107, Sauf. Unmiglidifeit ber Qeiftung. 349

107, 1, Sft § 440 %G, 3 BEB. anwendbar, wenn der Rinfer
auf Grund eined mit dem Dritten ge[d;[oﬂenen Sabbcrtragé tm
Befiy der Kauflade bleibt?

2. Bamn Itcgt ein auf eine numiglide Quftnug geriditeter
Bertrag vor? -

L 8tb1[fenat. Urt. v, 11, November 1922 & &, M, (QI.)m &. (%eﬁ).
I 674f21,

I Sanbgeridyt RKiel. — IL berlandesdgeridit -dafelbft.

. Der Belagte verfaufte und lieferte bem RKIdger im April 1920
et Plerde, Diefe waren frither von der Brigade B. benubt und ihr
wihrend bed3 Kapp-Putfdhes von einem fogen. Ultionsausfduf ab--
genommen toorben. -Dev Kdger behauptet, daf die Plere von der Er-
fafjung8abteilung R. auf Grund ber Jerordbnung betr. die BVertvertung
von Militdrgut vom 23, Mai 1919 (REGBL &, 477) bejchlagnafhmt
tworden, ihm aber bottauﬁg unter ber Berpfliditung jebergeitiger Heraus-
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gabe leifreife belaffen tvorden feien. Er verlangt mit der Rlage Cr-
jab Des Werted der Perde. Das Janbdgeridt erflarte. ben flagan-
fprud) mit einer Ginfdhrinfung bem Grunbe nad) fiv gevedifertigt.
Das Dberlandesgericht wies die Rlage ab. Die Revifion des Rlagers

Hatte Erfolg.
Granbe: )

Das Oberlanbesgeridt fiihrt aus: Dev Kldger Habe ausbriiflic
erflict, feinen Unfprudy auf die Borfdriften ber §§ 440, 323, 812
~ 9I6]. 2 BOB. und auf Sdadenderjay wegen RNidterfiillung ftitgen 3u

wollen. Sein Anfprud) fei danad) aber nidit begriindet. § 323 BOY.
begiche fi muv auf nadtriglide Unmdgligeit und nadtriglidy ein-
tretenbed nvermdgen, wahrend e& fidh vorliegend um anfinglide Un-
miglicifeit ober anfnglidjes Unvermdgen fanbdle. Dev Anfprud) auf
Sdadenserjap wegen Nidterfillung [deitere an der Beftimmung in
§ 440 %bj. 2 und 3 VOB, ba ber RKiager die Pferde nod) in Be-
fig habe und in feinem Gejdhaftabetried verwende. Daf er den Befibs
auf Grund einer Seibe ausibe, wie er behaupte, fei unerheblid).

Die Revifion viigt lepteres al5 redtsivrig, inbem fie geltend
madt: Werde unterftellt, daf der Rldger bom Betlagten bad Eigentum
an den Pfecden nidjt ertvorben Habe, dann fei fein gegenwdrtiger Vefiss
nicht von bem BeFlagten Dergeleitet, fondern von einem Dritten, bem
gegeniiber ev auf Grund bed Qeifvertrags befige. Diefer Seihuertrag
flelle fih al8 andevrveitiger Evwerh im Sinne des § 440 UL}, 3 BOB.
bar. Diefer Angriff ift nicdt begrindet. Jm Kommentar von ROR.
Grldut. u § 440, auf ben fi) die Revifion beruft, wirb eine folde
Meinung aud) nidht vertreten. Durd) bie BVorfdhrift in § 440 ABY, 2
BEB., wonah der KAufer einer bewegliden Sacje wegen bes gum
Befiy der Sadje beredjtigenden Fedjtes eines Dritten Shabenserjal
wegen RNidterfilung nur verlangen fann, wenn er bie Sade dem
Dritten mit Ricfidht auf deflen Recht Heraudgegeben Hat, follte ver-
“mieden werden, bafi der RKaufer eine Entjdadigung twegen bed Nedhts-
mangeld erhalt und- gleidjzeitig im GenuB der Sadje verbleibt (Prot.
8D, 1 ©. 663). Diefe Billigheitsermigung muf verfagen, wenn der
@dufer dbas Red)t bed Dritten erwirbt ober ben Dritten abfinbet. Ta-
. her bie Bor{drift in § 440 Ybf. 3 BEDB,, die aber, toie. fid) aus dem
Gejagten ergibt, webder nad) ibrem Sinn nod) nad) ihrem Wortlaut
ben hier vorliegenden Fall trifft, daf bas Cigentumsredt bes Pritten
vom Qiufer nidt erworben wirh, fondern beftehen bleibt, der Raufer
ben Dritten aud) nidjt abfindet, jondern mit ihm nur einen ihn geit-
meilig sum Befis der Sadje beredtigenden Leihvertrag gejdlofen Bat.
©iernad) fallt em Berufurgsgerid)t eine Berleung des § 440 BEB.
nidgt gur Saft.

Gleichoobl ift ber Revifion aus einem andeven vedytlicdhen Gefidhts-
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puntt der Grfolg nidit gu verfagen. Dad Dberlandedgeridht lehnt bie
Anwendung de3 § 323 BEDB. mit der ptveffenden Vegriindung ab,
pag er fig nur auf nadtrdglidy eintvetende Unmdglidh¥eit und nad-
traglides Unvermbgen Degiehe, Dier aber bie Unmdglidfeit ober bas
Tinvermdgen fhon gur Beit bed Ubjdfuffes bed8 Beriragd beftanden
habe. Jn Wirklidfeit fommt nidt ein Unvermdgen bed Betlagten,
fonbern e¢ine bon bovnberein und fiiv jebermann beftehende Unmdglidy-
teit ber Grfilllung in Betvad)t, wenn die Plerbe der Heeredverwaltung
geftohlen, verloren gegangen ober fonft abjanden gefommen waren
(§ 935 BEDB.), und mit einer Juflimmung ber Heeredvermaliung su
ihrer Berduferung nidt ju redmen war. Lag folde Unmdglicteit
vor, fo war ber jwifden den Parteien gejhlofiene Kaufoertrag gemip
§ 306 BEYB. nidtig, und der Klaganjprud) fann fidh dbann qud un-
gevedifertigter Bereiderung (§ 812 BBB.) ald Dbegriinbet ermweifen.
Daf fih der Rldger in ber Klage nidt ausdridlid aud) auf § 306
BOB. begogen Bat, fteht nidt entgegen. Die redilihe Beurteilung
" {eined Borbringend war Sade bed Geriits. Die erforderlihen Bes
Bauptungen find aufgeftellt; wo e3 nod) ndtig jdeinen follte, ift bas
Srageredt qusjuitben. €3 Pann bafer nidt bahin geftellt gelaffen
werben, toie 8 bas Dberlandedgeridit getan Hat, ob ber Kldger Cigen-
tiimer ber Pferde geworben ift; bas bedarf bielmehr dev Entfdeidung.



