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59. 1. Kennt bad Biirgerlide Gefegbudy ein Riidtvittdredt bdes

Giufers wegen Verjdlediterung der Bermogenslage ded BVerlinfers

pad) Abjdbluf eimed Sug um Bug su erfiillenden, nod nidyt filligen
Warenlieferungsgeidiiftes?

2, KBumen bdie bie Filligleit begriiudende Handlung, die Mah-
sung nady § 284 B.G.B. und die Unfforbernng nod § 326 Abf, 1
€ap 1 B,8.8. gleidseitiy miteinander erfolgen?

3. Borin befleht der Shadenderfat wegen Nidterfitfung nad
§ 326 ubl. | Sagy 2 B.G.B.7
B.8.8. §§ 321. 610, 284, 320, 295. 297. 326 H6f. 1.

IL Givilfenat Urt ». 11 Ypril 1902 i. &, $8 Radif. (Bell) .
M. (RL). Rep. IL 407/01,

I. Canbgeridt Hamburg.
H. Dberlanbedgeridit bafelbft.

Die Bellagte hat lant Schlupnoten bom 16. Februar 1900 von
bem Sldger 1200 Gentner Petroleum pro uguft 1900 und 1200
Gentner Retrolenm pro September 1900 zum Preife von 6,50 o4 pro
50 Rilogramm gefaujt. Die Leferung Hotte am Petroleumbafen zu
Hamburg in die von ber Kiuferin zu ftelenden Cifternen u gefdehen;
Bablung bed Raufpreifed jollte bei Liefernmg erfolgen. Jm Juli
1900 erfielt Betlagte von bem Kldger ein vom 4, Juli 1900 batierted
Cirfular gugejandt, in weldem den Gliubigern ded Kldgers mitgeteilt -
wizd, baf Kldger fidh genbtigt {ehe, feine Gablungen einguftellen, und™
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ber Wunfd) ausgefprodien wird, baf ein aubergerictlihes Arrangement
mit ben ®ldubigern foitfinde. Davauf hat Betlagte mit Scdreiben
vom 7. Jult 1900 eckldrt, bak fie ,bei biefer Sadlage” von bem
Abjdlup vom 16, Februar zmvitdivete. Rldger bat mit Sdyreiben
vom 0. Juli 1900 bdie Berechtigung over Beflagten zum Riidtritt
beftritten und fidy erboten, dad Petroleum von einer ,anbdeven erften
Aufgabe” Yiefern su laffen. Mit Screiben vom 21, September 1900
forberte RUiiger die Beflogte auf, Cifternen fiir dad pro Uuguft und
ba$ pro Geptember zu empfangende Petrolewm binnen drei Tagen zu
jtellen, wibrigenfall3 er die flir bie Wuguft-Lieferung s fellenben
Cijternen nidyt mehr annehmen, fondern in Gemifheit des § 326 B.®.B.
feinen Schadbenderfay wegen Nidterfillung verlangen werbe. Mit
Sdhreiben vom 25. September 1900 antwortete bie Beflagte, baf
ber Bertrag als aufgeldft ju betradyten fei. MMit Sdreiben vom 29, Sep-
tember 1900 Bat Ridger eine gleidhe Mufforberung besiiglid) ber Sep-
tember-Qieferung unter Sepung einer [Frift biz 8. Ditober an bie
Beflagte gerichtet, ebenfalld unter der Hnbdrofung, fallz Betlagte
ber Hufforberung nidt entjpredie, Schabenserfoh wegen Nidterfithung
forbern jut wollen. Bellagte Hat ihren Stanbpuntt, baf fie gur Er-
fiiltung be3 BVerirages mit bem Rldger nidt mehr verpflicitet fei, auf:
redit erhalten.

lnter Borlage pweier Gutaditen, in welden der BPreid, welder
bei eivem Anfouf von Petrolewm unter ben in den SHlufnoten ent-
Baltenen Bebingungen am 26, September und 4, Ottober in Hamburg
u znhlen gewejen wére, feftgeftellt war, und eined Schreibend bHes
Rlagers vom 9. CHober 1900, in weldem Beflagte sur Sahlung ber
Differeny auf die Auguft-Lieferung mit 14911004 und auf die Sep-
tember~ Qieferung mit 1729,05 o aufgeforbert wurbe, mwurbde mit ber
Slage Shadensderiap in Hobe von 8220,15 o begebrt. |

Die Bellagte hat Abweifung der RMage beantragt. Dad Lanbd:
getidht Hat nach bem Rlagantrag ectannt, und bag Dberlanbedgeridht
bie’ Berufung der Bellagten surlidgeviefen. Die Revifion ber Ve
¥Hagten wurbe juritdgemwiefen and folgenben

Grinben:

... 1, Die Unnahme ped Berufungsridhters, bie der Bellagten in
pem Civfulare tunbgegebene Thatfache, daf RKitiger in jdlecite BVers
migendverhiltnifie geraten fei und fidy genbtigt fehe, jeine Bahlungen
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cinguffellen, Babe bie Betlagte nidt jum Ritdiritte vom Berirag er-
maditigt, [dfit weber eimen Berftof gegen dag Sefeh nody einen Mangel
in ber Begriinbung erfennen. Der Bernfungdridhier hat jeme Ein-
wendbung nur babin aufgefafit und nad) dbem Borbringen der Beflagten
nur baBin auffaffen Innen, baf bie ﬁ[nberung in ben BVermigens-
perbaltniffen bed Kldgers erft nad) dem im Februar 1900 gejhehenen
Rertragdabidluffe eingetreten fei; er Batte baber nidyt zu priffen, ob
ein Jretum ber Bellagten ftber die BVermigensverhiltnifie des Kldgers
jur Seit bes Bertragsichluffed als Jrrtum nad) § 119 ABf, 1 unb 2
B.0.98. beurteilt werben fonnte, und der ecflirte Ritdtritt als Cr-
ttirung ber Anfechiung bed Bertraged wegen Jrrtumg nad) § 119
o, a. O, aufzufafjen fei.

Die weiteren Ausfithrungen ded Berufungdriditers, daf nad) bem
Redhte bed Bitvgerlichen Gefegbuched einer Berdnberung in ber BVer-
migenslage bed einen Lontrabenten an fidh fein Einfluf auf bdie BVer-
pflidjtung bed anbeven Kontrafenten eingevdumt fei, wenn nicht einer
per Hudnabmefille ber §§ 821 und 610 B.E.B. vorliege, laffen
gleichfalls eine Berlepung bes Gefehed nidht erfennen. Dasd Biirger-
liche ®efegbucdy hat einen Sap bed Jnbaltes, daf jeber Bertrag ober
pody bag Termingejdhift al8 mit ber clausula rebus sic stantibus ab-
gefdhloffen angufehen fei, nid)t anfgenommen. Wit Begug auf § 458 bes
Entrourfes I, bem im wefentlidjen ber § 610 B.G.B. entfpridit, haben
bie MMotive gum Entivurf I an einer anderen Stelle — Bh, 2 S, 199 —
ousbritdlid) audgefitbet: , .. ,ben Riidtritt wegen verdnderter Um-
fiinbe — clausula Tebus sic stantibus — [dft ber Entwurf nur in
einem Falle gu, némlic) bei bem Verivage, durdy welden die Hingabe
eined Darlehend verfproden mwird.” Bor der 1L Kommiffion — Pro-
tofolle Bd. 1 &, 631 — wurde bdie Klanfellehre in dbem burdy § 821
8.8.8. begeichneten Umfange und mit ber dort bezeidneten Wirfung
audy auf den Fall der Berpflichtung zur Borleiftung aus einem gegens
feitigen Bertrage audgedbehnt. Die bezogenen Beratungen Bievitber
unb bie Beratungen der II. Kommiffion s § 485 Entwurf I — Proto-
folle B, 2 ©. 47 — laffen aber ungiveibeutig erfennen, baf e3 ficdh
bier nicht um Anwendung eined allgemeinen Principed auf ziwei fontrete
Zhatbeftinbe Hanbelte, fonbern um bie finguliive Normierung [ebig[irb
jener Befonbers geavteten Berbiltniffe. Ulerbing? with nod), wie
bereits Die Motive ju Entwurf I — Bb. 2 &. 199 — Hervorgehoben

€ v R@. Entjb. in Givlf, L. 17
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Baben, in jedem Eimelfalle weiter 3u priifen fein, ob nidht nad) ber
Ubfidht ber Partelen bder Rildiritt wegen verdnberter Umftdnbe ber
eirten ober anberen Partei jufteben foll, und ef wirh bei biefer Pru-
fung nady § 346 H.G.B. auf die im Handeldvertehr geltenden Gewohn-
feiten und Gebriuche, jowie nad) § 157 B.G.B. auf a3, was Trey
und Glauben mit Ritdfidht auf die Berlehrafitte forbert, Ritdficht u
nehmen fein. Der Berufungsrihter ift aber in eine Pritfung bder
Sadjlage nady biefer Seite eingetreten, und wenn er dabei aud) nidpt
augbriidlidy § 346 H.8.8B. und § 157 B.G.B. bejogen Bat, fo ift
vod) nad) bem Jufommenhange feiner Erivdgungen bdie AnnaBme
geredhifertigt, bdab er bie Frage nac) ben durd) jeme Woridriften ge-
botenen ®efidhtapuntten geprift hHabe, bei biefer Priifung aber ju
einem verneinenben Ergebnifie gelangt fei. Danad) Taht derjenige
Teil der angefodjtenen Entidieidung, woburd) die Einwendung bes
Ritdtrittes wegen verduberter Sadlage zuriidgewiefen wurbe, einen
Berfiop gegen dad Gefey nidht erlennen,

Die Revifion hat gwar geviigt, der Berufungdrichter Habe aufier
Betracht gelaffen, baf dic Bellagie ausd bem gegenfeitigen Bertrage
infoweit vorguleiften verpfliditet war, ald fie bie Cifternen juv Ab-
nabme bed Petroleums su fielen Hatte, und damit den § 321 B.8.8B,
burd) Nidtanwendung verlept. Wlein die Bellagte Haite aus ber
Beridledjterung der Vermdaendverhilinifie ded Kigers lebiglidy bdie
Berechtigung des Riidtritted vom BVertrag, und nidyt eine Einrede
ouf Grund ded § 821 B.G.B. abgeleitet. War aber eine Eincede aus
§ 321 a. a. O, nie vorge{dyiigt, fo Hatte der Berufungdrihter audy.
feinen Mnlaf, in dHie von ber Revifion vermifiten Erirterungen ein-
jutreten, [1berdies Gatfe ber Riger in ber auf dad Sdjreiben ber
Bellagten vom 7. Jufi 1900 folgenben Korrefponden feine Leiftungd-
jibigleit und Qeifung@bereitidaft in einer Weife HervovgeGoben, aus
per bie Bereiterfldrung zu dev in § 321 a. a. £. vorgefehenen, BHier
geringfilgigen Sidperfeitaleiftung su entnehmen wdrve, fobaf biefer
Gefihtapuntt audy fiir die Frage, ob Bellagte in Jahlungdversug
geformen fei, nidyt weiter beadhtlidh ift. .. .

2. Da § 826 Abf. 1 B.GSB. Shuldnerversug erforbert, und nad
§ 284 . a. . -fiir ben Sculdnerverzug Filligleit der Schuld Boraus-
jepung ift, die Entjdheidbung bed Berufungdurteiled aber barauf beruht,
vaf die Betlagte beziiglich der Nuguft= und der September.Lieferuny
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in Bahlungdverzug gewefen fei, o war in erfter Reibe ju priifen,
wad nad) der gegeberten Sadilage zur Begrindung der Fialligleit ded
@Qaufpreifed erforberliy war, Dabei ift bavon audzugehen, dafi bie
Beflagte auf bie Unfforberungen bom 21. unb 29, September nidht
pic Ginvebe bed nicht erfiillten Bertvaged vorgefdhipt Hatte, nnd baf
fie mit ibrem Borbringen in ber Berufungdinftan, Kliger miiffe
nadpweifen, baf er zur Beit ber Jnverjugfepung unbd Anfforderung
nad) § 826 Ubf. 1 B.G.B. erfiillungsbereit gewefen fei, in- Wirkfichleit
mur geltend gemadht Bat, ber RKaufpreid fei wegen mangelnder Er-
filfungdbereitidaft bed Kldgers nicht féllig gewejen, und e2 hahe danad
ein Babhlungdversug der Beflagten nidyt vorgelegen. Der Berufungs-
ridhter ift, obne jedbody die filr ihn wmafigebenden Ermdgungen dars
julegen, gleidifalls bavon ausgegangen, bafi ber Rliger, wenn er den
§326 UB[. 1 0. a. ©. filr fich ancufe, erfitllungsbereit gewefen fein miiffe.

Tlber die Frage, ob bie Falligleit einer Sug um Fug zu erfitllens
et Werbinblichleit trop der nod) audftehenden Gegenverbindlichleit
jilecithin su ber Beit eintrete, wo bie Erfiillung bed Bertraged vers
traglid) borgefehen ift, ober ob fdjon bie Guldjfigleit ber Einrede
bed nicht erfitllten Bertrags, nidht blo bie erhobene Einrebe dicjes
Qnbalted, die Filligleit ber Leiftung aus bem gegenfeitigen Bertrag,
ober bod) — § 286 B.B.B, — bdie Miglichleit ded Berzuged aus-
fdliee, befteht in ber Literatur um Bilrgerlidyen Gefepbudye Meinungs-
ver{djiebenBeit. @in Teil ber Schriftiteller entnimmt der Borjdrift
bed § 820 B.®.B., baf bie Fiilligleit be3 Kaufpreifed trog der nod
auditehenden Segenleijtung fdlehthin zu ber Jeit eintrete, wo bdie
Erfiillung bed Bertraged vertraglid) vorgejehen ift, und deshalb aud
die Mahnung nidt auf Leifiung Bug um Bug zu vidten fei. Bon
anderer Seite wird bagegen audgefiibrt, baf sur Faligleit des Kaufs
preifed erforberlid fei, aber audy geniige, Da§ ber Siufer mit UAn-
nahme ber LWare in BVerjug fei; fie forbert aber, wenn bie Filigleit
burdy Unnohmeversug eingefreten ift, nidyt, daf ber Bertdufer fidh
aud) in ber Mabhnung zur Gegenleiftung beveit erflire, Nad) ber
Gadylage bedarf e jebod) nidit der Stellumgnahme su biefer Streitfrage
und u ber bamit jufammenbingendben weiteren Frage, in weldem
afe jene Erfiillungsbereitichaft bes Vertiufers bid zum Ablauf ber
nach) § 326 WH. 1 a. a, D. gefebten Frift fortbeftehen muf. ¥ud
wenn ndmlid) ber jweiten, ftrengeven Unficht beisutreten wdre, fo wire

17"



280 59. Rauf. SdaebmBerjaf wegm Nidterfliliung.

in allen Féllen nidt mehr an Erfillungsbereitidaft erfordert, alz
wad gur Begriinbung eined Annabmeversuged notwendia ift, und
mithten, mit Ludnahme der Mabnung na) § 284 0. a. L., oudy im
itbrigen nur bie Bovausfesungen bed Unnahmeversuges erfillt jein.
Die Bellagte Hatte aber nadh) bem RKaufoertrage die ifternen zum
Einfiillen be3 Petroleums zu {tellen; fie Datte ferner feit ihrem
Gdjreiben vom 7. Juli 1900 Dbeftindig an bdem Standyuntte feft-
gebalten, baf fie ben Bertrag ald aufgeldft betcadjte, und Hatfe des-
halb mwieberholt von vornberein die Annabme der Lieferung verweigert.
Danad) Hatte — § 295 B.G.B. — ein wictliches Angebot der Leiftung
geriigt; bdiefed ift nad) der mit ber Revifion niht enfedjtbaren An-
nahme bed Berufungdrihterd durd) die Hufforberung der Beftelung
der Gifternen jum Einfitllen ded Petroleums erfolgt. Der Berujungs-
riGjter Hat im weiteren zwar bie von bem RKliger bafifr erbotenen
Beweife, bap er bie gebacdhte Diuantitdt Petroleum an Handben Batte,
nidjt erhoben, und ¢ mup dedhalb in thatjidlider Bejiehung bavon
audgegangen werben, daff er ba3 verfaufte Petvoleum gur Jeit jener
Angebote weber bejaf, nod) einen vertragliden Aniprud) anf Bejug
bedfelben gegeniiber einem Dritten Batte. Dagegen nimmt der Be-
rufungdriditer auf Grund thatfidhlider, hier gleidfelld nid)t nad-
supritfenber MWiirbigung ber Sadylage an, bafi die in Frage ftebenbe
Ouantitit Petvoleum jederzeit auf dem Marlte bereit fland, bdaf -
ber Riger aud) zu deren jeberpeitiger Entnabme aug bem Marlte
fibig war und bdeshalb, umjomehr ald Betlagte -bie Cifternen zum
Cinfiillen bed Petrolemms zu ftellen fatte, mit aller Sidjerheit jebers
geit imftanbe gewefen wire, bad Petrolenm fofort anzufchaffen und
tedjtyeitig ju liefern, wenn etiva bie Bellagte anderen Sinned ge-
worben vdre und unter Bereitftellung ber Cifternen die Lieferung bes
Petrolenmd begehrt Bitte. Wuf Grund bdiejer Sadjlage hat ber Be-
rufung@ridyter obne Berftoh gegen bad Gefes, indbefonbere gegen
§ 207 B.8.8., annehuen fonnen, 3 Habe fiir den gegebenen Fall
ur -Crfiillungsbereitidhaft im Sinne ber bejogenen Gefepesvoridyrift
gemiigt, bof Rdger in ber bargelegten et und Weife jeberzeit sur
Unjdjaffung ber MWave in ber Lage war, und €8 fei nidyt erforberlid
gewefen, baf er bie Ware vorrittig ober fih burdy einen Bertrag mit
cinem Dritten dag Bejugdredit auf die Ware gefidjert hatte. Diefe
Erwigungen reiden 3u, um ben Einwand mangelnber Crfiillungs:
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pereitihaft audzurdumen; ed war daber nid)t erforderlidh, barauf
sucidjugreifen, ba nad) § 297 a. a. . bie Vellagte bie Beweis-
laft bafiiv getroffen Ditte, €8 fei ber Kldger zur Beit feiner Angebote im
©inne jener Gefepedbeftimmung aufer ftande gewefen, die Leiftung zu
pewirfen, unb baf bie Beflagte einen Beweid hierfiir nidt erboten Hatte.
Nadh dem Wortlaute des § 284 B.G.B. witd eine Mahnung ver-
langt, die nach dem Gintritte der Fdlligleit erfolgt; e8 darf febod)
biefe Borfdyrift nidit babin verftanden werben, dafi der bie Wahnung
entbaltenbe Redhizatt audy zeitlidy von bem bdie Falligleit begriinbens
ben RechtBafte au unterjdeiden jein miiffe; e ifi vielmehr durdjaus
juliffig, bie Danblungen, welde bie Falligleit begrimben, und bie
Mahnung s verbinben. Dafer fonnte 8 Peinem Bebenfen unters
fiegen, wemn etwa im Sinne ber oben bejogenen Redisanicaunng
jur Filligleit be8 Saufpreifes erforberlich wdre, bafy ber Kdufer mit
Annahme ber Ware im BVerzug fei, suzulafien, baf bie Ware angeboten,
und gleidjeitig ber Ranfer durdy Mahnung anf Jahlung bded RKauf-
preifes in DBergug gefept werbe. Die Mahnung broudt fermer feine
gusbriidiide gu fein; beshalb fann in ben bie Filligleit begriimbenben
andlungen eine Mahnung mit enthalten fein. Der Berufungs-
riditer Hat nun die Hufforberungen zur Geftellung ber Eifternen in
pen Sdjreiben vom 21, und 29. @eptember 1900 bahin aufgefofit,
bafi nidgt nur die Ware angeboten, fonbern aud) Bahlung ded Kaufs
preifes Sug um Hug mit ber Lieferung ber angebotenen FWave pers
langt werbe, und fonnte baraus nad) ben gegebemen Wusfilhrungen
obne weitered fiic bie Luguft-Lieferung bie rechtlide Folge ableiten,
baf burd) bas Sdjreiben vom 21. September alle BVoraudfepungen
bes Bablungsversuges der Beflagien erfitllt worben feien. . Wasd fo-
dann bie SeptembersLieferung anlangt, auf welde fid bad Sdhreiben
vom 29. September begogen Bat, jo fann babingeftellt bleiben, 0b den
Augfithrungen bed Berufungdriditerd, mit benen er an ber Hand
jened Sdjreibend einen Bablungdversug ber Bellagten aud) Fiir bie
September=Lieferung abgeleitet hat, in allen Teilen beigeireten yoerben
fonnte, ba ein anmderer Erwigumgdgrund zur Redjtfertigung eined
Bablungsversuged durdy jened Sdjreiben fibhrt. Der 29. September
1800, an bem jemer Brief in Hamburg friibeftend sur Poft gegeben
wuthe, war ein Sonnabend. Jm Hinblid auf bie sur Befirberung
eines Briefes von Pamburg nad) Wannbeim. erforberlide Beit und—
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auf bie mit dbem Sonntage jufammenbingenden Bejdrdntungen ber
Roftbeftellung und bder Gejdydft8beforgung eined Groffoufmannes
war ber Rldger bei Ubjendbung jened Briefed von ber, fibrigend audy
ber Bellagten erfennbaren, Unfidht audgegangen, daf jened Sdjreiben
ber Betlagten am Montag ben 1. Oftober mit erfer Poft jugehen
werde. Patte aber der Rliger am 1. Oftober mit erfter Poft ber
Betlagten, wie ber Berufungdriditer jened Scjreiben auffaft, nicht
nur bie Ware angeboien, fonbern Bablung bed Kaufpreifed Bug um
Bug mit Leiftung ber Ware verlangt, fo tvar bdie barin liegende
Mafmung bei ber, Gejdiiften diefer Urt gegebenen, bie Unwendung
bes § 193 B.8.B. andjdlieBenden Auslegung nicht verfritht, und find
banady audy filr die ©eptember-Lieferumg alle Borausfefungen bes
Bablungsversugesd erfillit.

G2 fann ferner, wad bie tveiteren Lorausfepungen bes § 326
L[, 1 a, a. . anlangt, einem rechilichen Bebenten nidht unterliegen,
paf eine Verbindbung der in jener ejesedvorfdyrift vorgejehenen
Bejtimmung einer Frift jur Bewirtung der Leiftung und Ertldrung,

" paf mit Ablauf der Frift die Wnmahme ber Leiftung abgelehnt werbe,
mit der Mahnung sufiffig war; der Berufungsriditer Hat weiter ohne
Becftof gegen dad Sefe angenommen, daf die von dem Rldger be-
ftimmte Frift eine angemefjene war.

3. Der Kidiger bat auf Srund jener Anbrofung nad) frudytlofem
Ublauf ber pon ihm beftinunten Frift von bdem ibm nady § 326
6. 1 Sap 2 zuftehenden Wahlved)t dahin Bebraud) gemadyt, daf er
Sdadenderfay wegen Nidterfitllung verlangte, und biefen mit ber
Rlage begehrien Schadenderfap wegen Nidterfilllung aus der Differeny
bed vereinbarten KRanfpreifed und des Marttpreifes bei WUblauf bder
Nadfriften berechnet. Der Berufungsridyter hat gutveffend ausgefiihrt,
bak e3 von ber Stellungnmahme zu ber in ber Litteratur jum Bilrger:
lihen Gefesbuch und zum Panbeldgefepbud) vielfad) erbrierten Streits
frage diber die reditlihe Tragweite ber Wahl bed Sdabenderfapes
wegen RNidjterfiillung nady § 826 AL, 1 abhinge, ob dbie von bem
Rldger gewihite Art. ber Schabendberedhnung geeignet fei, ben Hagend
erhobenen Unfprud) zu vedtfectigen.

Die cine Meinung filhrt ausd: Pomme bei einem gegenfeitigen
Bertrag ber eine Teil in Leiftungdveraug, fo erfaffe bdie Wahl ded
Sdjabenserfnges wegen Nidterfiiliung auf Grund biejes Schulbner-
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perguged nidt den ganzen gegenfeitigen Bertrag, fonbern nur bie
Berpflidhtung, bei der jemer Sdjulbmerverzug vorgelegen hobe. Un
Gtelle biefer Berpflidhtung frete die Entfdhidigungspflicht bes fiumigen
Feiles; bagegen bdauere, unbejdadet Der Einvebe ded nidht erfiillten
Bertrages, die Berpflidiiung bed nidyt jdumigen BVertragsteiled mweiter
gnd bletbe zu ber an Sfelle der urfpriinglichen Berbindlidyleit bed
Gegnerd getvetenen Entfdyabigungspflidit in demielben fynalfagmatijden
Berbdltmiffe fteben wie zu der urfpriinglidgen Berbindlidleit, Der
Becldufer begebre baher, wenn er ben Sdadenderfap wegen Nicht-
ecfiilfung, ber banad) an Stelle der Werpflihtung ded RKiufers ge-
tretent fei, verfange, Grfiillung bed gegenfeitigen Bertraged unb Habe
beshalb feinerfeitd gegen biejen Sdyobenderfap bie Ware su liefern.
[brigens werde fih ber RKiufer mit bem -Bahlungdversug in ber
Regel aud) im Annabmeversug befinden, fodaf bem Berfiufer in
Besug auf feine fortbeftehenbe Leiftungspflidit in der Regel beim Kauf
unter  Rauflenten ber Selbfthilfeverfanf ous § 373 UL, 2 $.6.B.,
im iibrigen aber bad Bertanfsredt nady §§ 383 flg. B.B.B. offen fiehe.

Die pweite Anficht vertritt dbagegen den Standpuntt: ber ¥Un-
fpeuch auf Schabenderfap wegen Nidterfitlung fonne einenfalls Un-
fpruch auf @rfiillung fein; vielmebr fei, wenn ber Bertiufer Shabenss
erfap wegen RNidterfiillung gewdhlt Habe, der Unfprud) auf Erfiillung
al8bann audgeidiofien, wie dad Sefep audbriidlidy in § 328 Abj, 1
beftimme; bamit fei fraft redtlider Notwenbigleit auch ber Unfprudy
bes Rauferd auf Crfiillung audgejdlofien, weil der Berfanfer nux
ju erfiillen Braude, wenn ber Kiufer feinerjeitd erfiille. Erfillle ber
im Bergug befinblige Naufer trop geftellter Frift nidht, und wikhle
ber Bertiufer ShhabenBerfap wegen Nidterfiillung, fo bleibe ber
Raufvertrag durd) Schuld ded Kiufers unerfilllt, und 3 Hune baber
ber Berliufer denjenigen Schaben erfept verlangen, ber ihm baburd)
ecwadifent iff, baB ber Riufer den Bertvag nidht erfiilll. Sdadbenderfaf
wegen Nidhterfitllung fei baher niGt Shadenderfay wegen Nidterfiillung
anftatt ber fiumigen Verpflihtung, Jonbern ©Sdadenderfag iwegen
RNidterfiillung onftalt dber bdurd) Vevzug ded Rdufers wmmiglid)y ge-
wordenen Erfiillung besd BVertragd jo wie verembart.! ,

! Die erftere Meinung wirh vertreten von: YLdler, in Holbheim’s Monatss

fprilt fiic Danbelsrecdit B, 6 (1897) &, 110. 170 fig. unb tm Urdyiv filv bikrgerl,
Redit B, 17 &, 186/141; Saufmann, Dewtjde Juriftenzeitung Bo. 4 (1899)



264 59, Rauf. Sdedenerfap megen Nidterfiillung.

Der erfennenbe Senat tritt diefer zreiten Unfidit bei; er nimmt
an, baf, wenn ber in Bahlungsversug befindlide SLiufer innerhalb
ber nach) § 826 UBJ. 1 Beftimmien $Frift midyt erfiillt, und ber Bers
tiufer Schadbenderfay wegen RNidterfillung wablt, fraft dber Borjdrift
bed @efefes in § 826 ULf, 1 Sap 2 an Stelle der urfpriinglidien
Bertragdpfliditen beiber Parteien ein WAnjprud) bes Berfiuferd,gegen
ben Riufer auf Erfop bes Schadens dafitr tritt, bop der Bertrag, fo
‘wie vereinbart, infolge bes Berzuged des Riufers nicht 311: &r-
fiillung gelangt.

Sdhon der Wortlaut bes § 326 ABJ. 1 a. a. . fpricht birelt
gegen Die ¥nnahme, baB im Falle Der MWahl ded Scdhadenserfapes
wegen Nidhterfiillung feitens bed BVerliufers bdiefer zur Erfitllung
bem Riufer gegenitber, alfo jur Rieferung bder Waare, verpflichtet
bleibe. ,Micterfiilfung” unbd bie an biefe getniipfte Folge ,Schadens-

©.152; ®3tte, denba &. 899; Pland, B.G.8. § 325 Bent. 3a; Sdollmeyer,
B.6.28, § 325 Re. 2 und § 526 Rr. 3; Dertmann, B.OB. § 825 Bem, 1a;
Dernburg, Bilrgalides Redit Bp, 2 § 98 V &, 215 und Bd, 2 § 177 Unm. 2
&,84; Gnbdemonn, B.GH. (8. Aufl) §125 Unm. 42 &.708 unb nm. 27
©. 108/707; Emerid), Kaufs und Berllicferungsvertrag S. 86; Rlelnadbam, Un=
mbglidfeit und Hnoermdgen nad) B.BJB. S, 144/145; Rifd), Die Wirlungen der
nadtrigliy eintretenben Unmidglidileit ber Erfillung bei gegenfeitigen Werivdgen
ned) B.B.8. . 192/184, indbef. Note 24; Tipe, Unmbglichleit ber Leiflung
©. 183, 184; Derimann, Die BortelBauByleidung bei Scabenderjopanfprudy
&. 52 flg.; fijh, Shabendetiap wegen Nidterfilllung bef gegenfeitigen Berirdgen - -
int ben Jahrbfihern fiir bie Dogmati? Bb. 44 &. 88flg.; vgl aud) Lehmann-Ying,
Sommentar jum H.@.B. Bb. 2 ju § 376 Nr. 49 Wnm. | &. 181, Der jweiten
Anjidht find; SGiller, Der ShabdenBerfak wegen Nichterfllllung bet gegenfeitigen
Berivagen, bet Brudot, Beitrdge Bb. 44 ©. 603 flg,, Bb. 46 &. b11 fig.; Staub,
Sommentar jum $.@.B. Erfurd ju § 874 Anm. 21--25; €ofad, Lefrbud bed
birgerlichen Mebts (8, Aufl) § 180 L 1 &, 451; Ddwalt, Deutie Jucifiens
stitung (1899) 3o, 4 &, 214; Len, Danfeatifhe Perihidselung 1899 DVeilage 2
&. 24 flg.; Dilringer=Padenburg, Kommentar yjum H.GB, Bb. 2 &, 155;
Binber in ben Beitvigen Jur Audlegung bes B.B,B. Hejt 1 S, 45/46; Fortid,
Deutjdge Juviflengetinng (1902) Bb, 7 €, 64 flg.; Goldmann m Lilienthal,

 5.8.8. (2. %ufl) Bh, 1 &. 384 unb ©. 881; Staffel, Ardiiv fikr bie civil Praxis
Bh. 92 &, 487 flg.; ferner aud der Redifpredhung: LOberlandedgeridit Pofen vom
8. Degember 1900, Redtfpredung der Oberlanbedperidhte von Fallmann u,
Tiugban, Bh. 2 €. 33, und vom 18. Juli 1901, WMonate{drift fir Pofen x
1901 &. 165; Oberlanbedgevidt Hamburg vom 1. Februar 1901, Redtfpredung -
Bb, 2 &. 217; DOberlanbedgericht ﬂlarmﬂaht vom 18, Degember 1901 ﬁecﬁtfpre@ung
Bh. 4 €. 224.
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erfapanfprudy” 1weifen unjweibentig barauf Bin, Hap bad Sefes bavon
audgeht, bad zweifeitige Redytdgefdhiift tomme nad) feiner Ridjtung
jum Yudtrag. Dem § 326 UB{. 1 DBat zwar, wie bie Prototolle
per I1. Sommiffion — Bb. 2 &. 644 — ergeben, ber Wrt. 354 bed
aften  Handelsgefepbuches infofern jum Borbilbe gebient, al8 bem
“Perliufer bei Bablungdversug bed RKiufers cbenfalld ein bdreifaches
TWahlredt gegeben ift, und darunter namentlich dbag Redit, nady Ad-
laif der gemdf bed erften ©apes jener Gefebedvoridrift beftimmten
Grift ,©dabenderiap wegen RMidhterfiillung zu verlangen. €3 ift
weiter ridhtig, baB ber in Art, 354 a. a. D, al8 Schabenserfap wegen
Ridgterfiillung bezeidnete Unfpruch des Bertiufers old Erfitllungs-
anfprud) aufgefaBt rourbe, Dasd mwurbe aber lebiglid) dbarauf gegritndet,
paf ber gleidizeitiy vorgefehene notwenbdige Selbithilfeverfauf fiir
Rechmmg bed Kiuferd ging, und danach ald bem Werldufer auf-
geswungene Erfilling dem Kéufer gegeniiber fingiert wurbe, Jmmerhin
ift alfjeit8 -anerfannt worden, dafi ber Lusdrud ,Sdjabenderjal wegen
Nidpterfillung” bdanad) ein durchaud inforvelter war. Dad mnene
bilvgerliche Mecht hat bie Klnge auf Schabdenderjap wegen Nidterfitllung
nidit von ber Wornahme cined Selbfthilfeverfaufed abhingig gemadt.
Damit ift der dargelegten recdjilichen Sonftruttion bed Schabenderjapes
wegen Nidyterfiillung alé eined Unfprudes auf Erfitllung, wie fie
fiir bas JRedjt bes rt. 354 vertreten twar, die Grunblage entzogen,
unb gugleid jeber Grund fortgefallen, ben Sdabensderfaf wegen FRidjts
ecfitllung ded § 326 nidyt oI8 dad aufjufoffen, al8 wad e fih
begeidnet.

Jm itbrigen fprechen auch die Protofolle der IL Sommiffion
— Bb. 1 ©. 642 flg. — mwenigftend indirelt fiiv bie Hier vertretene
Yuffafiung; aud) fann weber aud bem Wortlaute ded § 325 AbJ. 1
©Gap 1 B.G.B., nod) ous ben Matevialien zu biefer Bejeges-
vor{drift ein gwingenber Grund gegen die Gier vertretene Hufafjung
enfnommen werden. BVor allem fommen aber fiir diefe Huffafjung
nicht unwefentlid in Betradyt die Husfihrungen bder Dentjdrift su
bem Entwurf eined Hanbeldgefesbudhsd, bie — S, 219 — ben Bier
bertretenen Stanbpuntt einnehmen, SBwar wollen jeme Ansfithrungen
lebiglidy eine Huffafjung iiber bie Bebeutung und Tragweite bes § 326
Ubf. 1 ausfpredjen; allein der Umitand, bap biefelben fid auf eine
insbejonbere fiiv ben Panbdelsverfehr widtige Frage begiefen unb™
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feder in ber Kommiffion bes Reichataged nod) in diefem felbft von
irgend einer ©eite beanftandet worben find, redjtfertigt bie Annahme,
daf bie gefepgebenden Faltoren bei Beratung bed Hanbelagefebuches,
die gum Teil in gleiher Fufammeniepung furze Beit suvor die ent-
{dheibenbe Faffung bes § 326 B.®.B. beidjlofjen Batten, die in ber
Dentdyrift vertretene Uuffafjung fitr ridtig gehalten Haben,

Uber aud) tnnere Griinbe fpredjen ent{djeibend fitr bie Hier ver-
tretene Auffoffung. Denn e8 barf nidit aufer Betracht bieiben,, baf,
menn bie gegenteilige Unficht zutrdfe, und banad) bie Redtaftelung
bed Verfdufers und RKiufers aud) nad) Wabhl bes Sdjabenserfapes
egen Midjterfiillung — abgefefien von bder Ummwandlung der Kauf-
preidforderung in eine Gcdjabenderfabforberung — im iibrigen unver-
dnbdert blicbe, baburdy alled anbere ge{dhaffen wiive, nur feine Haren
Berhdltniffe. E3 witvbe dad Gegenteil beffen eintreten, wos beab-
fidtigt war. Die einfade und are Regulierung berartiger Streitig-
feiten, wie fie bisher nad) Urt, 354 nur filr bas Gebiet bed Hanbdels-
rechted beftand, {ollte audgefprodencrmafen auf bad Gebiet ded Civil:
recjtes ibectragen werben; in Wirklichleit wire aber bie bidberige Unficer-
beit der Wudeinanverfejung folder Sacjen im Sebiete bes Civitrechies
aufredjt exbalten und audy auf bas Gebiet bed Hanbelsredyies iibertragen.

Gegen bie Hier vertretene Unfidgt wird soar nody geltend gemadyt,
baf fie nur ouf Grund der Annabme einer Abhangigleit von Leiftung
und Segenleifiung bei gegenfeitigen Bertriigen Haltbat -wire, bie dem
Biirgerlidhen Gefepbud) fremd fei. Diefem Eimwande Fann jugegeben
werben, bap bie -Ubbiingigleit von Keiftung und Gegenleiftung bei
gegenfeitigen BVertvigen nady Bitrgerlidhem Gefepbud) weniger ftart ijt,
toie in einigen bisherigen Medhten — 3. B. in bem Redite bes Code
civil nach Wrt. 1184. WUlein bdie in dem Biirgerlidhen Sefegbudye
_ pwetfeldohne anertannte, allerbingd be{drintte UbHangigleit bon Reiftung
und Gegenleiftung reiht in vollem FMabe zu, um bdie Hier vertretene
Wnnahme bes Gefehgeberd ju rechifertigen.

Durchousd unridtig und entfdyieden auriisuweifen ift ferner ber
Ginwand, daf danadh in Wirklidleit ein Ridiritt vom Vertrage mit
Sdadenderfap twegen Midterfilllung jugelaffen twire, Durdy ben
Ridtritt vom Berfrage, wie er in § 8268 AL, 1 zugelaffen und in
den §§ 346—356 B.G.B. néber geregelt ift, erlifht bas durdy den
Bertrag begriindete Sdulbverhdltnid and) fiir bdie Bergangenheit,
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und e tonnen nur nod) fondittionsifnlide Anfpriide auf Wieberher-
fellung bes Buftanbes, wie er vor AbiIuk bes Bertrages gewefen,
in §rage fommen. Durdaus anberd liegt die Sache bei bem Schabens-
erjap wegen Niditerfillung nady § 826 UDJ. 1; wie einleitend aqus-,
gefiibrt ift, fongentriert fidh burd) bie TWahl biefes Schabenserjages
ba3 Bertragsverhiltnid auf bad Med)t und die Berbindblidyleit zum
Sdabensderfay; der Schabenerfah wegen Nidterfiillung wird beshalb
aud bem fortbeftehenben Bertrage geforbert unb gefchuldet. Aus
biefer Erwdgung fonnen and) bie Motive zu bem § 369 bes Cnt-
wurfed 1 — Bb. 2 &. 210 —, in benen gefagt ift, dafs die Seltend-
madjung eined Schadenserfages neben bem Rildtrittdredyte ausgejdhiofien
fei, mit Grfolg filr bie gegenteilige Nualegung micht verwevtet werben.
Ridytig ift allerbingd, baf in allen benjenigen Fillem, in benen von
feiner Seite eine BVorleiftung gemadyt ift, der wirtihafilidhe Unter-
jdhied awifeen der TWahl be8 Sdabenderfafes wegen Nidjterfitllung
und berjenigen bes Midiritted nur barin bejtinbde, daf bei im itbrigen
allerhingd nur thatfadilidy gleider Loge ber Werliufer in erfterem
Falle nod) einen Sdyabenserfap, in lepterem bagegen nidytd hitte, und
baf besbalb fiir alle biefe Fdlle bie Geftattung eines Ridtrittaredites
wirtjgaitli und redjtlicdh) iiberflitffig gewefen wive. Diefe Erwigung
trifft jebody midit gu fiir Die Falle, in bemen ber Berliufer bereits
einen Teil der [eiftung gemacht Hat und ein Berechtigtes Jntereffe
baran BHaben fanm, auf bem einfadiften Wege durdy Ridiritt vom
Bertrage einen Unfprud) auf Riidgabe ber Teilleiftung gu erhalien.
iiberdies barf Bierbei nicht aufier Betradit gelaffen werben, baf, wenn
ber Gier abgelegnter~einung beizutveten wire, Schabdenserfay wegen
Ridterfiilung gleihfalls wirtfhaftlich sufemmenfallen toiirde mit dem
Redit bes Verkinfers auf Erfitllung nebjt Shabenserfag wegen vers
jpiteter Erfitlung, alfo mit dem erften ber brei jur Wahl geftellten
Redjte.

©8 tonnte weiter gegen bie Bier vertretene uffaffung nod) der
Ginwand erhoben werben, baB — indbefondere joweit faufminnifde
Lieferungggefchifte in Betradyt fommen — bie wirtfdafiliche Beftimummg
ber Raufgeldifte, ben effettiven Hustaufd ber Giiter u vermitteln,
ausgejdinltet, und beren Umwandlung in einen Diffevenganiprud,
ofne Daf bie TWare aud bem TMarfte entnommen und auf biefen
juriidgebradt wave, erleicftert witrbe. Fiir bie Beredhligung bdiefes
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Cinwanbed fann zunid)ft nidht der vorliegende FFal ald thpifdpe
Folgeerideinung ber Hier vertretenen uffaffung angerufen werben.
Denn wenn bier der Kldger, ohne die Ware jemald an Handen ge-
Habt u Baben, bie Differeny ald SHabenserfah begehren fann, fo
berubt bie nadh) bem obigen Darlequngen auf den bejonderen Um.
{tinben bed gegebenen fFalles, insbefonbere barauf, baf bie Bellagte
bie Urnmafme ber Leiftung feit Monaten verweigert hotte. Jm itbrigen
tonnte jener Einwand iiberboupt nur infoweit Beadhtung verbienen,
alg banad) bed faufménnijde Bieferungsgeldift in Wirllichleit ge-
eigneter geworben twite, gu Gefdidften benubt s werben, welde bie
Umgehung  beftehender BVerbotdgefebe bepweden, Daz  Biirgerlide
Gejepbudy enthiilt aber eine Reibe von Beftimmungen, um derartige
Berfude unjdiddlihy su maden; ber Sefepgeber Hatte baber leinen
WUnlaf, aud biejem Grunbe fih nicht fir bie hier gebilligte Anffafiung
it entidhliefien. :

&8 fann in lepter Reibe and) bem Borbringen feine Bebeutung
uerlannt werben, bafi. die Bier unterfielite Fegelung der bdebitorifden
Berzugsfolgen gegen ben Kdufer zu unbilligen Harten fiihre und gegen
bent infbefonbere pon ber II. Kommifion bertretenen Stanbpuntt,
ven wirtihaftlih Sdwaden thunlidift su |ditsen, verftofe. €3 ift
ridtig, baf bie Bor{drift bes notwenbigen Selbfthilfeverfaufed in
Art, 354 H.G.B. (alter Faffung) — vgl. Prototolle ber Kommiffion
gur Beratung eined allgemeinen Panbeldgefegbuches S. 4598 — jum
Teil auf Crwigungen diefer Wrt juriidaufiihren ift. Ullein mit dem
Wegfall des notwenbdigen Selbfthilfevertaufed, den aud) bie Hier
belimpfte Unfidt annimmt, wire ber jtumige Kdufer gerade dann
ber Gefabr der Wusbeutung der Preidfonjuntiur duvd) den BVertiufer
weit mehr midgefest, wenn bie BHier beldmpfte Anfidt ridtig mware;
bennt banad) ftinde e3 in bem Belicben bes BVerbiufers, ob und wann
er von ben Befugniffen ded § 378 UBY. 2 H.G. B, ober der §§ 383 flg.
B.8.8. Gebraud) madhen will. Dagegen bietet die Hier vertretene
Uuffaffung, wonad) ber BVertiufer nur nod) Shabenderfap wegen
Nidyterfiillung begehren fanu, eine weit juverlifjigere Shubwelr bes
Scyulbners badburd), dof indbejondere ein Dedung sverfauf in bem
Rafmen bder Beftimmmngen bed § 2564 UH{, 1 undb A, 2 B.G.B.
nidt mur auf Redmung, fondern aud) auf Gefahr bded Ber-
tauferd geht. '
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St aber bie WUuslegung bed § 326 L] 1 gevechtfertigt, baf
panad) der Werliufer, der Shabenderfat twegen RNidpterfiillung ge-
wihlt fot, Schabenderfah wegen Nidterfiillumg bed Bertrages be-
gebren fanm, fo unterliegt bei ber hier gegebenen Sadhlage, wonady der
Bertdufer bie Ware nidht an Hanben haben mupte, die in der RKlage
erfolgte Siquibation bed Schabens, deren einjelne Faftoren nicht be-
ftritten find, feinem redjtlichen Bebenfen, unbd ift fiberhaupt ridt not-
wenbdig, auf die im Berufungdurteil hilfaweife gegebenen weiteren redht-
lidyen @rirterungen einjugeben.” . ..



