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7. 1. Gtehen bie Unjpriide auj Griillung und Sdhadenseriolh
naif § 179 Abj. 1 BEB. jucinander im Berhiltnis einer Wabhljdyuld
nad) 8§ 262flg. BESB.?

2, Begrimbet bie Nidteriveislidifeit eine? erhobenen Sha-
penBerfapaniprudid and § 179 Abj. 1 BEB. die Ummibglidhleit der
Griiliung chner Leifumg im Sinne ded § 265 Sap 1 BGB.?

BEB. §§ 179, 262, 263, 265,

VIL gibilfenat. Mt v. 16. Februar 1937 i €. ©. (Bell) w.
®. (®L). VII 216/36.

I. Qanbgeridit Berlin.
. Sammergeridt bafelbit.

Der Kldger verfaufte im Jahre 1923 fein in B. gelegenes Grund-
jitd an eine Grunbitiidagefellfdhaft mbD. Nachbem bdie Gefellichaft
al3 Gigentlimerin im @runbbud) eingefragen mwar, lieg jie eme
Grunbfchuld von 36000 RIM. eintragen. Jm Jahre 1927 perlangte
ber Riger mit eimer gegen bie Grumbitiddgefelfchaft erhobenen
$lage von diefer Bug um Jug gegen Bablung bon 5000 RI. die
Gmmilligung, baf er im Wege der Beridtiqung ded Grumbbuds
mvieder a3 Gigenttimer bed Grumbftids eingetragen tverde umd baf
pa3 Grumbdfiid von ber Belaftung mit der Grumbidhuld befreit
tvetbe; er madjte geltend, ber Bertrag bom Jabhre 1923 fer ein
Gdwarzfauf. Sn ber Berufungdinftong erlannte dad Kammer-
gericht auf einen Gid bed Rligers. Gegen biefes Urteil legte die
Grunditidagefelljchaft Revifion eim. €8 fam aber in eimem bom
Rliger gegen ben Kaufmanm Wired 2., ber alle Unteile ber Grund-
ftiidBgefelfhaft bejafs, anbingig gemacjten Hrreftverfafjren zu
einem [Wergleih bom 26. Februar 1929. Jn biefem erfannte bie
GrumbfHidagelellfhaft bie Michtigleit bed RKaufvertragd fiber bas
Grumbdftid an und verpfliditete i) gemeinfant mit &., bie Grund-
fchuld in Hohe von 24000 RIM. zur Lofdjung su bringen. Jn dem
Rergleich beifit e3 ferner, die Ghefrau &. L., bie ebenfo roie ifr
Ghemarm durd) Rechtdantvalt ©., ben jepigen Vetlagten, vertreten
twerbe, itbernehme flic alle aud bem Berfrag fidh ergebenden Ber-
pilichtungen der Gefellfdaft und ihre3 Ehemanns die jelbitiduld-
netifche Biirgfdhaft.
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Huf Grund diefed BVergleihd twurbe der Ridger mwieber ald
Gigentiimer in ba3 Grundbud) eingetragen; bie BVerpflidhtung ur
Qbfdung der Gumdidutd in Hobe von 24000 M. wurbe aber
nidt exfiillt. €5 fam aquf Anivag bed Raufmann3 Loe., an den bie
@runbidhuld abgetreten war, zur Jvangsverfteigerung desd Frumb-
ftid3. Dabei fielen neben Loe., ber in Hohe von numd 13000 RM.
nidht Defriebigt wurbe, ber Koufmenn . mit 7700,08 M., bie
B. Bant mit 131599 RM. und bie Geridit3laffe in B. mit wei
Forberungen von 645,00 RIN. und 1400,14 RM. aud.

Scjont bot der Jwangsverfteigetung bed Grundftiids atte ber
flager gegen den Kaufmann £, unbd beffen Ehefran wegen bes ihm
au ber Pidterfillung bed Wergleihs infolge der Niditlvidhung
ber @Grundbjduld eniftanbenen Schabens Klage erhoben. Durd
Sdriftjap vom 29. Jarar 1932 Batte er dem jepigen Beflagten
pen Streit verfimbet, da Frau L. eintvandte, diefer fei zur Ubgabe
ber WBiirgidaftzerfidrung fitr fie nicht bevollmddytigt geiwejen. Der
Beflagte trat bem Redyi3ftreit nicht bei. Sn deffen weiterem Berlauf
etlief bad Rammergeticht am 11, Juli 1933 ein  redhtdfrdftio
gerorbenes Urteil, dburd) bad ber Sdedenderfapanfprudy bes
Sfldgers, jomeit er fid) gegen ben RKoufmann L. ridtete, bem Grumbde
nadh fiiv geredhtfertigt erflirt rourde. Dagegen mwutbe die Rlage
gegen bie Ghefrau L. mit ber Begrimbung abgewiefen, daf bem
jepigen Bellagten die Bollmadyt zur Ubgabe ber Biirgidjafis-
ectldrung fiir Frau L. gefeblt Habe und baf feine Erfldrung audy
nidt nadtrdglid von ihr genehmigt worben fei; er fei ald BVertreter
ofme Vertretmpdmadit aufgetreten. Jm weiteren Verfahren fiber
bie Dihe ded Shadbenderjapanipruchd gegen L. wurdbe diefer redhis-
hdftig perurteilt, on ben Rldger 8500 HIM. nebjt 6%, Jinfen feit
vem 5. Oftober 1929 su zahlen und ihn vbon ben BVerbinblichleiten
gegeniiber ben in ber Bwangsverfieigerumg ausgefallenten Gléubi-
gernt zu befreien, foweit er biefen perfintid) Bafte; bied feien bdie
Forberungen bed W, ber B. Bank und ber Geridhtstaffe.

Auf Grund diefed Sadhverhaltd nimmt ber Rldger mit ber
im November 1934 eingereichten Flage den Betlagten afd Wertreter
ofne Bertretungédmadgt auf Sdyadenderfah in Anjprud. Gr latte
ben ihm burd) bas Vertrauen auf ben Bergleid) entjtandenen Sdhabden
aunddyft auf 55000 RIM. angegeben. Fiir ben Fall jedod), baf der
Beflagte {elbjt den Mangel der Bertretungdmadt nidht gefanmut
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habe, Bat er ihn nad) Pafgabe bed genannten, gegeit ben Ehemann
Q. ergangenen rteild bes Lanbgerichts Berlin auf 8500 RM. in
bar und 11071,7t RIN. Befretung von ESdubperbindlidieiten
beziffert. Nadpvem ihm bas Wrmenredht nur in lehterem Umfang
bewilligt tworben twar, Hot er einen bementjprechenben Unirvag
geftellt. Der Beflugte hat ben Rlaganfprud) befiritten, indem er
geltend macht, ec fei nidht al8 Bertveter ber Ehefrau L. aufgetreten
und bem $Kldger Jei durd) fein Vertrauen auf die Wirkamleit der
Biirgfhafiserflirung qud) fein Sdjaben eniftanden, bda alle Be-
teiligten bon YUnfang am mittelio3 getvefen feien.

a3 lanbgeridht Hat nady bem Untrag bed3 RKldgers etfannt.
Durd) Teilurteil hat bad Rammergeridyt bie BVerufung bed Beflagten
suritdgemiefen, {orveit fie jid) gegen feine Berurteilung gur BVefretung
bes fldgers bon deffen Verbinblichleiten gegenitber bem Kaufmann 8.
und ber P. Vanf ridtet. Die gegen biefed Urteil eingelegte
Rebifion ded Belflagten flihrie zur Abmweijung bes pom Rammetgend)t
suectannten Befretungdanfprudis.

@riinbde:

Der Berufunpdrichter geht zutreffend bavon aud, burd) das
recht3frdftige Urteil Ded Kemmergerichtd vom 11. Juli 1933 fiehe
ntad) ben §§ 68, 74 Ubf. 3 ZPO. fiir ben gegenmirtigen Progef feft,
baf ber Bellagte Feine Vollmadyt gehabt Habe, fitr die Ehefrau L.
tedji3verbindlide Grildcungen abjugeben, und baf leptere bie
Biirgfdhaftderfldrung aucdh nidht etwa genehmigt Habe. Gr halt
ferner ofme RedytdverftoR fitr ertviefen, bag ber Betlagte tm Termin
vom 26. Februar 1929 aud) ald Werireter ber Ghefrau L. auf-
. getreten fei.

Der %otbemd;ter fithrt bann toeiter aus, ber Kldger finne i:ne
Befreiung von den in Nebe flehendben %etbmbhd;fezten vom Be-
Hagten al3 Rertreter ohne Vertretungdmadyt nad) § 179 Ab{. 1 BEHB.
verlongen, weil er eien folden njprudy gegen Frau L. Haben
miitbe, falld ber Bellagte zur Ubgabe ber Biirgfdyaftdertirung
fitr fie bevollmddhtigt gerejen wdre. Der Kldger habe jeinen Klag-
anfprud) awar a8 Sdjabendetjapanfprud) begriinbet; bad hindere
aber nidjt, ihm ben geltend gemadhten Wnjprudy aud bem Gelidts-
punit der Erifilfung gemdf § 179 AB|. 1 BOB. juzuipreden. Diefe
Deiben Unfpritdhe ftdnben jmwar grundfdpli im Lerhdlinid Dex
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Wahlfhuld zueinanber; bas fei aber nicht ber Fall, wenn fid) ber
amidit geltend gemadyite Sdaden im Prozef ald umerweidbar
Gerausftelle; dann Ionne ber Berechtigte Erfiillung bes vollmadytlod
abgefdiloffenen Gefddfta forbern. Der Verufungdrichter legt dann
bat, ber fldger habe ben Nadyweis eines ihm entjtandenen Sdabens
nidyt erbringen fonmen, tveil forohl die Grunbftiidagefelljdaft mie
bie Gheleute 8. jur Beit ber gegen biefe mbglichen Bollfiredungen
bermigenslos und unpfinbbar gemwefen feien. Einer cusbriidliden
Grlldnumg bes $ldgers, baf er munmelhr Erfiilfung berlange, Habe
e3 nidyt beburft, el ber Leiftungsgeqenftand bed zunddft geltend
gemadhten ©dabdenserfapanipruchs infaltlid) derfelbe fei tie ber bes
Crffillungdaniprudi3; e3 handle fidh bann nur um eine andere redht-
lidge Beurteilung ber inbaltlidy gleichbleibenden Klagforderung.

Erjit banm legt ber Berufungsridhter dbat, bie Daftung des
Bellagten fei nidt auf ben Edhadenderfapanfprud) bed §179 L[, 2
BEB. — bad Bertrauensdintereffe — befdirintt, weil ber Beflagte
ven Betweis, daf er ben Mangel feiner BVertrehingdmadyt nidt
gefanmt Habe, nmidjt erbradyt und aud) nidht ettva bargetan Babe,
baf ber Rldger ben Mangel der BVollmadyt gefannt habe ober habe
fennen mitjfen.

Der Umfang ber Leifmgdpfilicht ded BeHagten beftimme fidy
— o fithrt ber Vorberridhter weiter aus — fvie bei einem Bitrgen
gemdf § 767 BGB. nad) bem Umfang der Berpflihtungen bed
Ehemarmesd 8. auf Grund jeiner Midterfitlfung bed3 Bergleihs
vom 26. Februar 1929, weil jid) hiernad) der Jnbalt ber Verbindlich-
feiten bDer @hefrau L. im Falle emer wirfiamen Bitrgidaftsiiber-
nabme vidhten wiirbe. L. fei aber jur Befreiumg ded Rligerd von
ben Fotberungen bed . undb ber B. Bant verpflidhtet.

Die Revifion tigt punddjt, der Berufungsdridhter fHabe zu
lUnredyt die Bejdyrantung der Haftung bed Beflagten gemdp § 179
UAbj. 2 BEB. verneint ... 3 mag bahingeftellt bleiben, ob biefer
Ungriff geredhtfertigt ift. Demn aud) wemn die BVorausfepung bes
§ 179 %. 2 BEB. jum Nadyteil bed Revifionsfligerd ohne Redts-
verfiof verneint fein follte, fo ift ber RKfagamfprudy gleidyrooh!
unbegriinbet. ' :

Der Berufungsridyter geht zutreffend dbabon aus, dbaf die nad
§179 UBj.1 BEB. bem ejhift3gegner gegen den auftreglofen
Revireter puftehenden Anfpriiche ouf Crfiiflung und ESdyadens-
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erfag sueinanber im ﬁieﬂga!tnié einer Wablfdhud nady §§ 262flq.
BGYB. ftehen. Fitr biefe im Scrifttum Herrjchende Anficht -(vgl.
RORKomm. 3. BEB. Ynm. 1 zu § 179; Staubinger Anm. 13
su § 179 BEB.; Bland-Flab Anm. 4c zu §179 BEB.) jprict
sunddhft dex QBOttIaut ber Beftimmung. Dern bie Worte, baf ber
auffragloje Bertreter dem anberen Feil nady beffen Wahl” zur
Erfiillung ober zum Sdadenderfap berpflidhtet ift, tveifen auf bie
§§ 2627lg. BEB. hin, in benen dad Wahlrecht gerepelt ift, twenn
mehrere Leiftungen in ber Weife gefdulbet tverben, daf nur bie
eine ober die anbere zu bewitlen ift. Pland erdrtert a.a. O., baf
im Gntiourf zum BOGB. in der Bearbeitung ber Il Komumiffion
ber Yugbrud , Wahl crud; in den §§ 292, 294, 1237 BEB. vorfam,
baf abert biefed Tort in ben an beren Gtelle getretenen §§ 340, 342,
1345, 1347 BGB. befeitigt tourde und nad) biefen %efﬁmmungen
nur eine Qeiftung gejdyuldet ift, ein Teil aber beredhtigt ift, anftatt
ber eigentlidy gejdjulbeten Qeiftung eine anbere ju fegen (facultas
alternativa). @3 fhiite nabhe gelegen, bap ber Gefeigeber, mwenn er
aud im Falle bed § 179 UDY. 1 BHB. Tein Wahlverhdlinid begriinden
wollte, audj hier ben Yusbrud ,nad) deflen Wahl* gejiriden und
eine auf ein Geftaltungdredit bed @laubigerd hinbeutende Feffung
gerdhit hitte. ud) wiirde, wenn man da3 Verhdlinis beg Unfprud3
auf Erfiiliung und Sdebenderfup nidt ald ein Wahlverhdlhiid mit
pen fid) aus §§ 262flg. ergebenben Folgen anjieht, eine Beflimmung
barfiber feblent, ob und wann eine vom Gliubiger getroffene Wabhl
fiir biefen binbend ift. Unberfeitd fprechen gegen die Ynwenbing
be3 § 263 AH]. 2 BSY., wonad) bie gewdhlte Leiftung alé bie von
Unfang an allein gefdjulbete gilt, auf Fille bes §179 ALf. 1 BEB.
um fo weniger Bebenten, ald ber Sculdner fdGon dbaburd) benady=-
teiligt ift, baff ba3 Wahlred)t hier im Gegenfap zu ber nach § 262
BEB. im Jweifel geltenden Regelung nicht ihm, jonbern bem Gldu-
biger juftefit. — Diefe Crvdgungen fithren im vorliegenden Fall
bagu, baf ber $ldger mit ber von ihm audgeiiblen TWah! bed
Gdjabenseriahed ben Unfpruc) auf Erfiillung verloten hat. Diefe
Wahl hat er fpdteftend mit ber Erhebung der gegenmwirtigen Klage
getroffen; berm mit diefer hat er ausdbriidlich Schabenerjap geforbert
unb bat, twie bie Revifior zutreffend berborhebt, bdiefen MUnfpruch
aud) bi3 jum @rlap bes Berufungdurteild aufrechterfalten.

Per Berufungsricgter irrt aber reditlih, werm er meint, im
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potliegenben Falle ftehe dem RKidger gleidhwohl nody der Anjprudy
auf Grfillung 3u, mweil ber gunddyjt behauptete Sdaden fid m
Redhtsftreit al3 imermeidbar heraudgeftellt habe. €r Hat bier offen-
fihtlich die bon thm gwar nidyt ausdbriidlid) genannte Beftimmung
be3 § 265 Gap 1 BGB. im Auge, wonad) fich bad Shulbverhélinis
auf Ddie iibrigen Qeiftungen bejdhrintt, rwenn eine ber Leiffungen
pon 9nfang an unmbqlidy ijt oder fpdter unmbglich rwird. Diefe
Redytslage it aber hier midyt gegeben. Unmiglichleit einer Leiftung
Tiegt bamt vor, wenn bie Crfiillbarkeit aud fadlidhen Gritnden aus-
gefchloffen ift (RE@R\omm. 3. BEB. Anm. 2 zu §275). Dad frifft
im porfiegenben Falle, wo €3 fidh um bie Leiftung einer Geldiduld
al3 @Erjay eined geltend gemadyten Sdabend hanbelt, nidyt su. JFns-
bejonbere {teht ber Ummbglichleit ber Erfiiltung der Leiftung nidt
gleidh bie Nichtermeislichteit bes erhobenen Unfpruchs. Die Revifion
weift gutreffend darauf hin, bap bei ber Uuffaffung bes Borber-
riditers ber Beredtigte fletd vom Echabenderjapanipruch zum
Eefiiliungzaniprud) mit ber Erlldnumg iibergehen e, er bermige
ben Scaben nidht 3u beweifen. Ein {oldes Ergebnis ire mit bex
in §263 BEB. getroffenen Regelung unbereinbar, wonad) audy ber
nidht wahlberechtigte Sdiulbner mit der bom Gldubiger emmual
getroffenen Wahl Geivifbeit iiber die von ihm endgiiltig gefdnilbete
Qeiftung etlangen joll. Dad ift flir ihn bon befonderer Bebeuhimy,
toenn e3 fich in beiben Fdllen um perfdhiebenartige Leifhmgen, etiwa
joldhe bon (Geld und bon anberen Sadjen, Hanbelt. Uber aud) bei
gleichartigen Leiftungen bat er fdhon beshalb ein Jnterefle an einer
Binbung bes @laubigers, weil er in vielen Fillen erft bann ben
Wlnfang bet ihm obliegenben Leiftung toitd iiberfehen unb fid)
banad toith einridhien Iinnen.

Diemady fteht bem Sliger der Unfpruch auf Erfiillung nad
§ 179 AL}, 1 BEB. nicht mehr zu.

Der Berufungaridter hitte aber bem Kldger den Erfiillungs-
anfprud) felbft bann nidt sufprechen Ionnen, wenn biefem ein foldjer
jadhlich-rechiltich noc) ugeftanden hitte. Demn ber Fldger hat ihn
im Rechtsftreit nidyt exhoben. Die Revifion fieht mit Redht in bem
Betfabren ded Berufungsricdyters eine BVerlefumg ded Verfanblungs-
grunbfages, weil et bamit Rechte in den Rechtsftreit einfiifre, auf bie
fich ber Rliger nicht berufen habe. Denn menn ber Kldger im Redhts-
fiveit einen Ynjprudy aui ESdjabdenserjap erhebt, det Ridter thm
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aber einen wicht geltend gemachten Crfillungsanfpruch zufpricht,
fo verurteilt er ben Gegnet ju etivad, was der Kldger mit der Klage
nidht verlangt hat. Daran inbert 3 audy nidhts, wenm — toie hier —
ber Leiftung3gegenitand in beiben Fillen in Gelbzahlungen befteht,
ba aud) bier bie Unfpriide nach Worausjepung undb Umfang ver-
jhieben fein Idmnen. Der Ridter twiltde dedhalb in einem folden
Falle nidht etiva eine ihm jujtehenbe rechtliche Priifung der vom
Rldger vorgebradhten Tatjaden bvornehmen, fonbemm ifm einen
Unfprud) guerfennen, den er nidht geltend gemadt hat (vgl. RGF.
Bb. 161 &. 93 [97/98]).

Bei btefez Gadhlage braud)t ber Semat su bet trage feine
Stellung zu nehmen, ob ber Crfiillungdanfprud) aud § 179 ALHf. 1
BEB. aud) dann unbegrenst geltend gemadht twerben fann, wenn
ber auftraglod Bertretene pillig bermogenslod ift und ber anbere Teil
burd) bie Snanfprudinalme bed auftraglofen Beriveterd einen wirt-
dhaftlid gang unbegtiinbeten BermdgenBoorteil erzielen iwiitde,
pber ob einem {olden Vorgehen unter Umftdnden bie nad; § 242
BEB. gebotene Beritdjidtiqung bon Treu unb Glaubern im Berkelr
enfgegenjtehen ifirbe.

&3 bebarf jomit mur nod et RNadypritfung, ob ber Berufungs-
richter sutreffend ben vom Rldger geltend gemaditen Edadenderfap-
anfprud) perneint Hat. Dasd ift der Fall. Dabei fommt €3 nidjt barauf
an, ob auch bei einer Dage, wie fie Bier gegeben ift, ber AUnfprudy
nady §249 BEB. auf Wieberherftellung bed Buftanbed geht, ber
beftehen tofitbe, twenn ber Bertrag bem Bertragdgeqner gegeniiber
wirfjam gujtande gefommen todve, ober ob er in bem Unterfdied
zivifdhen ber Bermdgenslage fitv ben Fall ber Wirtjamleit bed BVer-
tragd unb feiner Univirfamleit befteht (j. RERFomm. 3. BEB.
Ynm. 1 FbY. 1 3u §179). Denn ber Beruhung3ridier berneint ben
RNadhiveid der Cntftebung eined Shadbend aud einem @rumbe, der
fiir beibe Arien ber Scdjabendberechmmg sutrifft; er fiellt ndmlich
ofne Redytdverftof feft, daf der Rliger in feinem Falle etwad
echalten haben tiirde, weil alle ald Sduldner in Frage fommenbern
Betjonenim maﬁgebenben Beitpuntt bdilig m1tteﬁo§ getvefen feten. ,

{Bird ndher dargelegt.)



