anspriiche aus Kriegslieferungen., die auf Vertrédgen mit
Dienststellen der aufgeliosten Wehrmacht beruhten, unter-
fielen dem Art.IV nicht. Dem war zwar nicht in der amerika-
nischen, wohl aber in der britischen Besatzungszone durch
die Technische Anweisung Nr.37 (2ZJBl 47,60) Ausdruck ge-
geben. Entsprechendes muf aber auch fiir die amerikanische
Besatzungszone im Hinblick auf die Verurteilung des Uili-
tarismus und die Auflgsung der deutschen Wehrmacht gelten
(vgl. auch BGHZ 8,339,542; TM BGB § 587 Nr.8). Das Mili-
tédrregierungsgesetz Nr.52 sollte das Reichsvermdgen si-
cherstellen, im wesentlichen um Reparationen, Wiedergut-
machungen und Zahlung von Besatzungskosten zu ermdglichen
sowie die offentliche Ordnung aufrechtzuerhalten und die
Abwicklung des laufenden Verwaltungsgeschiéfts sicherzu—
stellen. Unter diesem Gesichtspunkt kann zwar die Ver-
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wendung 6ffentlichen Vermtgens zur Tilgung von Verbind-
lichkeiten des Reiches; die im Rahmen friedlicher Ver-
waltungstdtigkeit entstanden waren, als Benutzung des
Vermbgens gu einem normalen Zweck im Sinne des Art. IV
Buchst.b MilRegG 52 angesehen werden. nicht jedoch die
Veérwendung zur Tilgung von ?orderungen aus Riistungs-
auftrigen (BGH Urteil vom 28. Februar 195¢¥ -vIT ZR 13/
56 - = MDR 57,730). Es hdtte daher zur Begleichung von
Schulden des Reiches aus Kriegslieferungen einer Geneh-
migung der Militdrregierung bedurft. Eine solche ist in
der amerikanischen Besatzungszone wie auch in den anderen
Zonen nicht allgemein erteilt worden. Ebensowenig ist zu
der von der Beklagten beanspruchten Tilgung ihrer For-
derung von 69.560,19 DM aus Riistungsleistungen etwa eine
besondere Genehmigung gegeben wcrden. Da das Verbot der
Erfilllung von Riistungsforderungen iiber die Wihrungsre-
form hinaus gedauert hat, kann danach eine Aufrechnungs-
lage gegeniiber Reichsforderungen nur bestanden haben, wenn
die gegen das Reich gerichtete Forderung schon vor dem
Inkraftireten des MilRegG Nr.52 begriindet war. Was fiir
Forderungen gegen das Reich gilt, mu8 auch fiir Anspriiche
gegen solche juristische Personen gelten. die, weil sie
fiir das Reich stellvertretend warén, dem Reiche gleich
behandelt werden (BGHZ 17,19,30).

b) Ob, wie das Berufungsgericht meint, der Anspruch
auf Widderherstellung des urspriinglichen Zustandes schon
vor Beendigung des Krieges, ndmlich jeweils mit der Be-
schidigung des Hallenbodens entstanden ist, kann dahinge-
stellt bleiben. Auch von dem Standpunkt aus, daB8 die Ver-
mieterin schon jeweils in dem Zeitpunkt, zu dem der Hal-
lenboden beschiddigt wurde, Wiederherstellung hat verlangen
ktonnen. widre der Beklagten eine Aufrechnung versagt. Ein
Zahlungsanspruch des Kligers, gegen den allein die Beklag-
te hiatte aufrechnen kdnnen, ist, wie das Berufungsgericht
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mindestens im Ergebnis zutreffend annimmt, keinesfalls
vor der Wadhrungsreform entstanden.

Das Berufungsgericht meint, die Forderung des Kli-
gers auf Herstellung des alten Zustandes sei bei Beendi-
gung des Mietverhdltnisses am 1. September 1949 féllig ge-
worden und habe sich nach dem Verzuge der Beklagten gemiB
§ 286 Abs.2 BGB durch die Wahl des Kligers in eine Geld-
forderung verwandelt. Zu welchem Zeitpunkt der Anspruch
auf Beseitigung der Schidden féllig geworden ist, hat al -
lerdings fiir die Zulidssigkeit der Aufrechnung keine Be-
deutung. Da auch gegen eirenoch nicht fdllige Forderung
aufgerechnet werden kann, widre die Aufrechnungslage, so-
fern die sonstigen Voraussetzungen vorgelegen hdtten, auch
gegeben gewesen, wenn der Kliédger erst nach Riickgabe der
Halle, also nach der Wdhrungsreform, Schadensersatz hitte
verlangen ktnnen. Dem Berufungsgericht ist aber darin bei-
zutreten, daB ein Geldanspruch erst in dem Zeitpunkt ent-
standen ist, als der Kldger statt der Wiederherstellung
in Natur die Zahlung des dazu erforderlichen Geldbetrages
verlangt hat. Zwar beruht das Recht des Klédgers, wegen
Sdumnis der Beklagten von dem Verlangen auf Herstellung
des urspriinglichen Zustandes zur Forderung von Geldent-
schidigung ﬁbgréugehen, nicht auf der Bestimmung des § 286
Abs.2 BGB; denn der Klédger hat nicht vorgetragen, daB die
Gesellschaft fiir reichseigene Lagereibetriebe an der Wie-
derherstellung des Hallenbodens infolge des Verzuges der
Beklagten kein Interesse mehr gehabt habe. Vielmehr war
der Kldger nach § 250 BGB berechtigt, Ersatz in Geld zu
verlangen, da die Beklagte die Beseitigung des Schadens
endgiiltig verweigerte. Ob das Verlangen nach Zahlung des
erforderlichen Geldbetrages auch auf die Vorschrift des
§ 249 Satz 2 BGB hidtte- gestiitzt werden konnen, oder ob,
wie das Berufuﬁgsgericht meint, das in dieser Bestimmung
gegebene Recht wegbedungen worden ist, kann dahingestellt
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bleiben. Sowohl nach § 250 BGB als auch nach § 249 Satz 2
BGB ist ein Geldanspruch des Klégers nicht eher erwachsen.
bevor er statt der Herstellung in Natur die Zahlung eines
Geldbetrages verlangt hatte. Die Fristsetzung nach § 250
BGB hat die Wirkung, daB der Giiubiger bis zum Ablauf der
Frist keine andere Forderung stellen kann als die auf Her-
stellung und nach fruchtlosem Fristablauf nur noch Ent-
schédigung in Geld fordern darf (BGB RGRK 10.Aufl. § 250
Anm.2) . Dieser Entschiédigungsanspruch entsteht, dhnlich
dem Schadensersatzanspruch nach § 326 BGB mit dem Ablauf
der gesetzten Frist, oder wenn die Fristsetzung wegen

der Leistungsverweigerung des Schuldners unterbleiben kann.
mit der Erkléirung des Gliubigers, daB er Entschédigung ‘n
Geld verlange. Auch der nach § 249 Satz 2 begriindete An-
spruch, der sich seiner Natur nach als ein Herstellungs-
anspruch und nicht als ein an die Stelle des Herstellungs-
anspruches tretender Entschédigungsanspruch darstellt

(RGZ T71,212,214; BGB RGRK 10.Aufl. § 249 Anm.2; Staudin-
ger BGB 9.Aufl. § 249 Anm.50), wurde nizht schon im Zeit-
punkt der zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung be-
griindet. Der Verpflichtete schuldete allein die Herstel-—
iung in Natur. Dem GlHubiger ist lediglich durch die Be-
stimmung des § 249 Satz 2 BGB die Befugnis eingerdumt, die
Herstellung in anderer Form, ndmlich durcﬁ Géldzahlung, zu
verlangen. Weder nach der Vorschrift des § 250 BGB nach
nach der des § 249 Satz 2 BGB wird daher eine Wahlschuld begriivdet,
bei der von Anfang an mehrere Leistungen 5eschﬁ1det werden
und eine von ihnen durch die Wahl des Glaubigers als die
endgiiltige bestimmt wird. Es handelt sich vielmehr im Falle
des § 250 BGB um eine dem Gldubiger eingerdumte Befugnis,
bei Sdumnis des Ersatzpflichtigen mit der Herstellung den
Herstellungsanspruch in einen @Geldleistungsanspruch zu
verwandeln. Die nach § 249 Satz 2 BGB begriindete Ver-
pflichtung stellt sich als eine Schuld mit Ersatzbefug-
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nis des Glédubigers, eine sogenannte facultas alternativa,
dar (RGZ 71,212,214; RG HER 1933,1405; BGB RGRK aa0). Bei
dieser wird die Ersatzleistung erst vom Zeitpunkt der Wah'l
ab geschuldet. Eine Riickwirkung tritt nicht ein; die fiir
die Wahlschuld geltende Bestimmung des § 26> BGB findet
keine Anwendung (RGZ 1%2,9,14; 136,127,130; BGB RGRK
0.Aufil. § 262 Anm.l, § 263 Anm.? und § 249 Anm.2). Da

der Klédger unstreitig erst nach der Wahrungsreform einen
Zahlungsanspruch geltcnd gemacht hat, ktnnen sich die An-
spriiche der Parteien vor der Wahrungsreform nichi aufre-
chenbar gegeniiber gestanden haben. Es kommt daher nicht
darauf an, ob der auf eine Verletzung von Erfahrungs-
sitzen gestiitzte Angriff der Revision gegen die Auffassung
des Berufungsgerichte, die Parteien hétten das im § 249
Satz 2 BGB gegebene Recht des Glaubigers wegbedungen, be-
griindet ist.,

2) Die Revision glaubt, die Aufrechenbarkeit auch
daraus herleiten zu ktnnen, da8 die Beklagte nach § 251
Abs.2 BGB den Kldger vor der Wiahrungsreform in Geld h#dtte
entschéddigen kdnnen, da eine Wiederherstellung des Hallen-
todens damals wegen des Mangels an Rohstoffen und Arbeits-
krdften nur mit unverhdltnismifigen Aufwendungen moglich
gewesen wére.

Dieser Angriff der Revision geht ebenfalls fehl.
Einmal hat die Beklagte vor der Wahrungsreform das Recht,
den Kléger in Geld zu entschiddigen, gar nicht fiir sich in
Anspruch genommen. Ohne daf der zum Schadensersatz Ver=
pflichtete die leistung in Geld wdhlt, wird eber eine
Geldschuld nicht begriindet. Denn auch die Befugnis, nach
§ 251 Abs.2 BGB Entschidigung in Geld zu leisten, bildet
eine Ersatzbefugnis mit Wahlrecht des Schuldners, also
eine facultas alternativa (BGB RGRK 10.Aufl. § 251 Anm.2).
Ohne eine Wahl des Schuldners verbleibt es also bei der
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Verpflichtung zur Herstellung in Natur. Ob in der Auf-
rechnungserkidrung, die die Beklagte nach der Wiahrungs-
ref-rm abgegeben hat, etwa auch eine Erklérung erblickt
werden ktnnte,  den Kléiger in Geld entschéidigen zu wollen,
keann dahingestellt bleiben; denn nunmehr wire auf jeden
FPali. eine Schadensbeseitigung unter zumutbaren Aufwendun-
gen mdglich gewesen. Im iibrigen hétte, wie oben ausge-
fiihrt, auch eine nach der Vidhrungsreform erkléirte Wahl
nicht auf die Zeit vor der Wahrungsreform zuriickgewirkt,

Zum anderen hat die Beklagte in den ersten beiden
Rechtsziigen nichts dafiir vorgetragen, daB ihr die Besei-
tigung der Schiéden nur mit unverh#linismiéfigen Aufwendun-
gen mdglich gewesen widre. Die Schwierigkeiten, die, wie
allgemein bekannt ist, bei der Beschaffung von Arheits-
kréften und Rohstoffen bestanden, begriindeten fiir sich
gllein nicht das Recht, den Geschidigten in Gelid abzu-
finden, zumal fiir lebenswichtige Arbeiten das bewirt.-
schaftete Material auf Grund des Bezugscheinwesens zuge-
teilt wurde. Da dem GlAubiger in der Regel mit Geldersatz
nicht gedient war, bedurfte es vielmehr der besonderen
Priifung aller Umstéinde des Einzelfalles und Abwigung
der Interessen des Ersatzberechtigten und des Ersatz-
verpflichteten (0GHZ 1,128.132). Den fiir die Beurteilung
notwendigen Tatsachenvortrag kann die Beklagte im Revi-
sionsverfahren nicht mehr nachholen.

4. Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch sonst
eine Verletzung des materiellen Rechts nicht erkennen
lassen, war die Revision der Beklagten, soweit sie sich
auf die Hauptsache bezieht, zurlickzuweisen.
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III.

Von den Kosten des ersten Rechtszuges waren in Ab-
dnderung der Kostenentscheidung des Berufungsurteils dem
Kldiger 2/5 und der Beklagten 3/5 aufzuerlegen. Der Kla-
ger ist mit seiner im ersten Rechtszuge geltend gemach-
ten Forderung zum Teil unterlegen. Er hat zwar die Zah-
lung eines vom Gericht festzusetzenden Betrages veriangt.
Trotz dieser Fassung seines Klageantréges hat er aber
nicht etwa die Verurteilung zur Zahlung eines vom Gericht
nach billigem Ermessen zu schiétzenden Betrages begehrt.
Er hat vielmehr in Wahrheit die Zahlung eines Betrages
von 24.775,83 DM beansprucht. Im Schriftsatz vom 19. Juni
1950 hat er vorgetragen, es miisse der ganze FuBhoden er-
neuert werden, ferner im Schriftsatz vom 25. September

195); der ganze FuBboden sei instandzusetzen, wenn die Hal-

le wieder zZur Getreidelagerung benutzt werden solle. Ge-
gen dic Auvsfilhrungen des Erginzungsgutachtens des Land-~

bavamts REvor 19- Juii 1951, daB die voraussicht- |

1:chen Kosten der Erneuerung einer Teilflédche von etwa
2400 qm 18. 700 DM betragen wiirden, hat er sich bereits

im S:hriftsatz vom 1. Oktober 1951 mit der Erklérung ge-—
wandt, es habe sich bei Beginn der Erneuerungsarbeiten
herausgestellt, da die aufzuwendenden Kosten héher sein
wiirden, als bisher veranschlagt worden sei. Die der Ge-
sellschaft fiir reichseigene Lagereibetriebe entstandenen
Knosten der Wiederherstellung des_FuBbodens hat er sodann
unter Vorlage der Rechnung der Deutschen L) Gesell-
schaft mbH Miinchen vom 4. Oktober 1951 mit 24.773,83 BM
angegeben. Sein Vortrag im ersten Rechtszug kann deshaldb
nur-'. dahin verstanden werden, daB er die Erstattung die-
ges Betrages verlange. Wenn das Landgericht die Beklagte
aur zur Zahlung von 16.562 DM verurteilt hat, so beruht
dieses Ergebnis einmal darauf, daB das Landgericht entge-
gen der Auffassung des Klégers die Beklagte nur fiir ver~
pflichtet gehalten hat, den Boden im Ausma8 von 2400 gm.,
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in dem er Beschédigungen aufwies; erneuern zu las-
gsen, ferner darauf, daB es die durch gewshnliche Ab-
nutzung herbeigefilhite Wertminderung von den Vieder-
herstellungskosten abgesetzt hat. Das Landgericht
hat die Beklagte also nicht in dem vom Kl&ger gel-
tend gemachten Umfange fiir schadensersatzpflichtig
angesehen. Soveit der Kldger Ersatz auch des weiter-
gehenden Schadens verlangt hat, hétte die Klage als
unbegriindet abgewiesen werden miissen. Da das Land-
gericht diesen aus seinen Ausfiihrungen sich zwingend
ergebenden SchluB nicht gezogen hat, ist der er-
kennende Senat befugt; den Urteilsaussprvch entspre-
chend richtig zu stellen. Die teiiweise Klageabwei-
sung hat zur Folge, daB der Kliéger nach § 92 ZpO
einen entsprechenden Teil der Kosten des ersten
Rechtszuges zu tragen hat. Diesem Risiko konnte sich
der Kléger nicht dadurch entziehen, daB er die Ver-
urteilung zur Zahlung eines vom Gericht festzusetzen-
den Betrages begehrte. Da der Kiiiger endgiiltig nur
mit dem ihm im zweiten Rechitszuge zugebilligten Be-
trage von 14.864,350 DM obgesiegt hat, erscheint es
angemessen, ihm zwei Fiinftel der Kosten des ersten
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Rechtszuges aufzuerlegen. Die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Gelhaar Axrtl Dr.Spieler Dr.Dorsche:. Dr.Mezger
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