92 25, Rudiriit megen BVerjugd und mwegen Unmoglidleit bed Erflilung.

25, 1. Sfeht bem Berkinfer nod) der Unfprud anf Esfiillung zu,
wenu er dem finfer wegen avgebliden Bersugd unter Sepung einer
pemnidit jrudtlod verfiridenen Nadjriit erfidet hat, er werde nad
Ablanf ber Frift die Sefiitinng nidt mehr annehuen, jonbern Shadens-
erfat wegen Ridterfillung fordern?
- B.@.8B. §826 UG 1 S 2. .

2. Qft der Kinfer, wenn der Bertiufer fiy in Erfilliungs-
numiglidleit gejest oder die Unmafhme ber dem” Kinjer obliegenden
Erfiillung gemiif § 326 Ab{. 1 Sap 2 B.G.B. abgelehnt Hat, befugt,
bad angezablie Kaufgeld nebft Jiufen feit der Sahlung snrildsnfordern?

D.0.8. §§ 825, 826, 327, 280 UbY. 2, 346 1. 847,

V. Givilfenat. Utk b, 28, Juni 1902 i 6. M. (RL. 1. Wiberbell)
w. M. (Betl. u. Widertl.). Rep, V. 85/02,

1. Tanbgeriit Breflow.
1L, "Ebeclanbedgecichi bafelbf,

Der RKifiger verlaufte burd) notariell beurfundeten BVertrag vom
b. Miry 1900 an ben Betlagten vier Bauftellen fir den Gejamt-
prei3 von 50000 o, 5000 o wurben angezablit, der Reft von
45000 off turbe Frebitiert und folite vom I, Wpril 1900 ab mit
4 Projent verzinft werden. Die Auflaffung jollte bid zum 1, Mai 1800
erfolgen. &ie erfolgte aber nidit, Der Kldger verlangte im wors
liegenben Redtdftreite bie Jinfen bon ben 46000 o fiiv bie Beit
vom 1. ¥pril 1900 bi3 bahin 1901 mit 1800 of, inbem er be
hauptete, - ben Bellagten mwiederholt, jebod) vergeblih zur Entgegen.
napme der Huflaffungdectlirung aufgeforbert zu Hoben.
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Der Bellagte beftritt in erfler JInftany, ur Anuflefiung auf-
gefordert worben 3u fein, behauptete vielmehr, bap er ben Rldger
am 28, Wpril 1900 an Huflaffung gemafnt, aber die Untwort er-
Dalten fabe, Rliger Tonne gur Beit midt auflofjen, da er die Par:
sellen nod) anbermweit verpjinbet Habe. IMit Wibertlage verlangte ber
Betlagte bie Jinfen von dben angezablten 5000 o fiir ein Saf)r gum
Binsjase von 5 Progent.

Der erfte Ridyter verurteilte den Bellagten nady dem Rlagantmge
und wies bdie Widertlage ab. Der Berufungsriditer wied bagegen
bie Rlage ab und gab der Wiberllnge fiatt.

3n weiter Inftang behauptete der Betlagte, daf der Kldger zwei
ber an ihn verfauften Parzelen anderweit verfauft und anfgelaffen Habe,
baf biefe beiben Parzellen imywifden aud) Bebaiut worben feien uniyr
daber al3 Bauland nidt mehr ilbergeben werben Tinnten. Der Kldger
hobe alfo bie ifm obliegenbe Erfillung teilweife unmiglih gemadt.
Die Aunchme ver nody mbglidhen Leilerfiillung [ehnte der Bellagte
ab. Der Klliger gab ju, dap er zwei Parzellen anberweit verfauft
und aufgelafjen Gabe, und erflirte nunmehr, daf er bie eingetlagte
Summe nidjt mehr al# BVertragderfiillung, fondbern of8 Sdhadbenserfag
ftatt ber Erfillung forbere. &r behauptete ndmlid), daf er nady Su-
ftellung ber Rlage bem Beklagten durd) Schreiben vom 9, Mai 1901
eine Nadfrift sur Cnigegennafme der Anflafjung mit ber Erfliarung
Beftimmt Babe, baf er nad)y Mblauf ber Frift die Crfiillung nidyt
mebr antehmen, jonbern flatt ber Crfiillung Sdabenderfa verlangen
werbe. Er Babe freilid) zwei ber Pargellen {dhon vor Ubfendbung
jened Sdhreibend anberweit verfauft, bie Unflofjung jedody exft nady
Wblanf ber bem Beflagten gefteliten Frift erlldrt, Der Beflagte
beftritt bie lepteren Behauptungen wnd widerfprady der Klaginbderung.

Die Revifton des Rligers ift juriidgeviefen worben auﬂ folgenben

Srituden:

L Die Ausfithrungen, mit denen ber BVerufungdrichler die b«
weifung ber RKlage begriindet, bak nimlich ber Rldger fi§ durd
pent Berfauf und bie Auflaffung zweier der an ben Veflagten ver-
fauften Rarzellen in die Unmbglichleit verfept Habe, ben mit Dem
Bellagten gefchloflenen Kaufvertrag zu erfiillen, und aus diefem Grunbde’
Grfillung vom Bellagten nidht forbern tonne, find abmwegig unbd bie
bagegen gerichteten WUngriffe unerbeblichy, Die Wbweijung der Klage



94 25, Tidititt wegen Bergugd und wegen Unmbglihleit der Erfiillung.

ergiebt fid) jebod) aus anberen Ermwdgungen. Urfpriingliy war bie
Rlage freilich auf Bertragderfiillung geridhtet, némlid auf Bahlung
ber im Bertrage bedbungenen Binfen von bdem geftunbeten Raufpreis-
teil, Diefe Rlagebegriindbung ift aber in zweiter Jnftany fallen ge-
[affen unb fie mufte audy fallen gelaffen werden, nacdibem ber Rliger
mit ber Tatfadje heraudgeriidt war, baf er wegen (angeblichen) BVer-
zuged Ded Bellagten mit ber Enigegennabme ber Auflaffung gemdf
§ 826 B.®.B. bem Bel{agten unter Sefung einer Nadhfrift ertlart
hat, er werbe nad) Ablauf der Frift bie Erfillung nidht mehr ans
nefmen, vielmelr Schadenseriay wegen Nidjterfiillung forbern. Die
Srift it nady den eignen Angaben bded RKidgerd frudhtlod verftriden,
damit aber ber Unfprud) des Ritgers auf Bertragerfiillung endgitltig
verloren gegangen (§ 826 Ubj, 1 ©Sop 2 B.B.B.). Uuf ben neuen,
exft in ber Berufungsinftany vorgebraditen Kingegrund Hin fonmte aber
eine Berurteilung ded Bellagten nidyt erfolgen, weil bdiefer der un-
bebentlidy vorliegenben Rlagdnderung (vgl J. W. Sdhr, 1899 &, 224
fr. 8) witerfprodien hat (§ 6527 €. P.O). Demgemdp ift bie vom
Berufungdridter ausgefprodene bweifung ber Rtuge, wenn aud)
aud andern Oriinben, geredytfertigt.

Wud) bie vom Bernfungdridhter auf die MWibertloge getroffene
Enifdeibung erweift fid, freilid wiederum aud anbern Sriinden, ald
riditig. Uud) bie Wibertage ift gedinbert. Sie war pmidit batuuf

gegritubet, baf. ber Riager fich mit ber {Ibergabe und Auflafjung im
Berzuge befinbe und baber bie Binfen von den angezafhiten 5OOO A
obnte Grund genoffen Habe, UiE bemndchit der Rldger et der Pars
gellen anberiweit. verfouft und eufgelafien Hatte, griinbete ber Betlagte
(in gweiter Inftarg) bem Wibertlaganfprudy anf bdie burd) biefe anbers
weite Berduferung feitend bed RKldgerd BHerbeigefiibrie teilweife Un-
mdglideit ber Erfiillung, erilarte, baf bie nod) miglidhe Teilerfitlung
fﬁr ign fein Jutevefle Habe, und fibrie aus, baf ber Ridger in Hobe
fener Binjen ungereditfertigt bereichert fei. Der Berufungsridter at
bie Wibertlage vom Stanbpuntte der meuen Begrilnbung gepritft, und
er war Hierju audy befugt, weil ber Ridger, ohne ber Fnberung su
wiberfpreden, fih auf die abgednderte Wibertlage eingelaffen Bat,

feine Ginwilligung in bie Fnberung affo amgunehmen ift (§§ 521.
269 C.PD). Die gelinberte Wiberflage ift aber begriinbet. Der
Ridger Hat durd) bie anbermeite BVerfiuferung ber beiben Pargellen
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bie ihm obliegende Reiffung (die Uuflaffung an ben Betlagten) teil-
weife unmiglich gemacht. Cr leugnet basd 3war, weil er die Pargelen
ja guriicfertoerben tinne, aber bdiefer Hinweid reidht zu dem Nadjweife,
bafs bie zur Beit vorliegenbe fubjeftive Unmoglidyleit befeitigt mwerben
tonne, nidht aus, vielmehr hitte s dagu der Behauptung bedburft, bap
ber jepige Cigentitmer zur Miidauflaflung bereit fei; vor allem aber
bitte ber Rldger fich sur Nufleffung an ben Veflagten bereit erfléren
miifjen. '

Bgl. Entjd). bes R.G.'8 in Cuwvill. Bd. 81 &, 184, Bh, 52
©. 131; Grudot, Beitr. Bb. 38 &, 450lg., ‘
Septeres Bat ber Rliger nidt getan, vielmebr weigert er bdie Wuf-
Taffung, will ben Vertrag nidyt mehr exfiillen. Nadh ber wohl begriin-
beten Unnabhme bed Berufungdridyterd fat der Betlagte an der (nod
mbgliden) teilweifen Erfitlung bes einpeitlihen BVertrages tein Intereffe.
Nady § 325 Ubf, 1 Gah 2 B.G.B. hat ber Bellagte unter biefen
Umftanden dad Medyt, Schadenderfap wegen Nidyterfiillung der ganzen
Berbindlichleit bes Kldgers nadh) Mofigade bes § 280 ALHf. 2 B.B.B.
3ut verlangen ober port bem gangen Bertrage zuriidiuireten. Der Be-
tlagte will nidht mehr evfiillen; er hat gber nidht zu exfenmen gegeben,
von tweldem ber beiden ibm nac[;'§'1-3/25 Abj. 1 Saf 2 zuftehenden
Redte er Gebraud) madien will, ~ Yllein e3 tommt auf biefen Mangel
ber Erfldrung nidt an, weil der Widertlngan|prud) in beiben Fillen
begriinbet ift. Jm Falle der Wahl bes Sdhabenderiapes fieht ihm.
ber Anfprud auf Riidzahlung ber angezablten 5000 oA nebit Binfen
feit ber Sablung nad) den §§ 325 UL 1 S, 2. 280 UH. 2. 8486,
847 lepter Gap, im Falle bed Mildtritted nach ben §§ 326 G| 1
Sab 2, 327 Sap 1. 846, 847 lepter Sap zu. Selbftverftandliy hat
ber Betlagte bag Redt, ftatt feined gangen HUnfpruched gunddft einen
Zeil, ndmfid bie Binfen, geltend zu maden. BVorausfepung bdes An-
fprudies ift jebody, bap bie Unmbglidleit der Erfitllung auf einem
Umftanbe berubt, ben ber Kldger zu vertreten Gat. Im allgemeinen
ijt bie wiltitlide BVerduPerung ein von dem BVerduferer zu vers
tretender Umijtand. MNun Dot freilid) ber Rldger behauptet, dag er
sut ber Beriiugerung befugt gemwefen, ba ber Betlagte mit feiner Leiftung
im Berguge gewefen fei, aud) eine ifm gemif § 826 Wb 1 Sap 1
B.6.8. geftellte Frift fruditlos habe verftreidhen lafjen und Kldger
nunmehr gemif § 326 UBL 1 Sap 2 u. 8 Sdabdenderiad wegen
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Rihterfiillung verlangt habe. Alein e8 Yann ununterfucht bleiben,
ob badurd) die Bertretbarteit beriibrt werben wiirbe, benn aud) im
Falle bed § 826 UB{. 1 Sap 3 (terlweife Nidpterfitllung feitend des
anbern Teiled) wiivhe ber Unjprud) auf die mit der Wibertlage ge-
forberten Binfen gemdR biefer Boridrift in BVerbinbung mit den
§§ 825 Wbf. 1 Gap 2. 280 UH[. 2. 846, 847 lehter Sap begritnbet
fein., @egen bicjen Unjprucdh) wiltde ber RKliger, falls bie Voraus:
fepungen bed § 326 AL, 1 vorliegen follten, feinen Unfprudy auf
Sdynbenderfoh wegen Nidhterfiillung zur Aufrednung ftellen Hnnen,
aber er Bat in feiner Weile bargetan, baf ihm irgend ein Schaden
entftanbent fei, und nicht su erfennen gegeben, baR exr oaufredmen
midyte.” '



