28 9. Unmoglidfeit ber Leiftung.

9. Darj der Sdulomer anf die aud einem Bertrage ihm obliegende
Ceiftung vernrteilt mwerben, wenn er behanpiet und unter Beweid
ftellt, bag die Leiftnug inzwijen unmdglid geworden fei, dies jedod
nidit anerfannt wird, und e3 bereitd feRtfteht, dafi die Unmoglidleit,
wenn {olde norhtgcn jollte, von dem Sduldbmer 3u berfreten fein
wilche ?
B.G.B. § 275, 282, 283,

L Givilfenat. Urt v. 18. Februar 1903 i. &, K. & Co. (Bell.) m.
K1 (K1), Ren. L. 344/02,

L. Sanbgeridt Hamburg.
IL. Dberlanbedgericht dafelbft.

Sm Upril 1900 jandte die Firma Gebr. D. in WMerfeburg a. &.
aweimal je 18 Rollen Rotationddrudpapier an bdie bellagte Firma,
unb gwar mit Fradtbriefen vom 7. und 10. Hpril 1900, bie beide
mit bem Bermer! verfehen waren ,Bur BVerfilgung bes Herrn H. KL
port Q. Biderftr. 26¢ beymw. ,Hamburg (Ybrefle bed RKldgers).
Die Bellagte nahu die beiben Sendimgen in Empfang, lieferte biefelben
jeboch micht ant ben Rldger ab, fonbern fanbte fie, obne ben lepteren
audh mur in Renntnis ju fepen, an bie Firma B, D, Edw. in Lonbdon.
Der Sldger erhob bemmidft Rlage und beantragte BVerurteilung der
Bellagten, ihm pweimal 18 Rollen Rotationsdbrudpapier ju fiefern,
Behufs Begrinbung legte er cine Urfunbe vor, durd) die ibm von der
Girma Gebr. D. alle diejer gegen die Bellagte aud dem der lehteren
von ifr in Wnfehung ber erwifmten Senbumgen erteiften Unuftrag
juftehenben Redite und Unfpriidhe abgetreten waren, meinte jedod,
paf ihm auf Srund bed swifden ber SBct[agtm b ber Fitma
®ebr. D. juftanbe gefommenen Bertraged aud) ein felbftdndiges Redyt
nuf Lieferung bed Papiers zuftehe.

Sn erfter Jnftany wurbe ber RKlage ftaftgegeben und bie !*Beﬂagte
,oerurteilt dem Rliger gweimal 18 Rollen Rotationsbrudpapier aus-
au[:efem Die Betlagte legte Berufung ein und madjte nunmelr unter
Borlegung etned Sdreibens der Fivma BW. D. Cow. vom 28. Februar
1902, foroie unter Benennung bes Jnhabers biefer Firma ald Beugen
geltend, baf bag in Rebe ftehenbe Papier Iingft bebrudi unb vers,
braudt fei. Der Rldger beftritt leptered mit Nidtwiffen, eradiete o8
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aber audy fitr unechebiidy und erfldrte auf geridhizieitiges Befragen, dak
er junddyft nur Gfitllung bed pwifden Sebr. D. und der Beflagten
geidjlofjenen  Bertrages, nidt Sdjabenserfap wegen RNidpterfitllung
biefes Bertrages forbern wolle, Tm Einverfidndnis ber ‘Parteien
wurde danady die Berhandlung auf den jener Erfldrung entipredienden
Unfpruch befdhrdntt. Wlsdann erfannie das Berufumgdgeridt und
wied bie Berufung ald unbegritndet suriid, vervolftdndigte aber da3
augefocftene Urteil bafin, Daff finter bem Worte , Rldger” bie
Worte ,bie von Gebr. T. im Upril 1900 der Beflagten iiberfanbten”
eingufchalten jeten, um jeben Bweifel daran audzuidlichen, daff e3
fig um bie Heraudgabe gerade biefer Rollen, nicht um PHerausgabe
giner nur ber ®attung nad) beftimmten Wave handble. Die Revifton
ber Betlagten yourbe zuriidfgervtefen ausd folgenben
: Britnbden:

,Die Revifion beanftandet dasd angefodhtene Urteil junddyft bes-
falh, weil mit Unredht und unter unridjtiger Wiirbigung desd Sady-
perfaltd eine Dajtung ber Beflagten angenommen worben fei. Die
Kirma Gebr. D. Babe bad in Nebe ftehende Drudpapier durd) Be-
Hagte nad) Sonbon beforbern laffen wollen, und Betlagte Habe ridtig
gehaubelt, wenn fie bie Verfendbung borthin fofort nad) Unfunit bes
Rapierd bewertftelligt Habe, ba ihr befannt gemefen {et, baf bie Ber-
jenbung bejonberer Bejdleuniqung bediirfe, und fie burdy Unterlafjung
einer Anzeige und Miidfrage bei dbem Rldger nur unnitige Weiterungen
permieden Babe. Die (berfenbung des Drudpapiers von ber Firma
®ebr. D. an Beflagte Habe mithin bie Vebeutung eined Speditions-
auftragd gebabt, undb biefer fei von ber Beflagten orbnungdmifpig
erfillt wotben, Abgefehen bavon twitrbe jeber Unfpruch an leptere
nad) ben Beftimmungen in §§ 407, 414 H.GB. veridhet fein, ba bie
fet verlangte NAblieferung im Upril 1900 Hétte erfolgen wmiiffen, bie
Rlage aber erft am 21, Diober 1901 erhoben worben fei.

Mit diefem Berjudy ciner Rechtfertigung darf bie Revifion jedod
nidit gehort werben. Der Juhaber ber betlogten Fivma ift in erfter
Snftang perfonlid) vernommen tworben und Hat bierbel auf Srund
von ibm {iberreichter Korrefponbeny bdargelegt, baf er mur im Huftrag
von Gbw. fo, wie gefdehen, gehanbelt habe, und baf Iehterer ibm
gegeniiber flic die Folgen aufsutommen Baben werbe. Jm Cinflang
mit biefer, it bem Tatbeftand beg lanbgerichtlichen Urteils enthaltenen
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Ungabe with in ben Guiindben bed jeht angefoditenen Urtedld gefagt,
bie Firma @ebr. D, Habe bad Papier nidit durdy Beflagte beforgen
{affen twollen, und Bellagte habe bie BVerfendung nidjt fiir Sebr. D.
bewirtt, fonbern bie ihr von Ddiefer Fivma iberfandte Ware als
©Gpebditenrin von Ebw. nad) Lonbon ocuf ben Weg gebradit; von
®ebr. D. habe Betlagte mur ben Nufirag gebabt, bad Papier an
flager, ber ber Deftinatdr ber Sendung gewefen fei, oder auf befjen
Berfiigung ousguliefern. Dieg ift eime tatfdd)lide Feftftellung, bie
ber Radjpriifung in dber Nevifiondinftany nicht unterliegt. Wuf Srund
berfelben aber Hat bag Verufungdgeridht jutreffend angenommen, daf
burdy bie Bufendung ded Papierd an Beflagle und die Unnahme bdes-
fetben micht ein Spebitiondvertrag, fondbern ein mady § 862 H.G.B.
und § 662 B.G.B, su beurteilender Verirag juftanbe gelommen unbd
eine Berjdhrung aud § 414 Ubf. 1 H.€.B., beren Eintritt itberbies
burc) Ubf. 4 ebendafelbft audgefdlofien fein wilrde, nid)t in Befradt
gt aieben ift.

Gobann wird von der Mevifion geltend gemadyt, bap eine Wer-
uttetlung Der Beflagten fo, wie gefhehen, unftatthaft gewefen fei,
tweil biejelbe behauptet und unter Beweid geftellt Habe, baf dad in
Rebe ftehende Papier lingft verbraudyt fei und hievauf sunddhft Gabe
eingegangen tverben miiffen. Denn wenn Ddie Bebauptung der Bes
flagten bewiefen twerbe, fo wiirbe bie bem angeblichen Wertrage ent-
jpredjenbe Reiftung unmiglid) geworben fein, bann aber Bellagte
nidht gleidoohl dod) zu ber Leiftung felbft verurteilt rwerden fdnnen,
fonpern Rldger barauf angewiefen fein, Scdabenserfay zu fordern.
Die Revifion legt hierauf befonders Gewicht und Hebt Hervor, bdap
bie audgefprodjene BVerurteilung aud) unbillig fei, da Rldger irgend
weldjen Schaden nidt werbe nadjweifen Hnnen.

00 lepteres der Fall fei, ift bidher nidt evdrtert worben; e
liegen in biefer Begiehung nur bie Behauptungen bed Kldgers vor,
bie aus bem Tatbeftand ber JInftangurteile erflidtlidy find. Danad
fat bie Firma Hrel Hinr. Eft. in Kopenhagen bad in Rebe ftehenbe
Drudpapicr an W. D. €dw. in Sonbon liefern follen unbd bebungen,
baf die Wave in Hamburg an bent Ugenten bed lepteren, Marwin M.,
ju libergeben fei, jeboch nidjt anbers, ols gegen Hushindbigung eined
von @bw. fiber ben Raufpreis, 4597,70 o, zu gebenben Ulzept3.
Wm bied ju fichern, wurbe bas Papier von bem Wgenten der Firma
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YUrel Hinr. Eft., ndmlid) dem Kldger, bei Gebr. . mit ber Bedingung
,Lieferung on  meine Wbreffe” beftellt.  @ebr. D. famen bdiefer
Bebingung nady; bie Ware gelangte fedod) an Beflagte, und leptere
lieh fie, ohne ben Rfiger su bemadjrichtigen, an Edbw. iweitergefen.
Diefer lief mummeher fein Utzept nid)t hHerausdgeben, weigerte fidy aud),
ben Preis su begablen, fondern exflivte, dak er gegen Sdabenserfops
anfpriije aufrechnen werde. Die Auslieferung des Papierd von der
Beflagten an Edw. Hat mithin, nad) Behauptung bed RKlagers, zur
Solge geabt, bap bie Kopenfagener Firma, wenn fie ben Preis er-
Balten will, gegen @b, Klage erheben mup, wihrend fie fonit defjen
flage auf Schadbenserfay abwarten tonnte. RKUdger behauptet, dah
bie Firma Wgel Hinr. Eft., feine Unftraggeberin, ihn dedhalb mit dem
Wert bes Papiers belofte.

Bugeftanben ober filr ermwiefen erachtet find bicfe tatfddyfiden
Behauptungen nidht. €3 tommt jedod) gegenwirtig nidgt auf bie-
felben an, fonbern e8 {tebt ledbiglid zur Frage, ob RKldger bei bem
von ifm BiBher allein erhobenen Unfprud) auf Lieferung bes Papiers
jelbft bebarren, und ob bemgemdp erlannt werben durfte, obwofhl von
ber Betlagten unter Bemeid gejtellt worden ift, dap bad Papier jhon
pethrudt fei. Died ift mit bem Berufungdgeridt su bejnfen. Sollte
bie Behauptung der Betlogien ber Wabhrbheit entiprechen, fo wiirbe
freilig (vgl. § 950 B.8.B.) bas Papier verarbeitet und bdie verlangte.
Leifhung unmbBglid) geworben feim, da 3 fih nicht um die Lieferung
einer mur ber Gattung nady beftimmten Ware, fondbern wm die Aus-
lieferung gevabe berjenigen Mollen Banbelt, die ber Beflaaten von der
Firma ®ebr. D. zugegangen find. WUllein diefe Unmoglichleit wiire
von ber BeHagten felbft nady Entftebung ihrer Berpflihtung durd
gine vertragdwibrige Panblung Herbeigefiihrt, und beshalb bilrfte fie
fidy Gierauf nicht Berufen. @3 ift allerbingd ftreitig, ob in bem Falk,
baf nad) GEntitehung des Sdjuldverhiltnifies bdie RLeiftung infoige
¢ined von bem Schulbner zu vertretenden Umijtanbed ummdglidy wird,
feine Berbindlichleit fich in eine oldhe auf Schabengerfap ummwanbelt,
ober ob jeine Berpflidhiung auf den urfpriinglidhen Reiftungdgegenftand
geridytet Bleibt und ber Schabengerfay nur dad Surrogat der Erfiillung
bilhet, Das Hier mafgebende Biivgerliche Gejesbud) hat e3, thenfo wie
ber erfte Entourf (val. befjen Motive B. 2 &, 50) abgelehnt, biefe Frage
audbriidfidy su beantworten. Das Biirqerliche Befegbudy unterfdheidet
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swifden Unmbglidleit und Unvermbgen, ftellt in § 275 Ubj. 2 beibed
glei) unb beftimmt in § 280 UB[. 1, bah der Schulbmer, falld eins
pber bas anbere nadtriglid) infolge eines von thm, dem Sdulbner, zu
vertretenden Umftanbes eintritt, jum Sdjabenserfat verpflidytet fei,
wibhrend es fiir ben Fall bed gegenfeitigen Bertrages bem Gliubiger
nod) bie anberen in § 325 beeidneten Redjte gewdhdt. Pierin ift
jebocdy mur ein materieller Mechtsfap audgefprodien, iber Defjen
Geltendbmadjung aber noch) nichtd beftimmt. Fud allgemeinen Grund-
figen und ber in § 249 audgejprodjenen Fegel wirde folgen, bak
ber Gliubiger, um Sdabdensderja forbern zu bitrfem, bemeifen milfite,
baf der Schulbner nidyt leiften onne, und baf derfelbe Hierfiir auf-
autommen Dabe; um jeboc) bem Sldubiger die Berfolgung feines
Medhtd su erleichtern, iff in § 282 bie Beweislaft bem Sdjulbner
auferfegt worben. Der in Anjprud) genommene Schulbner mup mit-
bin ben Beweis, und gwar in beiben Besiehungen. fihren; gelingt hm
bied nidit, o mwirdb er berurteilt, und munmehr Bat ber Gldubiger, um
jur Forberung auf Sdjabenderfab zugelafien su werben, Ieinen
weiteren Beweid zu fiihren,” fondbern fann bem Sdulbner eine an-
gemefiene Frift jur Leifung fepen’ und nad) frudjtlofem Wblauf ber
Frift ben Sdhadben, jo weit er su befjen Nadweis imftande ift, ers
fept verfomgen (§ 283). Dieje Beftimmung ift, ebenfo wie im erften
Gntwurf (§ 243, Dotive Bb. 2 &. 58—55), mit vollem Borbedadht
getroffen worben, um bem Gliubiger bei ber Unjulinglidyleit ber in
§ 893 (frither 778) C.P.L, gegebenen Vorfdrift su feinem Redit zu
verhelfen, unbd gilt (wie in ben Motiven um erften Entwurf Vb, 2
©. 54 hervorgehoben wird) bei allen Sdulbverbiltnifien, ohne Rid-
fidgt auf ben Grund derfelben. Dieraus folgt, baB (wie dort eben-
fafls Bervorgehoben wird) aud) bei vorliegenber, jebod) wod) nicht
feftgeftelter Unmiglidyleit auf bie Leiftung felbjt gellagt werben fanm,
und baf eine entjprechende Berurteilung zu erfolgen bat. &3 ergibt
fidy bies8 aud ber allfeitig anerfannten - nwdgung, baf bei bem
nadtrigliden Gintritt einer von bem Schulbner ju verantwortenben
Unmbalichleit der Leiftung dad urfprimglide Sdyulbverhilinid un-
vetinbert beftefen bleibt, fovie aud ben oben ermifhnten Beftimmingen.
Ferner ift feineSwegd anjuerfennen, baf bie Verurteilng ju einer
nady Yngabe bed Sculbnerd unmoglichen Leiftung widerfinnig ober
ywedlod fei. Die Bolftredung eined Urteils, dad nidht polzogen
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metbent fann, verbietet {id) freilic) von felbft, und ebenfo ift es tiditig,
baf ein Urteil auf eine Leiftung, deven Unmbalidleit bereirs feftftent,
nidit ju erlafien ift. ®any anbders liegt dagegen bie Sadje, wenn
bie Unmdglidyleit war behauptet, aber nod nidht ermiefen ift. Jn
einem foldgen Falle Dat ber Schuldner feineswegs ftets su verlangen,
sum Beweife derfelben ugelafien zu werben. Selbftverftanbdlid) Hat
er Unfprud) hierauf, wenn er audh bdarlegen fann, daf er bdie Un.
moglichleit micht su verfreten Bat und besbalb nadhy § 275 B.G.B.
von ber Berpflidihung gur Leiftung befreit ift; ftebt fedody fchon feft,
paf der Sduldner die Unmiglidyfeit, wenn . foldje vorliegen follte,
su vertreten, bielleicht gar felbft Berbeigefiihrt Bat, fo barf er fid
hierauf nidt berufen, um ben ®ldubiger u swingen, feinen Sdjaden
nadjzumeifen, ohne ben in § 283 B.G.B. ihm erifineten Weg einu-
. fdjlagen. Diejer Weg aber bietet bem Gfdubiger einen befonderen
Borteil; benn fobald er die Verurteilang be8 Schulbners #tt der s
fpritnglidgen Leiftung erlangt unbd die in § 283 vorgefebene Frift
gefeit Bat, fann er nad) frudjtlofem Ablauf berfelben ai3 Sdjadens-
etfaf, ofne einer weiteren Darlegung u beditrfen, pen Selvbetrag
forbern, ber bem Tert ber ausgeblichenen Leiftung entfpridyt, unbd ber
etwaige Radjweis, daf der Glaubiger Feinen oder bodh nur geringeren
©djaben gebabt habe, iff nunmehr Sodie des8 Schuldners.] Mit
Hedit ift beshalb im vorliegenben Falle da3 Berufungdgeridit auf
ben Beweidantrag bdafiir, daB bas in Rede ftebende Papier fdon
verbraudt worbden fei, nidt eingegangen, fombern Bat bie Betlagte
aur Seiftung verurteilt und ausgefprodien, e8 miifje fid) bemnidpit
finben, ob Seldger bie Herausgabe werbe erwiclen tnnen oder
©dabenserfay fordern miiffe.”



