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34. 1. Samn beim Sauf unter Gigemtumsvorbehalt der Konturk-
verivalter bed Verlaufers die Crfitllung ded Verirag® olne iweiteres
red)iBivithiam and) bann ablehuen, wenn der Kaujer anf die Lanf-
preidforderung sablung8halber eigene Wed)jelalzepie gegeben Hat,
weldye bom Berlinfer bemnidyt didlontiert wworden Yind, jur Feit
per Konburderbfimung aber nod) nidyt fillig waren?

2. Jur veditiofen Berveidierung der KonturBmajie in dem gu 1
begeidinetern Fall bei redidivirliamer EriilllungBablehming ded
Sonturéverivaliers.

f0. §§17, 59 T 3.

IL Biviljenat. Urt p. 22, Miry 1933 i. &. K. a8 Vermalter im
fortfurs fiber ben Nadjlaf de3 Kaufmann3 D. (fL) w. &, (BVell.).
1T 406/32.

I Qanbgericit Elbing.
IL. Dbetlanbedgerid)t IMarientwerber.
Der Kaufmann D. Bat in ben Monaten Juli bid Oftober 1931
231 Qauferjdiweine gum Preife von 8806,656 RIR. unter Cigentums-
vorbebalt bis sur Bolzahlung bes Kaufgelbes an bden Bellagten
geliefert. Den Preid Hat biefer mit 143870 RN in bar, im fbrigen
mit mefreren im Januar unb Februar 1932 filligen eigenen Alzepten
gebedt. Die Agepte hat D. bei verjdhicbenen Banfen bistontiert,
bie ihm den Gegenwert gutjdiieben. Unfang Januar 1932 ver-
ftaxb D.; am b. SGanuar 1932 murbe fiber feinen Nadhlaf bad Kon-
turaberfabren ecdffet. Am 13. Januar 1932 lefhnte ber Kidger als
Sonfurdberivalter gemdf § 17 8O, die weitere Erflillung der Lauf-
vertrdge fiber die Sdyweine ab und forberte beren Miidgabe. Der
Bellagte Gat die Tiere inzwifden tweiterverfauft, Die ertvdhnten
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Wedyfel find familich eingeldft yoorben. Mit ber Klage verlangt der
@liger ben Wert bort 199 angeblich bei Konfurderdffmmg nod) bor-
fanben gewefenen Sdtveinert abziiglicy Fiitterungsloften, indgefamt
— einjdlieflidhy ber Wnvoaltstoften eined BVerfahrend {iber eine einjt-
teilige Berfliqung — 8402,63 RIR. nebit Binfen. Dexr Bellagte fHipt
feinen Slagabmeijungdmmitag in erfter Linie darauf, daf §17 KO,
nidt eingreife.

Beibe BVorinftangen faben bdie Riage abgewiefen. Aud) bie
SRepifion de3 Rlagerd blieh erfolglos,

Griintbe:

1. Per Borberridyter ftellt in ben Mittelpuntt feiner Crirterungen
bie Frage, vb bie bon dem Konfursbertoalter bed Werliuferd gemip
§17 &5, erflivte Wblehnung bder mweiteren Grfiillung der faufoer-
frige iiber bie Sdweine ju Redt exfolgt und wirkam war. Er ver-
neint bied. Biwar fei ridhtig, baf sur Beit ber Konturderdiinung biefe
Bertriige von beiben Seiten nod) nidyt vollftinbig erfiillt getvefen
jelen; venn ber Bellagte Habe bamald feine Wedpjelalzepte, bie
mangeld bejonberer BVereinbarung nad) der Regel ded § 364 ULf. 2
BHB. nur erfiiltungshalber gegeben feien, nod) nidt eingeldft gehabt;
beshalb jet aud) ber igentumsvorbehalt bed Berkiufers Hinjicdhtlicy
ber ben Gegenftand ber Raufvertrige bilbenben Shiveine nody nidt
erlebigt und bamit der Berliufer feiner Verpflidhtung zur Tigen-
tumaverjdaffung nidt voll nadygeformmen gewefen. Hieran wiirde,
fo fdhrt der Berufumgsriditer fort, {elbit dann nidhtd gedndert, wenn
bad Eigentum an ben Sdieinen entgegen der Rege! bed § 455 BEB.
oufidfend bedingt {ibertragen wére. Der BWellagte behaupte nidht,
baf eftog fdmilide Scdioeine einer Qieferung f{hon vor Kon-
hurgersffmung vort ifm andertveit itbereignet toorben feien. Aud
eine eimaige untrenwbare EBermxid;ung ber unter Eigentumss
vorbefalt gefauften Sdjweine mit eigenen Beftinben bes Be-
Hagten hobe nicht ben lntergang bed borbehaltenen Gigentums bded

Berkiuferd nad) fih gegogen, jonbernt mir bewitlt, daf fih bdeffen
Aleineigentum in einen PiteigentumBanteil am gefamten Sdyveine-
beftand bed Belagten verwandelt Hhaben wittbe. Demnady feien an
und fitr fidh die Vorousfetumgen bed §17 RO, filr die vom Kliger
gemdf diefer BVor{djuift erflirie Whlehmung der Erfiillung ber Kauf-
vertrdge gegeben gemwefen. Der gegenmirtige Fall lege aber
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befonbers. Einerfeitd feien bie Sdyveine lingft bom BVertiufer ftber-
geben und pom Bellagten in volle eigene ,Bewirtihafhung” ge-
nommen getwefen, anderfeitd habe fidh der Berkiufer durc) bie Dis-
tontietung der Wedjfel {hont wegen be3 gangen Kaufpreifed begahlt
gemadyt gehabt. Fitr ben BWerkiufer feien aljo die Vertiufe lange
bor Konturderdffrung , wirtdaftlid” abgewidelt getvejen. €r Habe
jeinerfeitd bad zur Crfiillung Eefotberliche getan und fih ben durdy
bie Raufoertrige erfirebien wirfjdhaftligen BVouteil geficdgert; bie zur
redjtlichen Erlebigung bes Mefdhdftd nod) fehlende Tatjade — bie
Einldjung ber didfontierien Wzepte — unb bamit dex felbitdtig ein-
tretenbe {lhergang be$ Eigentums an ben Sdweinen quf ben Be-
Hagten Babe fidy bei regelrechtem Berlauf gang ohne Butun ded Ver-
fiufer3 vollzogen. T bamn Habe bie Befriebigung bed Vertdufers
nadtraglid wieber in Frage geftellt werben nnen, wenn bie Yedhfel
nicht eingeldit twotben wdren unb bie Wehjelnehmer jidy muromehr
ant ihn, den Berldufer, gehalten Hatten; wegen diejer Moglichteit fei
feine WBefriedigung nidit volljtindig gemwefen. Made aber bder
flager beshalb von bem Redit auf Erfiilllungsablebming nad) § 17 KO.
Gebraud), fo babe bad jur Folge, baff er auf Grund beg porbefaltenen
Gigentumg bie Sdymeine zur Konfurdmeffe Herausverlange und
bamit bie bereitd abgefdiloffene Leiftung De3 Berfduferd aud dem
Raufgefddft in vollem Umfang twieder riidgdingig made, wdbhrend
bie Berpflidhtung be3 Bellagten qud ben Wedifelrt infolge Deren
Weiterbegebung an Dritte beftehen bleibe, ber Belflagte wmithin
gejtoungen terbe, feine volle Qeiftung auz ben Keufvertrdgen zu
bewirferr. &in jolhed Ergebni3, bas jebem Redjidempfinben twiders
{preche, fet mit Sivm und Bwed be3 Gefehes nidit vereinbar, §17 KO,
wolle ber Unbilligleit vorbeugen, baf bder RKonhurdvetalter bie
Unfpriiche bed Gemeinjdulbnerd aud einem gegenfeitigen BVertrag
poll sur Geliung bringen unb ben anberen Feil auf die Konfurs-
bivibenbe vermweifen livme. ®erabe bdiefe Inbilligleit twerbe Hier
aber herbeigefithet, twenn ber Rldger ofjne weiteres bie Erffillung be3
Soufvertragsd {ledhthin ablefhnen bdiirjte. Daher miiffe bad Tafl-
tedit bed Ronfurdvermalters eingefdirintt werben. Riege ber Fall jo,
baf jur Beit ber Konfurderdffnung ein vom Gemeinfhulbner ab-
gefdloffener Kaufverirag auf Gnmbd ber getroffenen Mafnahmen
wirt{fajtlih bereitd abgemwidelt und ber BWertragdgegner zur BVe-
withmg jeiner bollen Vertragdleiftung unter allen Umftdnben
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gestoungen fei, o biirfe der Rontiedverinalter bie teitere Erfiillung
nur fir den Fall ablehuen, daf bie Leiftung ded BVeriraggeguers
trof Der bejtehertben und dburdy bad Waklrecht bed Konfurdvermalters
unberitfrt bleibenben Berpjlichiung nidyt bewirkt wetbe. Diefe Ein-
jeintung entfafle bamm, tenn der Ronfurdvertalter ben filr ben
Beriragdgegner Dbeftebenben fatfadliden Bwang jur vollen Ber-
tragderfiillung, 3. B. dburd) Ritderwerb ber Wedfel, wieder befeitige.
Demnad) fei bie Erllivung bes Kldgerd, bak er von weiterer Erflillung
de3 Bertragd Abftand nehme unmd Riidgabe ber Gdyweine verlange,
mur bebingt quldffig getvefen, ndmlidy mur unter bev Bebingung, daf
ver Betlagte bie bom Bertiufer tweiterbegebenen Wedhfel nidyt einldfe.
Dier fei aber biefe Einlifung plinttlid) exfolgt und beshalb bie Erfill-
tungdablehming des Sonfurdvermalterd tirfungslod. Tamit jei aud
ven Sdadbenderjapanipriidien die Grunblage entzogen.

2. Bei Nadpriifung biefer Entfcheibung ift yunddit su fragen,
ob ber Zatbefland bed §17 KL, wonad) dber gegenfeitige Vertrag
bei Sorhirdersfimumg nod) von feinem Feil vollftinbig ecfiillt fein
barf, wirklidh vorliegt.

Beim Bellagten, bem Kiufer, beveitet bie Frage leine Sdymie-
tigleiten. Die Wedyfel waren nur zahlungshalber gegeben. Wud
ifhre Dislontienung bradite die Kaufpreididhuld nod nigt sum Er-
I5jchen, fombern ver|dafjte dem Berliufer D. unddit nur eine
votliufige Befriedigung. Diefe Rechislage blieb jo lange befteben,
ald D. Gefahr lief, da3 Empfangene auf Wedpjelriidgriff nad
Urt. 14 WO, tvieder heraudgeben gu miiffen. Dap er e3 befalten
burfte, fonnte, von ben fernliegenben ARoglichleiten der Proteftver-
faummis und ber Berjdhrung der Regrefflage abgefehen, erft baburd
betvirkt mwerben, baf bie Wed)fel bei BVerfall eingeldft wurden.

Auf der Berliuferfeite hatte fidh D. bei Nbergabe ber Schtveine
bad Gigentum bid3 zur volljtinbigen Bahlung feiner Forberungen
borbehalten. Unoufgefldrt it, ob und in weldem Umfang er
e3 fpdter burd) Weiterverduperung, fei e3 infolge gquigliubigen
Erwerbsd durd) bie Ubkiufer bed Bellagten (§§ 932{lg. BEB.) ober,
falld er bexr Weiterberdufering zuitimmte, nady § 185 BEB. verloren
hatte. et ftebt aber, baf von jebem ber fiinf swijdjen den Parteien
gefchloffenen @Eingellaujbertrige jur Beit ber Srilillungablehnung
nod) Tiere unverduBert beim Bellagten borhanden waren. ollte
er fie, wie er behauptet, univennbar mit anberen Sdyoeinen pet-
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mijdht Haben, Jo Hatte i) bad Alleineigentum ded D. in WMiteigentum
an ben gefamten Beftinben permwanbelt (§§ 947, 948 BEB.). Auf
Teinen fFall war fein Gigentimavorbefalt bei Konfursbeginn erlebigt.

RNad) ber bisherigen Rechtfprechung bed Reichdgerichts rodve
hiernady ber RKaufvertrag gemdf §17 8O, audh bom Verkiufer
nod) niht bolljtdnbig erfiillt geefen (pgl. Usteil bed I Bivil-
fenats pom 20. Ottober 1906 RGFZ. Bb. 64 ©. 204, Urteil bes
VIL Biviljenats bom 12. OHober 1906 baf. ©.334, lrteil bed
erfermenben ©enatd vom 11. Jatuar 1907 I1313/06, Urteill bes
V. Biviffenats pom 2. November 1914 RGZ. Bb. 85 ©. 402, Urteile
be3 VIL Bivillenats vom 4. Miirz 1919 RGJ. Bb. 95 S. 105 und
pom 2, Juni 1931 REF. Bbd. 133 ©. 40; §. ferner Nrteil bed erfen-
nenden Senatd vom 4. Oitober 1907 RGZ. Bb. 66 ©. 83, aber aud
bas 3u § 464 BB, ergangene Mrteil bed V1. Bivilfenats vom 26. Sep-
tember 1927 REB. Bb. 118 &. 100). Gegen biefe Redhtjprechung
with in neuefter Beit von jehr beadiliden Weriretern der Wifjen-
fhaft eingemandt, bafl e3 auf bie BVeendigung der Leifhungstitigleit,
nidt auf ben Eintritt be3 Leifhmgserfolges anfomme (val. namentlid
Dertmann in 83. 1927 &p, 16 und in JHR. Bb. 93 ©. 356, 396;
RithI Cigentumavorbehalt undb Whgahlungzgejdift ©. 204; bexf. in
B3%. Bb. 56 ©. 159 jowie in £F. 1931 Sp. 168; H. Lehmann
Teftgabe fliv R, Shmidbt . 346). ©Ob bdiefe Ungriffe da3 Reichs-
geridht gum Berlaffen feined Standpunttes nbtigen tverben, fann
fiir bie hier zu entideibende Streitjadie dahingeftellt bleiben. Eine
Anrufung der Bereinigten Jivifenate rwilirde mur bann guldffig fein,
mwenn et Bejahung der Voraudfepungen bed §17 K. ber Klage
ftattgegeben werden miite. Dad trifft jebody nicht su. Weber fat
die beiberfeitige Unerfiilitheit ber Keijtungen bie Wirkjamleit ber
Erfiillung3ablehming zur notivenbigen Folge nod) wittde, aud) bei
vorhanbener Wirtjamieif, dber Bellagte ben Grlds ber Schveine
|dhlechthin Heraudgeben miiffen.

3. Um mit bem leteren Punkt su beginnen, {o foll nady Rith!
Gigentum3vorbehalt &. 212 und . Lehmann a a. . S. 348,
wennt ber Konfurdbermalier bed BVorbehaltdvertinferd bie Exfitllung
ablehnt, ber Séufer allemal auf eine Kontursforderung auf Shabens-
etfap befdrintt fein. So aligemein lafit fid) bad aber nidt jagen.
Dat er, wie im vorfiegenben Fall, bem Verlinfer zahlungshalber
TWechie! gegeben, bie biefer bisfontiert hat, fo Yamn ifm au3 ber
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nadtrdglicien @inlsjung ber Wedfel fehr roohl ein Mafjejduld-
enfprud) nady § 59 Ne. 3 RO. erwadyfen. Wie bad Berufungdgericht
erwdfnt, wurben dem D. bie Gegenmwerte ber Wedijel von ben
nigfontierenden Banfen gutgejdrieben. Eomweit er die Betrdge alfo
" nod nidyt abgehoben Hatte, gehirten bie Forbetungen aud pen Gut-
friften sur Maffe. Diefe Forberungen tvaren in ihrem Bejtand
purdy bie Wufredinungsbefugnis ber Wedhjelinhaber bebroht, benn
nad) § 54 RLO. jdheiterte die Hufredynung nidt baran, bah die Wedfel
regreBanfpritche sur Beit ber Ronfurderdfinung bebingt mwaren.
Snbem ber Bellagte bie Wedifel einldfte, rettete er mithin ber Majie
IWerte, bie ohne bdie Finldhung untergegangen fein whrben. Und er
taf bie3, ofjne ber Mafje dagu verpflichtet su fein. War bie Frfitllungs-
ablefnung wicfam, jo wurbe baburd) feine Kaufpreidjchuld fiir die
Butunft aufgefoben. Wire bod) aud) der Ronfurdverivalter, wenn er
bie Papiere unbegeben vorgefunben hitte nady ber Ablebmmg nicht
meljr imftande getvefen, Ynfprithe dbaraus ju exbeben. Nidyt anbers
Idge die ©adhe bamm, wenn fidh D. ptoar die Didfonterldfe vor bem
Sonfurd hitte auszablen lajfen, aber bie Reqrefanipriidhe ber Wedbjel-
tiufer durch) BVerpfinbung odber Sidherungsitbereignung pon Ver«
mogenaftivden gefdyipt hatte, Wud) bann twdrve die Waffe durd) die
fpdtere Einldjung ber Wedhiel und den bamit verbunbenen Weqfall
der Abjonberungsredite aui Foften bes Betfagten ohne Reditdgrund
bereidhert toorden (§ 812 BEB.).

Mitfte Hiernady mit ber IMaglichteit geredhnet werden, bah bie
TWedjfeleinfdjung borweg aus der Mafje su beridhtigenbe Bereidhe-
nmgdanfpriidhe ind LQeben gerufen hat, jo wiirde bie Tatjade Be-
bentung geminnen, daf aud) bie Rlage einen BereiderungBanjprudh
geltend madyt. Wegen ber WeiterverduBerungen, bie der Bellagte
nadj ber Erfiillungdablelrung bornahm, wird vom Kldger nidyt ettoa
Sdadenseriap gefordert — bad Hierzu laut §990 Wbl 1 Gap 2,
Y. 2, §985 BEDB. nitige Jerfdulden ded Beflaglen ware aud
ficjetlidy durdy jeine lberzeugung, im Redjt su fein, audgefdloffen —,
fortbern nur Werterjay nad) §§ 816, 818 UG, 2 BGB. Dann aber
wiithe gemd§ ber bom Reidi3gericht bei § 818 Ubj. 3 befolgten Salbo-
theotie bie Rlagforberuntg durch bie Gegenpoften vhne weitered ge-
minbert ober aufgezelrt fein. Cine Hufrechnung, die tatjidlid) nicht
ftattgefuntbent fat, mwire weber notwendig nody aud) mur dentbar
gemefer (ogl. REAB. Bb. 129 &. 310 mit Nadyweifen).

@ntfd. tn Bivily, 10. 11
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4. Subefjen bedarf o8 feiner Burlidverieifung an ba3 Berufungs-
geridyt, um bie Frage su priifen, ob Abhebungen ober SGidjerungen
porgenommen worben find. Nad) Lage der Umftinde fann bdie
Erfillungdabiefnung bed Rligers nidyt fiiv witkjam eradtel werben.

Huzgehend pon bem reichdgeriditlidhen Stanbpuntt, wonadh der
Gigentumsborbebalt bie Erffillung unvolljtdndig madt, meint Bley
HSJubicium” 1932 &. 209, baf gleidhoohl ber Kondurdverwalter be3
Borbehaltdverfiufers niemald bie weitere Erffillung ablefnen bdiirfe.
Gr judyt bad zu begriinben mit ber Unwartidaft bed RKauferd auf
pen EigentumBerwerb. Wie Jwiidenverfligungen bdes Verkiufers
und feined Kontursverivalterd {hr gegenfiber suriidireten miifiten
(§ 161 Ubf. 1 BEB.), fo Habe bdad gleicdhe aud) fiix bie Erfitllungs-
ablehmung u gelten. Diefer Anjicht vermag i ber Senat nidht
angujdliegen. idht mur daff §17 O, im BVergleid) zu den Bor-
fhriften fiber bie Wirhmgen bder fdhwebenden Bebingung bie engere
Redtsnomm ift: ein allgememmes Berbot der Erfiilhingsablehnung
wiitde fiberall be, wo bem Riufer Jahlungsiriften von lingerer
Dauer eingerdumt urben, su unertrdglidhen Ergebniffen fiifren.

Wohl aber muf a8 oberjte3 Gefey anerformi werben, daf bie
Erfiillungsablehnung nicht gegen Tveu und Glauben verftofen barf.
Diefer bad gange Redytsleben beberrfhende Grunbgebante, ber fiir
gegenfeitige Vertrlge in § 320 UL}, 2 BB, eine bejondere Hus.
pragung ecjofren bat, liegt aud) bem §17 RO. sugrunde. Aud) biefe
Borfdrift beruht auf einer Billigleitdermigung, inbem fie berhiiten
will, baB bei beiberfeitd nidht volljtinbig erfiillten Bertrdgen ber
@egner bed Gemeinfdhuldners voll erfiillen muf unb jelber mit einer
mageren Sonfurdbivivende abgefpeilt wirh. Gine ebenfo grofe
Unbilligteit tinnte entfiehen, wenn ein Raufer, wie hier der Bellagte,
ber ben bem Berkiufer gegebenen Wedjel bem Jnhaber gegenitber
pfliGtmakig einldft, trogbem gur Deraudgabe ber Ware ober ihres
Terted gezmungen werben diirfie. Jn biefem ausjdiaggebenden
Puntt tritt der Senat ber Auffaffung bed Berufungsgeridhts burd-
aud bei. Tag dber Konfurdverivalter aud triftigen Unlep gehabt
Haben, bem Beblmpsvermbgen bed Bellagten su mifitranen, {v, wie
et fier vorgegangen ift, buxfte er unter ben bejonberen Umitinben
pe3 Falld twidt verfahren. €3 war hier vorldufige Befriedigung
fdont erlangt; bie Wedhjel Lefen nicht mebr lange — der lefte war in
wenigen Woden, am 20. Februar 1932, fallig —, bie Enijdeihing



35, Fitrforgepflidht. -Crfaf ber Hufrwendungen, 1638

fiber bie Einldfung ftand alfo binnen furjem bevor. Da bdufte dex
Bertvalier, wenn er die Wedifel nicht gurfidgeben roollte ober Fonnte,
bie Crfiilllung nur bebingt ablehnen, ndmlidhy nur unter ber Be-
bingung, baf bie Einlbfung nidt erfolgen twerbe. Der unbebingt
ecflarten Ublefnung ift fiir den Fall der Ginlifung, der bier ein-
getreten ift, bie Wirljamleit abjufpredien.



