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48, 1. ﬁbergung eined Goftungdloufed in den Kanf eimer in:
bivibuell beitimmten Sadye durdy Hbereinfommen, ‘

2. Beftelht aus dem Kaufoertrage dic Berpflifiung des BVer-

tiujers suc Ablicferung der Soufloden, naddem er dem Kinfer

" pas Gigemtum und mitteld constitntum ipossessorizm ben Befiy

_ iibertragen Bai? '

3. Rildfordernng ded bezahlten Koufpreifes im Falle vereitelter

Wblieferung,

L Civilfenat. Urt. v, 8 Upril 1899 i. €. @. (Bell)) w. W, (RL).
Rep. 1. 45/99.
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I. Sanbgericit Hamburg.
II. Dberlanbesgeridit bafelbft.
i Anfang UAnquft 1897 faufte ber Kldger von bder Bellagten
Rafaobutter in Ballen ju 6—7 Bloden von ca. 14 Kilogramm, un-
verzollt, mit Tara-Bergiitung, Lbnahme Hid zum 17. Anuguft. Auf
®rund einer am 16. Wnguft ftattgebabten Bejpredung der Parteien
ging die Ware am 17, Anguft midt in die Hinbe ded Klagers iiber,
fonbern wurbe pon ber Beffagten fiir ifn im Verwahrfam bealten,
permogen, in 115 Ballen verpadt, jeder Vallen mit einem fpesiellen
Wedrt verfeben, unb bie Ballen im Keller, fitr fich gefonbert, gelagert.
Der Ridger beglidy die ibm am 17. Auguft unter fpecifisierter Ge-
widitd- und Martangabe jugegangene FFattura. Nody Abnabme von
75 Ballen erfubr der Kldger, daf die reftligen 40 Balen nicht mehr
porhanben waren. Rliger forderte be3halb bdie Riidzahlung des auf
jie entfallenden Teiles bes RKoufpreifes, Die Vellagte fehnie biefed
Berlangen ab und liek pdter 40 Ballen nad) vorgingiger Androhung
im Gelbithilfeverfauf dffentlid) verjteigern. Die Rlage auf Riidzahlung
bed Raufpreifes fiir die 40 Ballen ift in ben Jnftanzen durdigedrungen,
und bdie eingelegte Revifion zuviidgerviefen aud folgenden
@ritnben:

. Die angefodytene Entfdieidbung berubt auf der Erwdgung, baf
sum Gegenftanbe ded RKaufes biejenigen 115 Ballen geworden feien,
bie bie Betlogte in ber dem Kliger am 17, nguft 1897 jugegangenen
Faftura ndfer Beseidinet Bat, baf jeme nady bejdafiter Bertrags-
erfiillung iiber ben in ifrer Detention verbliebenen Rejtbeftand von
40 Ballen eigenmidtig verfiigt, fich baburdh aber jGadenserfapplidtig
gemadst Babe, und daf dicfer infolgedeflen berechtigt fei, ben bereitd
bejablfen Raufpreid sum entfprecdhenben Zeile zuriidzuforbern.

Das Ergebnid ift ridjtig und fadgemdf, obmohl die Begriindung,
bie ¢8 in ber Berufungdinftany gefunden Haf, nidpt iberall ald zu-
treffend eridjeint.

Mit Uncedit wirth von der Revifion bder rvedytlidhe NAudgangs-
puntt der angeftellten Erwdgungen in Broeifel gezogen. Der Battungss
fauf, ben bie Parfeien miteinanber gefdloffen Hatten, ift in dber That
nadytriglid) in einen Speciestauf aufgeldft worben. Gleidyviel ob
bet ber generifhen ©bligation bie Befdrinfung auf ein einzelned
Sadjindivibuum regelmifig jdjon mit ber Audfdjeidung, ober erft mit
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ber Qieferung gefdyieht: die Rontvabenten find imumer in der Lage,
su irgend weldher Beit burd) einen bejonberen Willendatt aud) obne
thatfidliden Wedhfel ve3 Gewabriams eine beflimmie, aus dem grofen
Rreife aleidartiger Sadjen Heraudgehobene Sadje jum Gegenftande
ijreg ©cduldverhiltniffes ju maden. Die veditliche MiqglidyTeit, durdh
eine por bder effeftiven Erfiillung im Cinverftdndniffe beider Zeile
audgefiifrte Specialifierung bie vorhandene Unbeftimmtheit ber Leiftung
sit beeben, verftebt fich von felber. Sie wird in bden Duellen des
romijden Redyted fo gut, wie im § 243 B.G.B. al3 gegeben boraus-
gefept, ohne bag e8 fiir erforberlich evadytet ware, ifrer befonbers
Grmwijnung su fhun. Die Frage, ob bie Kauflade mdglidermeife
wegen vertrags= ober gefepivibriger Bejdaffenbeit zur BVerfiigung
geftellt werben fann, Bot nad) gemeinem Redjte mit ber Konfretis
 fierung bes ©cdjulbobjefted nidts u thun. Die ousgewdhlte Sade
bleibt Bertragagegenftand, mag fie oronungdmifia fein, ober nidt,
und ber Gldubiger ift im Falle der Mangelfaftigleit nidyt verpflichtet,
fih bie Qieferung einer anberen Sadje an ifrer Stelle gefallen
3u laffen.

€8 beruft nun nidt auf Redytdiretum, wenn dad Berufungs-
gericht bier ein Ubfommen der Begeidyneten rt ald gefchlofien anfieht.
Die Parteien Goben fid) bdariiber vereinigt, daf bie ieferung gang
Deftimmter Ballen von der Bellagten gefdjulbet werdben folle. Wdhrend
nad) ben Kaqufbebingungen am 17. Auguft geliefert werben mufte,
ift nadytedglidy in ber Dinfidjt eine Yinberung feftgejept worden, dap
bie Beflagte die Ware cinftweilen nod), unbd gwar bid auf befondere
Abforderung, im Gemabrjam zu bebalten Babe. Sonft blieb bie
Redtalage fo, wie fie nady dem Kaufgejdft fein ober werben jollte,
Dementfprediend find gur vereinbarten Lieferung3zeit 10141 Kilogramm
Butter fiir ben RKldger in 115 Ballen von veridicdenem Gewidyte
gufammengepadt und vermogen. Die Ballen haben je ein bejonbderes
Mir? erhalien und finb auf ein von ben iibrigen MWaren getrenntes
Qager gebrad)t. Dem Rldger find Gewid)t und Mict der fiir thn
beftimmten Ballen mitgeteilt worden, und er hat darauf ben bebungenen
Raufpreid bejahlt. 3 braudst nun niht befprodjen ju werden, ob
jdhon durdy feine blofe Renntnisnabme von bdiefen Borgingen bder
Qeiftungdinhalt auf bie audgefdicbenen Sadjen suriidgefihrt werben
tormte. Demn e$ Handelt fih niht um éinfeitige Mafnahmen und
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Mitteilungen der Beflagten; vielmehr hat fie die Fingelballen auf
Berlangen bes RKliigers hergeftellt und in Gewid)t genommen, bdamit
fie — wie er ihr jdreibt — bei ihr lagern fdnnten. Der ihm ju-
fommenbe Raufgegenftand follte bemnad) in Semdfbeit der beiber-
feitigen Willendabfidht und Willensertldrung genan beftimmt und in-
bividualifiert fein, um jebe Berwedfelung mit anderen Waven dex
gleidjenn rt unmigliy su madien. Jndem Hievauf entfpredyend ver-
fofren wurbe, fepte fidh damn aber ber bidherige Gattungstauf not-
wenbig und von fefber in ben Kauf einer inbividuell darafterifierten
Sadge um.

Bon diefer Grundlage ausd erfdjeint ber erfobene Ritdforberungs-
anfprud) beredjtigt. MNad) ben vom DBerufungsgerichte prozeRgeredht
getrofienen Geftftellungen fat bie Beflagte 40 Ballen Butter nidjt
qudliefernt tonnen, weil {ie fie mwieber auj ibr allgemeined Lager ge-
nommen, audgepactt, mit anberer Butter {péterer Fabrifation ver-
mifdit und teilweife jedenfalld fonfjt verroenbet hotte. Dad Berufungs-
geridjt nimmt nun an, bag ber Kidger jufoige ber vorbin gefdyilberten
Borginge Cigentiimer bder Butter gemwefen fei, folgert aus bder
eigemmidytigen Berfiigung der Beflagten iiber bie ihr nidyt gehorende
BWare ihre Erfappflidtigteit und adjtet ohne meitered dben Schabenserfay-
anfprud) bed RAdgerd dbem von ihm geltend gemadjten Riidzahlungs-
anfprudhe reditlid) und fadlid) gleid). Diefe Beweidfiibrung ift nidht
haltbar. Da der Kliger [dhlechithin die Ridzahlung ded entfpredjen-
bent Fatturabetrages gefordert Hatte, o wiirbe ed junddft einer niheren
Errterung bedurft haben, ob in ber Auswedhfelung diefes Anfprudes
gegen den zuerlonnten Sdadbengerfapanfprud) nidit eine geridytsfeitige
Rlagenvertanfdjug ober dod) eine in ber Berufungsdinftany unmig-
lidie ¥nberung ber Klage gelegen fet. Ubgefeben aber gy Hiervon,
erhellt aud) nicht, dah ber bem Rldger aus ber Wiberredhtlichleit ber
Bellagten entftanbene Sade nad) jeinem Betrage mit dem begablten
Raufpreife jufemmenfdlit, Diefe unmotivierte Unterftellung wird aud)
feineswegd burdy bie Bemertung gevedtfertigt, bap infoweit nidits
beanftandet fer. Denn zu jolder Beanjtanbung lag fein Srund vor,
teil die flbereinftimmung zwiffen Schaden und RKaufpreid gar nidjt
behanuptet twar.

®leidhoobl ift bie Entfdheibung gutreffend. Die Thatfade, daf
bie Beflagte fidh auper ftand gefest Hat, die verfauften 40 Ballen
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su liefern, trdgt bem in ber Rlage verfolgten Unfprudy. €2 tommt
nidgt davauf an, ob wirllid) ein Cigentumaiibergang ftattgefunben Hat,
und gwifdhen ben Parteien ein felbitiinbiger BVermafrungdverirag ab-
gefdlofjen ift, ober ob bie Beflagte die Ware Tlediglih 58 3u voll-
ftindiger Erfiillung ded Kaufgejddftes, d. . bid zu threr Ablieferung,
im @ewafriam behalten follte, ofme baf in ben Eigentumsverhalt-
niffen Dereit? eine BVerichiebung vor fidh gegangen wire. Denn in
bem einen wie in bem anberen Falle fann der RIdger den Kaufpreis
sutiidforbern.  Freilich michte e3 auf ben erften Bl den Unfdjein
gewinner, al8 ob er, war er Eigentiimer gerorben, und verfiigte die
Detlagte itber jeine Sadie, auf bie Jntereffeforberung bejdyrintt fei.
Das deint aber eben nur jo. Durdy den Eigenmtumaerwerh ift bei
der bejonderen Geftaltung ber Dinge bie obligationsmdifige BVer-
bindlidteit gur Ablieferung der verfauften Ware nidht unter-
gegangen; jum mindeften ift fie jufolge des Berhaltend ber Betlngten
aufg meue ing Leben gerufen. Daf der BVerfdufer mit ber Berjdyaffung
bes abafraften Eigentumaredited, bie von einem thatjacdlidgen Bejiy-
wedyfel nidjt begleitet ift, feinen Bertragapfliditen mod) nidjt geniigt,
fpringt in bie Augen. ,,Et in primis ipsam rem praestare venditorem
oportet, id est tradere”, Beifit e8 in L 11 § 2 Dig. de A. E. V. 19,1.
Unb hidftridhterlid) ift wieberholt anerfannt, dafs biefe Verbindlidpleit
in ber Eigentumsitbermeijung nidit ihre Erlebigung finbet.
Bgl. Seuffert, Urdyiv Bb. 8 Nx, 37, Bb. 19 Nr. 147,

Run foll Bier freilidh aud) bie Cinrdumung dbed BVefipes ver-
mittelft b¢s Hedytsaltes bed constitutum possessorium vollzogen worben
fein. Diefer Umftand bewirkt aber ritdfihtlih ber Ablieferungs-
verpflidgtung der Betlagten Feine Sinderung, weil er von ihr in feinem
Ergebnifie nacdhtriglid) wieber befeitigt ift. QWifit fid) aus ihrem Vor-
gehen nid)t folgern, baf 8 ihr iiberhanpt am Befig- unb am Eigentums-
tibertragungéwillen gefehlt fat, jo ift dbody ungweideutig sum Ausdrude
gefommen, bafi fie ber Veridyiebung in ben formalen Cigentums- und
Befipverhilinifien reditliche Bedeutung nicht zuerfonnt wiffen will,
fonbernt befjenungeachtet bie obligatovifhen Beziehungen auf ifrer
©eite al3 fortbauernd anfieht. Da2 muf fie gegen fidh gelten unb
fig beshalt fo behanbeln lafjen, al5 ob eine Umgeftaltung ber Redjia-
lage nicht gefdiehen wéave. Der Befip- und Cigentumditbergang Hat
bie vollfténbige und alfeitige Griiillung bes RKaufuvertrages nidht zur
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" §olge gefabt. Die Summe der perfonliden Nedte und Pilidhten,
bie Diefer erzeugt, ift infoweit nidyt von ihm aufgefogen, ald Redt
und Plidt der Ablieferung erhalten gedlieben find. Der Kldger bat
baber neben feiner binglidhen Beredtigung audy den vertraglidien Un-
fprud) darauf, in ben realen ®enuf bes Kaufgegenftanbes gebradyt
3u werben, und fann, wirh diefem Anfprudje nidjt geniigt, biejenigen
Befugnifie geltend madjen, die ihm dns Gefep fiir ben Fall der Nidt-
erfitliung feitend bed8 Berfiiuferd verleiht. &r braudyt den Raufpreid
nidyt zu bezahlen ober barf, Hatte ev im voraud bejablt, beffen NRiid-
3aBlung forbern.

Gin gleider ober anafoger Gebanfe ift fon vom rimiichen
Redyte praftijd) vermwertet worden, L. 11 § 18 Dig. de A. E. V. 19, 1:
nQui autem habere licere vendidit, videamus, quid debeat praestare;
et multum interesse arbitror, utrum hoc polliceatur, per se venien-
tesque & se personas mon fieri, quominus habere liceat, an vero
per omnes. Nam si per se, non videtur id praestare, ne alius evincat,
proinde si evicta res erit, sive stipulatio interposifa est, ex stipu-
latu non tenebitur, sive non est interposita, ex emto non tenebitur.
Sed Julianus — — — scribit, etiamsi aperte venditor pronuntiet per se
heredemque snum non fieri, quominus habere liceat, posse defendi
ex emto eum in hoc quidem non teneri, quod emtoris interest, verum-
tamen, ut pretium reddat, teneri. Ibidem ait idem esse dicendum,
etsi aperte in venditione comprehendatur nihil evictionis nomine
praestatum iri; pretium gquidem deberi re evicta, utilitatem non
deberi. Neque enim bonae fidei contractus hanc patitur conventionem,
ut emtor rem amitteret, et pretinm venditor refineret. — — —*
Erinnert man fid) bavan, daf in biefer Stelle mit bem habere licere
nidht bie Eoiftionsdleiftungdpflidht ded Berfiuferd im tedmijden Sinne,
fonbern bie gefamte von ihm gefchuldete Bertragdleiftung bezeidhnet wird,

ogl. daju €&, Die Verpflihtung des Verfiufers jur Gemwdfrung

te3 Eigentums &. 15 flg.,
fjo wirtd bie Tragweite ded Medhtdpringips, bem ber rdmifdre Jurift
sur Unerfennung verhelfen will, unfdwer herausgeftellt werben tinnen.
Der BVerfiufer, dber fiir bie eigentlidhe Eviftion feifend eines befjer
Beredtigten nidht aufzutommen fat, Joll dennody jur Miidgabe bHes
Raufpreifes verpfliditet fgin, wenn dem Kiufer die Sadhe entzogen
wirb. Daf ed einen Rechtsunterjdhied begriindet, twenn folde Ent-
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asiehung auf Cigenmadyt bes Berfiuferd, und nidit auf dem Redyt
eineg Dritten berubt, ift nidt gefagt. Der ausdgefprodjene Srunbdiag
wird mit dem Himweid auf die Unbilligleit, die in einer abweidenben
Rechtsgeftaltung gelegen fein wilrbe, geredjifertigt. Diefe Unbilligleit
tritt aber nur um f{o jddrfer hervor, twenn der Bertiufer felber feinem
Riufer ben Genup ber Sadje verfilmmert und fie ihm wieber nimmt,
nod) ehe er in ber Bage war, ben Deftimmungsgemifen Gebraud
bavon zu maden. Die guriidgezogene Leiftung ift in Wahrheit eine
Sdeinleiftung gerefen; fie gilt rechtlidy al3 nidyt gejchehen.

Hiernady fann bder Rlage oud bem RKaufvertrage entfproden
werbenr, aud) twenn Befip und Eigentum fdon auf dben Rliger iiber-
tragen gewefen fein follten. Daf fidy aber bad ndmlice Refultat nur
um fo einfadjer und gemwiffer ergiebt, wenn bdiefe BVorausfeung mweg-
fiillt, verfteht fidy von felber. Der Kldger war audy nidyt etwa ge-
nbtigt, fid) mit ber Bieferung einer anberen al3 der ben Gegenftand
bed Wertraged bildenben MWare jufrieben zu geben. Nacdbem bie
®enudobligation in eine Gpeciedobligation umgewanbelt ift, greifen
traft veditlicher Notwendigleit alle die Nedtsfipe Play, von benen
die Speciedobligation beberricht wird. Der Gldnbiger hat Unfprud
auf Lieferung eben bderiemigen Ware, die er gefauft Hat, und bie
Miglidteit, ben Bertrag durd) Lieferung eined anberen Sadjindividnums
su erfiillen, fonnte Hodjftend bann in Ermdgung gezogen twerben,
wenn 3 fih um eine TWare Hanbelt, die fiir ben Beredjtigten nad)
ihrer Jndividbualitdt fhlecdhterdingd gar fein JIntereffe Hat, unbd wenn
ber Berpflichtete Jofort eine gleidmertige Erfapware angeboten Bat.
Diefe Sadjlage ift hier nidt gegeben. &2 ift nidht Har geftellt, baf
und twarum ed bem Sliger vollfomumen gleidighiltia fein mufite, ob
er bie eine, ober bie anbere MWave erhielt, lUnbd bie Forberung ouf
Ritdgabe ded Kaufpreifes war lingft erfhoben, ald die Bellagte bie
Rieferung einer Eriagmware nidt etma angeboten, fonbdern in HUusfidt
geftellt bat.” ...



