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5. 1. SKamn nmod) auj Leifinng erfonnt werben, wenn ihre Un-
_ miglidteit sur Beit der Urteildfillung feititeht? -
2. Saun  fih der Sduldner gegeniiber ber Klage aug § 283
BGB. auf cive vor Erlaf ded Leitungenrteils eingefreteve, vou ifm
uidt zu vertrefende Unmoglidleit bernfen, oder ift er 'gcmﬁf; § 167
ABO. mit diefem Einwand ausgefdlofien?
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I Bivilfenat. Urt. v. 16 Tat 1923 i. & B. & Sohn (BVetl) w.
B. (RL). T 441/22,

1. Qanbgeridht Damburg. — II. Dberlanbedgeridit dajelbit.

Der Raufmann W, in . hatte gegen Lagerfdhein bei ber Ve~
Hagten 2 Ballen Tabal eingelagert und trat im Frilhjahr 1920 feine
Redte aud dem Sdein an ben Klager ab; bie Beflagte, Hiervon be-
nadyridtiat, ftellte einen Lagerfdein auf ben Rliger aud und vermerlte
ihn an Stelle be8 T, in ifren Bidern als Cinlagerer. Wl der
RLager fpiter bdle Audhanbigung ber BVallen verlangte, evEldrte bie
WBetlagte, ihr Bagermeifter &d). habe die Ballen zwei Perjonen aus-
handigen lajlen, melde bie Ballen im Namen bHes Riigers abgeforbert
batten, Diefer erbob gegen bie Beklagte Klage anf Herausgabe ber
Ballen. Die Bellagte berief i) auf Unmdglidleit ber Erfillung.

PDad Lanbdgeridt wies die Rlage ab. Das Dberlanbesgeridht gqab
ijv ftatt. Die Hevifton bed Bellagten Batte Erfoly.

@riinbe:

Der Berufungsridter fihrt aug, jur Begrindung ber Peraus-
gabepflidt auf @rund bed ywifden ben Parteien bejtehenben Lager-
berfragd genige ber Beweis ber iibevgabe ber Ballen an bie Ve
flagte, bagegen beblirfe e nidt audy dber Bebauptung, Haf fie fidh
nod) im Befi der Ballen befinbe. Huf bie Shabenderjatlage wegen
Rigterfiillung fei der Ridger jGon beshald nicht bejdrantt, roeil er
niemald zugegeben Babe, fid) bavon iberzeugt au Haben, baf bie Be-
tlagte bie 2 Ballen nigt mehr Hinter fidy babe. Db bem Unfprud
auf Erfillung ber Boden entzogen fein lirde, wenn bie Unmdglidleit:
ber Grfiillung fiiv ben Rldger Dbeveitd fefiftfinde, braude nidyt ents
fbieden zu werben. Jm § 283 BOB. habe bad biivgerlide Medbt
fir ben Fall, baf fid) bie Jmwangdvolfiredung aud bdem Urteil durd
ein Borgehen gemdf § 883 BPD. a8 nidit durdfifrbar Herausftelen
jolite, ein Berfabren vorgefehen, bad dem RUGger bie Vorteile Hed ihm
glinftigen Urteild auf Peraudgabe baburd bewabre, baf er fofort
Sdabensderfab wegen Ridterfiillung verlangen ¥onne, gleidhgiiltig, ob
bie Unmoglidleit der Erfiillung fdon bei ber Klngerhebung vorhanben
gemefen ober erft nadiriglid) eingetveten fel. Deshalb Ponne ber Be.
tlagten im gegenwdrtigen BVerfabren ber Beweis ber Unmdglidleit ber
Qeiftung Nberbaupt nidt nadgelaffen werben, unb 8 Habe dber Klage
auf Erfillung ftatigegeben tverben miiffen, obmoodl burd bie vom
Qanbgeridt zugelaffene Bemweiderhebung tm Laufe bed Redyisftreits
feftgeitellt fein mdge, baf bie Bellagte durd) bad von ihr u ver-
tretendbe Borgehen ihred Lagermeifter8 jur Huslieferung ber Ballen
auferitanbe fet.
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Diefe Yudfihrungen bed Berufungdrihters finb nidt fret vonm
Redtaivvtum und jiehen mit ber Redptiprechung bded Reidh2gerichts
(vgl RGJZ. Bd. 54 &, 28, Bh. 88 &. 18; Warneyer 1911 MNr. 412;
SW, 1919 &, 98 Mr, 3) in Wiberfprud.

Dent Haupigwed eined Leiffungsurteild auper ben Fallen bed § 888
Ub{. 2 §PO. bilvet bie Bolitrectung; darum ijt die Berurteilung u
einer feftgeftelltermafgen objettiv unmdgliden Qeiftung wiberfinnig.
Deahald [Aft ba3 Reihageridit, wie in Bh. 54 . €. 28 und Bb. 88
©. 78 flar audgefproden ift, cine Verurteilung ju einer Leiftung nidt
su, falis bie Eritllungdunmadglidleit fejtiteht. Der fiir bas Feftitehen
ber Mnmbglidteit mabgebenbe Jeitpuntt ijt nidt der bev flagerhebung,
fonbern ber be8 Urteils; benn bie Enijdeibung barf ju ber Beit, mwo
fie erlajffen wird, nidt mwiberfinnig fein.  Eine Harte gegen den
Glaubiger it hievin nidt ju erbliden,  Denn wenn fid erft wabhrend
be3 Nedptsftreits bie Unmdglidfeit ergibt, Tann er,” ohne der Cinrede
ber Rlaganderung audgefegt gu fein, jeinen Unirag auf Eriitflung in
tinen Edabenserjaganiprud umwandeln. Weber im § 2756 nod) im
§ 280 BOB. wird swijden objekiiver Unmdglidfeit und fubjeftivem
Unvermdgen ein Unterjdied gemadht. Alerdingd ift e8 im lepyteren
Falle Dbegrifflih nidt unbdentbar, daf ber Dritte, dem bie Leiftung
moglidy ft, folde fir ben Sduldner madt, Ullein fo lange mit hiefer
Moglihleit nidt geredmet mwerben Fann, muf der Sdulbner einer
Berurteilung Fu einer hm unmdgliden Leiftung, falls die Wnmoglichleit
fefifteht, entgehen Tommen,

Sm {ibrigen Bat ber Qierufungéndjter bisher u ber Frage, ob
objetive Unmoglidfeit ober fubjeftive3 Unvermdgen ber Bellagten
angunefmen ift, nod) Feine Etellung genommen. Das Lanbdgeridht Hatte
objefrive Unmdglidleit angenommen. Alein mwenn bie Vellagte, mwie
bas Sanbgeridt auf Grund ber Uusjage bed Lagermeifters &Sd. ald”
eriefen annimmt, bie fraglidhen Ballen einem Dritten audgeantwortet
Bat unb bedhalb wegen nidt mchr vorhanbenen Befiped ihrer Heraud-
gabepflicht nidt geniigen fanm, fo liegt fur fubjeftioe Unmdglichteit
auf feiten ber Weblagten vpor. Wbher ba bie Tabatballen anjdieinend
aur Verarbeitung in eine Bigarrenfabril gefommen find und bie Be-
Hlagte Bereitd im Jafre 1920 ben Wefip ber Ballen eingebliipt Hat,
fdeinen bie Ballen ald folde, b. b im unvevavbeiteten Buftanbe, fiber-
“Baupt nidt mebr vorbanben zu fein, undb bann mitrbe wohl mit bem
erftenn Midhter bie objeftive Unmbglichleit bejabi werben miffen. :

Der Hevaudgabeaniprudy lakt fid aud nidt auf § 280 BEB.
in Berbinbung mit § 248 VOB, fripen. Denn wenn bei nadifolgender
Nnmdgligteit ber Sdulbuer dem Glaubiger den burd) bie Nidt-
erfifliung entftehenben Sdaben ju erfegen hat und biefer Erfap in
erjter Qinde in ber Horftellung bed Buftanbed zu juden ift, ber bes
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ftehen wiirde, enn ber jum GErfad verpflitende Umitand nidyt ein-
getreten wodre, fo gebt bod) aud ber Tatfade, bag fih bie Weflagte
eghent aui die Unmiglicdhfeit ber Crifilung be3 Leiftungsanipruchs beruft
und biefe Nnmdglidteit vom Geridt feftgeftellt wird, Hervor, dak eine
Naturalberftellung nidt mebr in Froge tommt und dah beshald nidht
ber § 249, jonbern § 251 BEB. zur Wnwendung gelangt,

Redytairrig ift die Auffafjung bded Berufungsridters, mwonad die
Tiberjengung e Glaubigers oder cine biefe Uberzougung emihaltenbe
GrflGrung, baf er bie Leiftung fiir unmoglid Balte, maBgebend {ein
foll; vielmehr entideidbet fiir bie Frage ber Unmidglidleit. ber pom
Geridit feftyuiielenbe objeftive Sadverhalt, Denn 3 ijt audgejdlofien,
bag eine Partei bad Geridht ju einer Entjdeidbung gtwingen Eonnte,
bie bom @ericht felbft fiir unzuldfiig eradhtet wirh. Steht durd) bad
Bemeidergebnis die Mnmdglichleit feft, fo barf-bag Geridt bem Eigen~
finn bed ®laubigers, burd) ben Geridgtduolyieker bie Boljtredung zu
perfudhen und dag CifenbarungadeidZoerfafren burdgufesen, nidt Lor-
jdub leiften. €3 fann baber, ba ber objcfiive €adverhalt enticheidet,
gan auf fich beruber, ob nidht der RIdger, worauf die Revifion mit
Redt binmeift, enfdnglid) felbft von ber Yuffaffung an2gegangen ift,
per Beflagten fei bie Peraudgabe der VWalen in ber Tat badurd) un-
mdglid) geworben, bag fie ihrem Sagermeijter von britter unbefannter
Geite abgefchminbelt worben feien,

Der Berufungsridter geht aber aud), wie feine Yusfibrungen
erfennen lafien, von einer unvidtigen Auffafjung fiber bad BVerhdlinis
bed § 275 3u § 283 BEB, aud. Die Betlogte hat fidh) darauf be-
rufen, baf thr bie Qeijtung burd) einem von ihr nidit ju vertretenden
Umftand nadtraglidh unmdglid geworben fei; an fidh Gat fie beidea,
Unmbglidhleit und Nidivertretbarteit, ju beweifen (§ 282 BOB.). €3
ift burdhaus folgeridtig, baf bas MetdhZgeridt in Bb. 54 &. 28 ben
Deweiz ber Unmdglidfeit dbann nidt mehr fir erforberlich evadtet,
mwenn Bereitd jept feitftebt, baf eine etwaige Unmoglidleit vom Sculdbnex
gt vertreten fein wiirhe, teil in etnem folden Falle eben nidt
8§ 275, jonbern Bdditend § 280 VOB, aur Unwendbung fommt, alfo
jebenfalls eine ©SdiadenBerfappflicit des Schulbnerd beftehen bleibt.
Sm porfiegenben Fafe beruft fih bie Betlagte jedod) darauf, dbaf fie
bie Unmdglidleit nidt gu bvertreten habe und baf nad ben Bertrags~
bebingungen ber Kibger bie Beweifloft habe. Der Berufungérider
ermibnt gwar, bap bie Beflagte tad BVorgehen ifhred Lagermeiiters gu
pertreten babe; bariber aber, ob ben Lagermeifter ein” Veridulben
trifft, erBellt aud feinen Crérferungen nidit3. ©o lange bdiefe Frage
aber nidit -qefldrt iit umd nidt feftiteht, ob nidt im Falle ber Un-
migliditeit ber § 2756 BEB. anqerwenbet werben mu, ift die getvoffene
GEntjdeibung jebenfale ungeredjifertigt. Der Berufungsridhter verfennt
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bie Bebeutung der BVorfdrift ded § 283 BEB., wenn er annimmi,
bafy bie Betlagte aud) ber Scdhadenderfaptloge aus § 283 BHB. den
Ginwand entgegenitelen {dnne, bag beveits vor Erhebung der Leiftungs.
tage Unmoglidteit ber Crfiillung eingetreten fei, Diefer Unnahme
fteht bie Boridrift bes § 767 JPO. entgegen. Der Einroand bes
Sulbners, gemdp § 275 BOB, von ber BVerpflidlung jur Qeiftung
frei geworben gu fein, ijt nad) § 767 UbL 2 BPO. nur infomeit ju-
lajiig, al8 bie Grinbe fir biefen Cinwand nad) bem E€dlufje der-
fenigen mitnbliden Berfandlung entfianden find, in welder Ein-
wenpungen in @emdiheit der Veltimmungen ber Bivilproegorbnung
fpdteftend Ddtten geltend gemadit werden milffen. Nady Redptatrafs
bed ergangenen feiftungdurteild fann aljo ber Cinwand, baf der Be-
Hagten Dereitd vor Grlaf bed Urteild eine bon ihr nidyt ju vertretende
Unmbglidhleit jur Seite geftanben babe, nidht mehr geltend gemady
werben. Dedhalb hebt aud) ber § 283 U], 1 Sap 3 bie Verpflidtung
jum Scadenseriey nur fir ben Fal auf, baf bie Qeiftung infolge
eined Umitanbes unmdglih toivd (b, §. nad) Erlef bed Qeiftungs-
urteild unmdglid mwird),. ben ber Sdulbner nidht zu vertreten Bat.

Sdlieglid) ftebt e8 aber aud) mit ber Redifpredung bes Reida.
geridts in TWiderfprud) und erfdeint ald redptdirrig, wenn ber Ve-
tufungsridter den — mwie er angunehmen {deint ~— erbradhten Beweis
ber Unmdglidhleit unberidfidfigt laffen su dirfer glaubt, wm zu einer
Berarteilung ju Tommen, beren BVolljtredungdunmdglichleit beveitd jebit
feititeht. Aus der Tatjadje, baf in gewiffen Fdlen fid eine BVeweia-
aufnghne {ber bie Unmdglidfeit ber Reiftung eritbrigt, folgt nod
Teine8mwegs, baB beim Feftitehen ber Unmdglihleit die davaus fih er-
gebenben Folgerungen unberldfidtigt bleiben birften,

Dlernad unterlag bad angefoditene Hrteil ber Hufhebung. Jn
ber Sadge felbit famn nod nidt erfannt werden. Denn wenn aud
bei Bejahung ber Unmdglidleit ber Ridgabe ber Tabalbalen bie
erfolgte Berurteilung ber Veflagten nidt aufredyterhalten werben fann,
fo bat ber @ldger dod in der Berufungsinjtang einen Hilfdantrag auf
Edabenserfap geftellt, fiber ben ber Berufungsridhter nod 3u erfennen
baben wirh.



