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45, 1. BWann it Dder Redtdweg uliffig fir Unipriide, bdie
minbefiend teilweife anf dffentlidhem Redt beruden?
2, Wamn derf dte Kloge enf cimem Teil ber gefdulbeten
" Leiftung Bejdrintt werden?
3. 3um Begriff ded nur ber Gattung nad) befiimmien Gegen-
ftanded im Sinne bes § 279 BEB,
4. Bur grage dcr Nidhumutbarteit ciner Leiftang bei Ber-
' trigen mit ftart fpefulativem Einjdlag.

VIL Zivil{enat. Urt. b, 9. Jonuar 1923 i &, Stabigemeinde B, (R])
w, AEH.-Shuelbahn, L-G. in Berlin (Befl) VII 403/22,

L Ranbgericgt I Berlin. — IL Rammergeridt dofelbit.

Die Beflagte ift eine Todtergefellihaft der Ullgemeinen Elefiri-
sitdts-Gefelfdaft in Berlin (ACG.). Gie ijt gebilbet, um ben Bou
und Betrieh einer elefivijden Hod» und Untergrundbaln vou Gejund-
brunven nad dem Hermannpley in Teufdln burdzufihren. Diefe
Bahn bilbet den Gegenftant eined von ber Kldgerin mit bex YES, am
18, Mary 1912 abgejdhloffenen Vertrags. Die Klagerin raumt darin
(§ 1) ber HE®. fiir bie zu Dbilbende BVellagte bie Befughid sur Be-
nupung ded fir die Babn erforderlidhen ftlibtijhen Geldnded ein und

Entic, in Rivt. 106, 12
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erteilt al2 Wegeunterhaltungspflidtige {hre Juffimmung jur Benupung
ber dffentliden Gtrafen, Wege und Plage. Nad) § 2 wird ber BVertrag
euf die Dauer von 90 Sfabren gejdiloffen. § 8 regelt bie Rapital
befthaffung burd) bie Beflagte und eine gewiffe Bufduppflidt bev
Qlagerin. Jn § 6 Mr. 2 wird bie Bellagte verpflidhtet, die Bahn
binnen 5 QYafren nadh erteilter fraatlidher Genehmigung betriebsfahig
fextiguitellen, binmen toveiterer 3 MMomate ben Betrieh aufjunehmen
und ihn Bi3 aum Ablauf bed8 Veriragd bturdjyufithren. § 13 regelt
ben Fahrplan unb bie Fabrpreife, § 16 bie Reiftungen ber Vetlagten
an bie fldgerin eud ber Bruttoeinnahme unb bem Gewinn, § 17 bie
Auffiditéredte der Kligerin, § 18 basd Ermerbéredit ber Kldgerin
wafrend ber Dauer bed Vertrags, § 19 bie Endigung bed BVertragé-
perhiltnifjes, § 20 bie Redht8oerhiliniffe bet biefer Endigung unb §22
Nr. 3 bie Biirgfdaft der ACE. Die jtaatlide Senehmigung iit amn
4 Sunt 1914 exteilt, ber Bou alsbald begonnen und aud wahrend
bed frieges fortgefeht worben. Am 23, Degember 1918 murbe ein
RNadtragivertrag gefdiofien, ber nad) feinem Eingang gemwijfe Meinungs-
verfdjichenbeiten befeitigen und ben burd) bie Rriegdseit entftanbenen
Berdnbderungen der Verhaltnifle Rednung tragen follte. Diefen Nad-
tragavertrag Hat bie Betlagte bereitd felbft gefdlofjen. Dic Babhnlinic
wirb barin etmad verdnbert, ber Beginn ber 90 Bertragdjahre anf
ben Tag bed TNadtragd sur jtaatliGen Genchmigung verlegt, oud
mwerben — meben ben toeiteren Ubreben — bdie Leiftungen bev Kldgerin
anbers beftimmt. Durd) Scdreiben vom 23. Ditober 1919 hat bic
Beflagte mit Midfidt anf bie eingetretene Inbderung aller wirtidaft-
liden Berbiltnifie, den aunehmenben Wiaterielmangel, die unitberfeh-
Baren jpiteren Betriebafoften und bie Unmodglidhleit, entfpredjende
Farife aufzuftelen, ber RIdgerin mitgeteilt, a) daff fie Pefdlofjen abe,
bie Urbeiten, jorveit mdglich, einguftelen und bet bereitd vergebenen
Urbeiten von bem vertragliden Auffdubs. und Ridtrittdredt Gebraud
at maden, b) baf ifr bie Wertraglerfitllung unmdglid) werde und
nidgt jugemutet merbert fonne, und daf fie gur Evbrterung ber Ber
Galtnifje in Verbanblungen mit ber Rldgerin eingutreten wimfde. Die
@lagerin Hat davauf Klage erfoben. Sie meint, baf bie Bertraga-
perbinblidsfeiten ber Beflagten nod i volfem Umfange bejtehen, Hat
aber sur Roftenerfparung nuv eine Teiltlage erhoben unb gebeten, bie
Petlagte au perurteilen, ein beftimmies &tid der Babhn in der neuen
Sriebriditrage fertigjuitellen. Fiic den Fall, baf augenblidlid wirthd
Datecialmangel Befteben jolle, hat bdie RIGgerin beantragt, feftyuftellen,
ba§ bie Betlagte von ifrer Berbinblidlfeit, bie Vauarbeiten auf ber
ertoibnten Teilftrede feriigguftellen, nidht befreit fel, Beide Borinftanzen
Gaben bie Rlage, bem Untrage der Beflagten entfprediend, abgerwicfen.
Die Revijion haite pollen Erfoly.
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@rinbe:

1. Der Refitdmey it suldffig. Die Klage griindet fid) und fann
fidy lebiglid griinben auf ben bon ber Rldagerin mit ber Bellagten
nad) §6 bed ®ejeged itber Rleinbabnen und Privatanfdlufbabnen
bom 28, Jult 1892 abgefdloffenen Buftimmungdverirag. Die Befug-
niffe, weldie bie §§ 22flg. bed Rleinbabngefeped unb die etwa in ber
®enehmigungsurfunbe gemadyten Auflagen bdem ftaatliden Anfiids-
behdrhen einvdumen, ift bie RIigerin geltend zu maden nidt berufen.
Die Klagerin fann alfo ben Bau ber Bahn nur beshalb verlangen,
wetl bie Beflagte fid thr gegenitber burd) § 6 Nr. 2 bes Juftimmungé-
vertrag3 jum Bou undb Vetriebe der Bahn befonberd verpfliditet Hat.
Ein folder Buftimmmgsvertvag beruft zu einem grofen Teile auf
bffentlidiem Medite. Nady § 6 bed Kleinbahnaejebed hHat ber Unter-
nehmer der Babhn, jomweit ein offenttiher Weg benupt mwerdben foll, die
Buftimmung be8 aus Grinben bed dfentlidhen Redits jur Unterhaltung
be3 Weges Berpfliditeten Peizyubringen, biefer aber fann fiir die B«
nupung bed Weges ein angemeffened Entgelt beanfpruden, ingleiden
fi ben Erwerd ber Vahn im ganen nad) Ablauf einer Beftimmeen
Frift gegen angemefjente Sfabdlodhaltung bed Unternehmers vorbehalien.
Die Buftimmung bed Unterhaltungspilidtigen — unbd bas jeigt den
offentligredhtlidden @haralter ber von ihm infomweit mit bem Inters
nehmer getroffenen hreben an — fann nadh § 7 . a. £, burd) be
ftimmie Behorben ergingt werben. Dabei twird audy @ber die ant ben
Tnternehmer geftellten Anfpriiche bes Wegeunterhaltungapflidtigen unter
Ausjdluf bed Redidweasd entjdhicben. Eine Stelle, welde fiber Streitig-
feiten entfdjeibent foll, bie, wie im gegenwdrtigen Falle, swifden bem
Wegeunterhaltungspflidtigen und bem Untermehmer iber bie Yus-
fitbrung eined nadh § 6 a. e O. gefdlofjeren Bertrag? — ober ge-
gebenenfalld aud) Uber bie udfiirung einer behordlid) getroffenen
HRegelung — entftehen, it nidt vorgefeben. Nad) ber bei Erlaf bed
Reeinbabngejehed Berridenben Huffaffung nabm man an, bdap boju
bie orbentlichen Gerichie berufen feien. Jm Sinne bes § 13 GBOE.
Banbelt e8 fid aljo aud) injoweit um eine blirgerlide Redtsfiveitige
feit, al8 auf Grundb Bifentlid) redjtlider Beftanbdteile eined Buftimmungs-
pertrags geflagt wird. Die Borfdrift b3 § 13 a.a.D. ift dbabin
aufufafien, baf fie fid auf alle Streitigleiten bejieht, welde nad ber
& Bt. be3 Erlnffez bes GBE. geltenden RediBauffajjung oder nad
ber Auffaffung bed betreffenben fpateren Gefeses burd) bie orbentlidhen
Geridite u entfdeiben waren. Dahin geht die ftindige Mecdhtipredung
bes IIL. Biviljenatd Hed Reidhgericitd, ber felbit den offentlidy redt-
lidhen Charafter ber BuftimmungBverirdge entfdeidend betont, RG3.
Bb. 68 ©, 375, Bb, 92 €. 313flg., Bb. 93 &. 78flg. Der IV. Binil-
fenat (R®3. Bb. 10 €. 280) und fpdter ber erfennende Senat (RGJ.

0%
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Bh, 88 &, 14, Bh. 97 &. 18) Jaben in jolden Bujtimmungsvertragen
aud) bie pribatredilichen Beftanbleife eines Mietbertrogd gefunden
und entfpredende Stempelonfike gebilligt Aud bdas fann nur fix
bie Buldffigleit bded Reditdiveqs fpreden. Dod ben Redisweg ber-
neinenbe Mrteil Deg V. Bivilfenats (RGY. Bb., 59 &, 70flg.) befdaftigte
fih swar aud) mit ber RKlage gegen eine Kleinbahngefelidaft, Hatte
es aber mit feinem Buftimmungdvertrage au tun.

2. Die von ber RLagerin erhobene Teiltlage eraditet bas Kammer-
geridht fitv ,progefiual umguldffig”, e8 Hat aber in Hilfdausfihrungen
gleidioohl barliber materiell entfdieben. Das whre ein bedentlides
und Yeidt su Untlorheiten fber die Medtafrafiwivfung bes Urteils
fihrenbed Werfahren, wenn bdag RKammergeridt wirflid) progefjuale
Unauldffigfeit angenommen Bitte. &8 Bat fidh aber wobl nur im
Auzbrud vergriffen, feine jadlidgen Ausfihrungen loufen darauf Hinaus,
baf die Teilflage von vornberein unbegriinbet fei, tweil ber Bau ber
Bahn eine unteilbave Qeiffung barftelle. Dad ift nidht ridtig. Eine
Bahnitrede [aft fih in Teilen Berftellen undb with Haufig aud in
Feilen vergeben. Unbegriinbet ware bie Teilflage nur, wenn ber Bau
ber Teilftrede aol8 felbjtanbige Qeiftung, etwa ol bie der Bellagten
nady Lage der Berhdlinifie nody zuzumutende Reftleiftung, gefordert
witvbe. So flagt bie Kldgerin aber nidit, fie forbert bie Teilerfillung
witflid) al8 {olde, b. . ald Teil ber an fid ber Beflagten immer
nodh obliegenden Erfiillung bes gangen Vertrags, Die Rldgerin ajt
ber Beflagten alfo bie Moglidleit, alle Einwendungen vorzubringen,
welde fie gegeniiber einer Klage auf Srillung 2B gangen Bertrags
porbringen fomnte.” Bei der Urt, wie die Klagerin ibre Teilflage bes
grimbdet Bat, ift aud) dem Ridter niht bie Befugni8 gegeben, ben Bau
bed Teilftlidd ald fefbftinbige Reifiung su behanbeln, Die Lage ber
Bellagten with burd) die Teilflage alfo nidi erfdmert. Die ZTeil
Hage ift beshalb materiell-redhtlich ald mdglidh und Juldffig angufehen.

a3 Rammergeridit ot nod) auf Sdwierigleiten Hingewicfen,
bie i aus ber Medtsfraft eined nur fiber bie Teilflage entjdeibenden
Urteils ergeben fdnnien. Diefe Ediierigleiten {ind Feine anberen,
al8 fie bel -Teilflagen regelmipig auftreten, Gewiffe Gefahren bringt
jebe Teiltlage fir ben Rlager mit fih. Wie er fidh mit thnen ab-
finbet, Bleibt ihm fberlafjen. '

3. Jbren erften fofliden Einwand, ben der twirfliden Unmbg-
lidleit ber Erfiillung wegen Meaterial-, namentlid) Bementmangels,
bat bie Bellagte fdon in erfler Jnftany felbit fallen gelaffen. Sn
smeiter Qinie beruft fe fidy in mannigfachen Wendbungen darawf, daf
fie nad) Qage threr Mittel unbd ifhred Kreditd unvermdgend fei, die
Bertragsleiftungen zu erfillen, baf thr mit RAdAidt auf bie Um.
wanblung aller Berhaliniffe, wie fie der unglidlihe Ausgang bed
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Srieged, dle Staatdummwdlzung unb ber Vertrag von BVerfailled mit
fi§ gebradt Hatten, die Eriillung bed Vertragd aud) nidht mehr gu-
gumuten fei. Die Klagerin Halt diefe gangen Cinmwendungen gegenfiber
ihrer auf Bffentliem Medit bevubenben Rlage nidit flir zuldfpg. OB
dem Deigutveten wdve, erfdjeint zweifeldaft. €3 fann aber unerdrtert
Bleiben, benn bie Ginwenbungen ber Beflagten miiffen aud anberen
@riinben verfagen,

4, Un jid befreit bad nadirdaglid) eintretende jubjeftive Unver-
mbgen bed Sdulbners jur. LQeiftung ihn ebenfo von ber Verpflidtung
aur Seijtung mwie bie nadirdglid) eintretenbe objelftive Unmoglidhleit,
§ 275 BOY. Uber ber § 279 BEB. madyt ier bie gewidtige Aus-
nabme, bag bas Unvermdgen zur Leiftung ju verireten iff, wenn ber
gefdulbete Gegenjtand nur ber attung nad) beftimmt undb bie Leiffung
aud ber Gottung moglid) geblieben ift. Dieje BVorfdrift findet aud
fiberall bort Anwenbung, wo €8 {id um bdie Anfwendung von Geld-
mitteln su einem befiimmien Brved Dandelt, Die eingetretene Mittel-
Iofigfeit bes Sdulbnerd befreit ihn nidt, val NG, bet Warneyer 1915
RNr. 278, RGB. Bd. 75 &, 335, lrteile vom 5. Wpril 1919 V 337/18,
vom 20. Juni 1919 VII 87/19,

b. MMit bem Einmanbe, daf ihr bie Bertragsleiftung nidt mehr
augumuten fei, fHibt fid) bie Bellagte auj ben § 242 VEB. Hud
biefen €imwand hat bas Lammergeridt fiir zuldffig, audy feine Bor-
ausfebungen Bat ed fiiv erwiefen evaditet. Wad bie Bulajfigleit an~
Tangt, fo Bat fid ba3 Meidhdgericht in feiner Bisherigen Meditipredung
gur Frage ber Ridtmehraumutbarfeit einer Leiftung immer nur mit gegen-
feitigen Bertrdgen befdaftiat unb e8 Hat babei bem Mifiverhaltnis Red)-
nung getvagen, in teldjes Leiftung unb Gegenleifiung dburd bie Entwidlung
ber Dinge, namentlih dbie eingetretene Gelbenttwertung, haufig geraten
maren.  Diefer Gefidtépuntt Pann vorliegend Leine RNolle fpielen, denn
ber Sadileiftung ber Vellagten, dem Bau und Betriebe ber Babn,
fteht eime Gelbgegenleiftung ber Rldgerin fberaupt nidht gegenitber.
Die Bellagte foll die Bahn fiir {id felbft erbanen und betreiben, bie
von der RKlkgerin su leiftenben Bufdiffe fallen unter ben Vegriff ber
Subvention. Der Bertrag ber Parteien ift fein Werlvertrag, aud
Tein Werllieferung8vertvag, ebenjv aud) lein GefellfHafidverivag, e
ift vielmebr ber typifde Buftimmungdverirag im Sinne be8 § 6
bes RKleinbahngefeses. b e8 bem qua einem joldien Vertrage Leifhmgss
pilidtigen grundjaslid verfagt ift, fid avf bie Nidtmebraumutbarleit
feiner Reiftung au Derufen, mag aweifelbaft fein, braudt aber vor~
Tiegend nidit entidjiehen ju merben. Dem Bertrage gegentiber, ie er
Bier abgefdloffen und fpiterhin beftdtigt und befrdftigt ft, Panm bie
Betlagte mit einer jolden Verufung feinedfalls burddringen. Ents
fdhetbend ift in biefer Begiehung ber ftarf fpefulative Einjdlag, welden
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ber QWertrag der Parteien aufroeift, AIB er im Jahre 1912 aquf die
Dauer von 90 Jabren abgeidhloffen wurbe, war die Entwidlung nod
unabiehbar, welde einerfeitd die Verfehramwege und Verfehraverhiliniiie,
anberfeitd aber aud) bie duferen und inneren Verhdltniffe Deutid-
landg whfrend diefed langen Beitraums nehmen wirben. Die Unters
nehmerin bed Vabnbaued [ubd offenbar ein grofes Rififo auf fid).
a3 fplegelt aud) ber WBertrag mwieber. J[nbem die UECH. fih nidt
felbft al8 Bertrag@qegnerin ber Kldgerin band, vielmehr eine Todter-
gefellichaft griinbete und verpilitete, bie mit einem befhrantten Rapital
audgeftattet wurbe, befdranfte aud) bie AE®. felbjt ihre mbglidhen
Bermdgendverlufte in entfpredender MWeife, Der BVertvag redinet aber
fadlid und HHL audy mit ber Moglidleit, bak ble Todtergefelidaft,
b. b. bie Betlagte, ben Vertrag burdjpubalten nidht in der [age fein
wird, Nad § 19 Tr. 1¢ bed Bertragd endigt bes BVertragsverhilinis
mit ber Aufidjung ber Gefellidajt, Eine Uttiengefelidhaft wird nad
§ 292 HOY. anfgeldit aufer dburd ben Ublauf ber im Gefellidaita
vertrage Heftimmten Beit burd) cinen Befdluf ber eneralverfammiung
~— etwa ben Riquibationsbejdiug — ober bdurd) bie Grdffnung bed
Ronfurfes. Da3 finangiele BVerfagen der Bellagten wird aljp bon
vornberein in Den Kreid ber Vetradjtungen gejogen. $n biejem Falle
foll bag BertvagBverhdlinid ber Parteien, wie ermdhut, enbigen, 3
follen bann Bahnidrper, Bahnhdfe und bie unbeweglihen Vetriebs-
einridtungen nebft Ceitungen und Jubehor unentgeltlich auf bie Rlagerin
-libergehen, § 20 Nr. 1 bes Wertragd, und 3 foll bie Kligerin bes
reditiat fein, bie bewegliden, ber Vahn gewidbmeten Saden, die Rrajt-
ergeugungd» unb Betriebsjtdtten und fonjtigen Grunditide der Be
Hagten fauflidh su ermerben, § 20 Mr. 2 bes Bertrags,

Die Biirgjdaft, welde die ATH. nad) § 22 Nr. 3 bes BVertrags fiber-
nommen Hat, jteht der Unnahme nidt entgegen, bep fie bad eigene Rifito
in ber beabfiditigten TWetfe mit Eriolg bejdrantt hat. Die UEG. Hat
bort allerbing® Bid aur Erdfinung bed Betriehed und demniddit nod
fir eitere zwei Jahre bie Birgidaft bdafir dbermommen, baf die
Beflagte alle ifre Verpidtungen aus dem BVertrage gegenitber ber
§ilagerin ecfiillt, aber mit bem GridjdGen bev Berpflidtungen ber BVe-
flagten felbft enbigt aud bdie Bitrgidajt ber AT, § 767 U 1
Saty 1 BEY. Geht die Beflagte in Konfur?, fo ift die Birgidaft
ber AEA. erlebigt.

Sollte nod) ivgendein Bmweifel fiber dag von ber Beflagten fiber-
nommene grofie Rifilo beftehen fomnen, {o wirtd er bejeitigt burd den
ABIHINE bes RNadtragdveriragd vom 23. Megember 1918, ag
biefer Bertvag and) {Hon von langer Hand Yer vorbereitet, mag die
@eneraloerjammlung  ber Beflagten ben MNadirag oud jdon am
18. Suni 1918 enbgfiftig beftatigt Gaben, abgejdloffen ift ber Verirag
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ooy erft am 23, Degember 1918 und ber Borjtand ber Beflagten
hatte SRittel unb Wege gehabt, bie GSenehmigung jur Ubfanbuabhine
von bem Bertragdidhluf nadzufuden, wenn er nur gewollt hatte. Hber
trogben Bis jum 23. Dezanber 1918 ber Verlujt bed frieged jdon
fejtitand, ber bdridende Waffenftillitand jdon abaeidlofien war, tros-
bem bie Staatbummwilung {don lange unb entjdieben eingefesit Haite,
Dat bie Betlagte ben — nur unmefentlide Ynberungen bringenben —
Nadtragsverirag einfad) vollzogen, ald fei nidisd weiter gejdiehen.
Damit hat fie aber den Hauptvertrag von neuem beftdtigt und be-
fraftigt. Wud allebem fannm nur gefdloffen werben, baf in bem Ber-
trage ber Parteien, wie er am 23, Degember 1918 endgitltig uftanbe
tam, bag Rififo bed verlorenen RKrieged und der Staatdummwdiljung
mit- allen ibhren Folgeerjdeinungen von bder Betlagten bernommnten
war. Bu biejen gehdrt aber aud) der Wertrag von Bevfailles wit
feinen ¥uswirfungen.

Yuf BVertrdge mit einem berartigen fpefulativen Cinfdlag finden
die @rundiise ber reiddgeriditlien Redifpredung itber bie Nidt
sumutbarfeit von Letjtungen feine Anwendung. Das ift fir BVertrage
wit einem biel geringeren Rififogehalt bereits audgejproden, ROZ.
Bh. 88 &, 117, Bb. 92 &, 322. Unbernfalld wirben bie Bertrags-
grunblagen gerftdrt werben. Die Kligerin hat den Bertrag abgefdlofien,
wn nidt felbit die Gefahren eines grofen unb weitausjdauenden
Werfed ju tragen. Die Bellagte Hat fih bereit gefunben und bas
Rififo dbernmommen, ZTreten nun bie pon ihr Hbernommenen Gefahren
ein, fo fann fie beren Laft nidt einfodh auf ben Vertragsgegner Bin-
tberidjichen, ber fidh gegen eben biefe Gefahren durd) benm Berirag
gefiderf hat und gefidgert fitblen barf. Die Rlagerin barf der Weiters
entroidlung rtubig entgegenfehen und ihrem Bertrage vertrauen, ber
jiir alle, audy bie ungimitigen, Falle vorgejorgt hat. Auf ber anberen
Seite darf bie Beflagte, die in dbem Bertrage bie Mbglichleit ifres
finangiellen Berfagens in Redjnung gezogen und and) diefen unmwill-
fommenen Fall geregelt Bat, bet feinem Gintritt nidht beanjpruden,
von feinen Folgen in anberer al8 ber bereinbarten Wrt befreit zu
werben, Die Beflagte ift nur fir ben Bau und Betrieb dber Schnells
bahn Gejundbrunnen-Reufdln gegriindet worben, fie foll nad bem
Bertvage bis gur Grenge bed MWidgliden erfitlfen und dbann in Ligui-
bation ober Ronfurd gehen. Aled weitere ift aud) bann fdon burd
ben WBertrag georbnet,

PBei biefem Ergebnid fann unerdriert bleiben, ob bie Werorbrung
itber bie fdhiedsgeridhtliche Grhdhung von Beforberungdpreifen ber
Cifenbabnen, Fleinbabnen ujmw. bom 21, Februar 1920, wie die Klagerin.
audfiihrt, dagu beitvagen wird, ber Vellagten bie Exilillung ifrer BVer-
trag8pfliditen zu erleiditern. ud) ohne Radfidt barauf fann bie
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Rlagerin bie Beflugte am BVertrage feftbalten unbd bie Bertragdleiftung
forbern. Deshalb mufite unter Anfhebung bed angefoditenen Hrieild
und in Wbanberung bded lanbgeridtlidhen Urteild bem Houpttlagean-
trage ftattgegeben werden.



