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29. 8ann bei gegenfeitigen Vertrdgen audy wegen pofitiver Bertrags-

verfesungen ded cinen Teild, welde die Erreihung ded BVertrags-

gweded gefdhroen, bder amdere Teil unter entjpredender WAnwendung
ved § 326 B.G.B. vom Bertrage jucddireten?

IL Giviffenat. Uut. v 6. MWirz 1903 i. &. &, &Co, (K1) w. Ultien-
gefellidhaft fiir Bahnen und Tiefban (Befl). Rep., II. 388/02,

1. Sanbgevicgt I Berlin,
11, SRammergeridit bajelbit.

Die Rigerin atte nad einem BVertrage vom e 1900
der Bellagien den RKied zu dem Zunmelbau einer Untergrundbohn
gu liefern. Sie war mit Brief vom 8. Oftober 1901 wegen angebd-
lidhen Babhlungsversugs der Beflagten und mit Crilirung vom 14, No-
pember 1901 twegen angeblider pofitiver BertragBverfebungen ber-
felben pom Bertvage guriidgetreten und Hatte mit ber Klage begehrt,
nady § 256 QPO ridterlid feftzuftellen, bap der Ritdiritt vom
8. Ditober ober berjenige pom 14. November 1901 berechtigt fei. Der
erfte Ridjter ertannte nad) dbem Rlagantrage; er erachtete ben Ritdtritt
vom 3. Dltober 1901 ald geredtfertigt. Das Berufungsgericht Hob
auf unb wies die Ringe ob; e$ nabm an, baf weber ber Miidtritt
vom 3. Dltober nod) derjenige vom 14. November gerechtfertigt war.
Uuf die Mevifion der RKldgerin wurbe dad Berufungsurteil aufge- -
Boben, und bie Sadie an bas Berufungdgeridyt suritdoermiefer,

Aug den Griinden:

v yRady dem Bortrag der Rliigerin erhilt fie mur dasdjenige
Duantum Kied ald geliefert bezahlt, bdas nadh dem in § 4 bes BVer-
trage3 beftimmten Berhiltnifie burdy Husmefjung bes fertiggeftelten
Betonmauerwerfes nadigewiefen with. Diefes Borbringen, das be-
giiglid) ded auf die Baujtelle gelieferten Riefed iibrigens bdurdy bie
§§ 4 bi3 6 beftdtigt ift und nad) den Schlupbeftimmungen der §§ 5
und 6 aud) fiiv den auf bie Stapelplife gelicferten RKied nidt ale
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jdylechthin unvidjtig bezeidhnet werben Yonute, wurbde nod) bem Tat-
beftanbe der Jnftamzurteile von ber Bellagten an i) nicht beftritten.
Die Kldgerin Hat in ben Jnftangen iweiter geftend gemadit, eine Ab-
redrung auf Srund obiger Berednungsart habe zur felbitverftand-
ligen und notwenbdigen Boraudjepung, daf der von ber Kldgerin ge-
licferte Sie8 ausidlieRlid su dem Betonmauerwerle bes Tunnelbaus
verwenbet werbe, e3 fei aber von ifhr gelieferter Ried ungeadjtet ber
wicherholten Bermwabrungen bed Bevolmdidytigten der Rldgerin, K.,
3u den verfdjiedenartigften Arbeiten anberer Urt vermendet worben,
der SKligerin fonne nidgt jugemutet werben, ber Betlagten weiter
Ware 3u liefern, nadjbem die Bellagte dburd) jGuidhafte pofitive Redjts-
verlegungBatte bie bertragdmifiig vorgefehene Feftfeung ded Preijes
anbauernd unmiglidy gemadht babe, aus dbiefem Grunbe fei der durdy
- Gdyriftlap vom 14, Tovember 1901 ausgeiprod;ene Riidtritt vom
Bertrage gevedtfertigt.

Dad Berufungdgeridt Befc[)mntt jih bei Buriidmeifung diefer
Redtfertigung be8 Ritdtritts auf die Ansfithrungen, Kldgerin fonne
aug bem geriigten Berhalten der Bellagten nur einen Unfprud) auf
Ctjap bed ihr baburd) entftandenen Sdjabens, aber fein Hedht jum
Rirdtritt vom BVerirage ableiten, Diefe Urteildgriinde, die {id) jedes
weiteren &ingehend auf Cinzelfeiten nad) der tatfidliden und redj-
lidyen ©eite enthalten, lafjen vermuten, baf nady Unnahme bes Be-
rufungdgericht? awar in jenem gerfigten Verholten bder Beflagten
pofitive, aur Begriindung eined Anfprudd anf Sdadenserfag geeignete
Bertragdverlepungen ju finden feien, baf jebod), da daburd) ber Be-
Hagten bie ifr obliegende Leiftung nidht unmiglidh wurbe, unbd bie
Betlaate Dadurd) aud) nidt mit der ifr obliegenden Leiftung in Berzug
fam, bie Vovausfepungen der §§ 3256 und 320 B.G.B. nidit vor-
liegenr, und daf e im ibrigen an einer Beftimmung im Biirgerlidjen
®ejepbudy feble, welche ber Kitigerin wegen foldjer pofitiver Bertrags-
perlepungen bdie Befugni8 gebe, vom Bertrage zuriidyutreten, Diefe
leptere Unnabhme de§ Berufungdgerichid ift jebenfalld dann nidyt frer
von Redytdirrtum, wenn in Anmwendung der Grundjdpe iiber Gefepes-
analogie bei gegenfeitigen Lertrdgen aud jolden pofitiven BVertrags:
verlegungen bes einen Teiled dem anberen Teile iberhaupt nad
Analogie Ded § 326 B.B.B. ein Recht ouf RNiidtritt vom Bertrage
gewdbrt werben fanm.  Der erfenmnendbe Senot bejabt bieje Redhts-

7‘
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frage, allerdings mit ber aus ber BVorfdyrift bes § 826 fid) unmittelbar
ergebenben Ginfdirdntung, bap biefe rechilide Folge nur an joldje
pofitive Bertragsverlepungen gelniipft werben fanm, burd) welde die
Grreidung bed BVertragdzwedes gefihrdet wirb.

Das Biirgerliche Gefepbudy gibt in ben §§ 325 und 326 pofitive
Boridyriften fitr bie Falle, wenn bei gegenjeitigen Bertrigen der eine
Teil mit der ihm obliegenben Leiftung im Berzuge ift ober bdie
ifim obliegende Reiftung jhuldhaft unmdglid) madjt, und gerwdfret
in diefen Félen Dem anderen Leile nidht blok ein Redjt auf Shabens-
erfap wegen Nidyterfitlung ober vergdgerter Eefilllung der gefhulbeten
Leifung, fonbern nady feiner Wahl aud ein Redit auf Schabens-
erfet wegen Nicpterfillung bes gangen Bertragd ober auf Riidtritt
vom Bertrage. Danad; Infipft €8 an bag bort voraudgefeste jhuld-
hafte Berhalten vedtlidhe Folgen, weldje itber bie dburd) bad Bex-
{tulben Dbegriinbete Sdyabenderjappflidht Hinausgeben, indem bdem
anderen Teile nad) feiner Wahl bad Medt eingerliumt wird, unter
blehnung ber Unnohme Hinftiger Seiftung vom Wertrage uridyu-
tretenn unb baburd) bem Erfolge nad) ben BVertrag ax tunc anfuldfen,
ober Sdjabenderfa wegen Nidterfillung bded gangen BVertrags zu
forbern, baburdy alfo bem Erfolge nad) ben Berivag ex nunc anfiu-
I8fen und einen Unfprud) auf Erfaty ded badurd) entftandenen Sehabens
ju begrinben (ogl. Enild). bed R.G.'s in Civil]. Bbd, 50 &. 262 flg.).

Eine britte Urt iduldbhaften Berhaltend eines Vertragsteiles tann
in pofitiven Bertragdverlehungen bedfelben liegen, bie nidht zugleid
bie bem Werlegenden obliegende Leiftung unmbglid maden. Das
Biirgerlidje Gefepbud) enthélt filr diefe britte Art eined in dbem Rahmen
bes gegenfeitigen Berirags vorgenommenen dulbhaften Berhaltens
feine ben §§ 825 und 326 entfpredjende pofitive Beflimmmy, Das
@mpfinben, baf aud) in biefen Fillen bem anderen Teile die in ben
§% 825 unb 828 gemdbrien Redyte juftehen foliten, BHatte jdon vor
ber AbGandlung von Staub, ,iber die pofitiven Vertragsverlepungen
unbd deren Redjtsfolgen*, durch weldje diefe Frage noch mehr in ben
Qorbergrumd ber literarijhen Erdrterungen getreten ift, zu dem Ber-
jude gefiifet, jede vetlih) befonbere Bebeutung bdiefer Wrt fchuld-
Baften Berbaltend ju verneinen, und wmit der reditlidien Ausfiihrung,
baB jebe pofitive BertragBverlehung die dem Berlependen obliegende
Letftung unmiglidh madje, die unmittelbare Anivenbung bed § 825
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auf alle F&le foldier pofitiven Redjtsverlegungsalte eines Bertrags:
teiles su rechtfertigen. &3 mag zugegeben werben, Dak eine pofitive
Pertragsverleung in bem eingelnen Fale bie dem BVerlehenden ob-
liegenbe Reiftung unmiglid madjen fann; indeffen bejteht in ben
meiften {dllen eine folde pofitive BVerlebung in ber Berlepung einer
Unterloflungépflidgt. Der erfennende Senat vermag aber fiir bas
Redt bes Bitrgerlichen Befegbud)d ber ithrigend audh fiir die Beweis-
laft (5282 B.®.B.) bebentungdoollen Auffaffung nidht beigutreten,
paf bie Erfillung foldier qud bem Wefen der obligatorijden BVer-
bindlidyfeit folgenben Unterlaffungspflidhten ftet8 ein el ber bem
Berlependen obliegenden Leiftung im Sinne bes § 826 fei. Bon
anbever Seite, '

vgl. Dernburg, ber das Riidtrittsrecht bes Kaufers wegen pofitiver

Bertragsverlepung, Dentide Juriftenstg. 1903 &, 1{lg. — Jier &, 4/5,
wurbe barauf Hingewiefen, ba3 Bitrgerlidhe Gefesbud) gewilre, wenn
audy in bejdyrintterem Umfange, baburd) WbHiilfe, bafi unter Um-
ftinden bie DBefeitiqung bed Durd) die pofitive Vertragdverlepung
perurfadjten Sdabens in bem Ritdtritt om BVertrage beftehen tonne.
Alerbings mitpte man fid) mit biefem Wudhilfsmittel begniigen, und
finnte von einer analogen Wntwendbung bed § 826 auf bie hier unter-
fteflten Fille bann feine Rebe fein, wenn bie BVorfdyriften bes Bitrger-
liden ®efepbucd)® ergliben, daf Dasfelbe aud pojitiven Redts-
perlegungdalien eined Bertragsteiles, joweit diejelben nicht bie ihm ob-
liegenbe Qeiftung im Sinne bed § 326 unmiglich maden, nur einen
Unfprudy auf Schadenserfah su gewdhren beabfiditigte, ober, wasd zu
bem gleihen Ergebniffe filbren wiirdbe, wenn bad Biirgerliche Sefes-
bud) nur in den Fallen ber §§ 825 und 326 bie bort bem anberen
Teile gewdbhrten Befugniffe al8 {inguldre RedjtBbehelfe einzurdumen
beabfidhtigte. Mlein nadh beiben Bejiehungen ywingt weder der Wort-
laut beg Gefesed, nod) beflen Entftehungdgeldichte u einer ein-
{djrintenben Huffafjung. Die Beftimmungen des § 826 Mnren junddhft
nidht damit allein geredytfertigt werben, bafi jeber Sdyulbmerverzug
eite von bem fiumigen Teile zu vertretende seitweife Unmoglichleit
ber Grfillung Beguiinbe, wenn fidh aud) in ben Borarbeiten zum
Bitrgerlidien Gefepbud) unter dem Einfluffe der von Momm{ien per-
tretenen Anfichten Untlinge an biefe Auffafjung finden. Der § 326
berubt bielmehr auf ber gefepgeberijhen Crwigung, dap bas fdHulb-
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hafte Unterlaffen ber Vertragderfiilfung bei gegenfeitigen BVertrigen
bem anberen Leile bie Dort ausdgefprodjenen, fiber ben Blofen Shabens-
erfap wegen der Berzbgerung hinaudgehenben NRedhte gewdbhre. €3
liegt fonac) diefer Borfdrift in Anlehnung an bdie funttionelle Ab-
hingigleit von Leiftung und Gegenfeiftung bei gegenfeitigen Bertrigen
ber gejesgeberijde Gebanfe ju grunbe, baf biefed jhulbhafte Unter-
laffen be8 einen Feile3 twegen der barim liegenben Gefdbhrbung ded
DBertragszmeded ben onberen Teil bereditige, im Jmtereffe der Ber-
tehrafiderheit eine al3bald fare Weditslage daburd) zu jdeffen,
baf er unier Wblehnung ber Anmahme Hinfliger Leiftung vom Ber-
trage suviidtrete ober Shadenderfay twegen Nidhterfitllung ded gamgen
Rertraged verlange. Die gleidyen Sefichtspuntte treffen aber aud 3u,
wenn durdy jhuibGafte pofitive Redjtsverlefungsalte des einen Teiles
bie Grreidung bes Bertragdzweded gefahrdet wird. Das Gefep vingt
jebody midyt zu ber Wnnahme, baB jeme RNehtsfolgen nur an bas
fdurdbhafte Unterlajien der Bertraggerfitiung gelniipft fein joliten,
und danadh § 826 nur eine fingulive Beftimmung fiir den Fall des
Bergugesd gabe; im Gegenteil Liegt bie Wujfafjung rweit ndber, in §326
ben Wndfpruch eines aligemeinen Redjtdgrundjaped fiir jduldhafte
RNichterfiillung gegenfeitiger Bertriige in ber bdefomberen Hmwendbung
auf ben Verzug su finben und dad Unterlaflen eimer allgemeineren
Fafjung jened Reditdgrunbiafed bamit zu erfliren, e2 fei eine joldpe
allgemeinere Faffung lebiglich um bedwillen nicht ald nofwenbig er-
adtet worden, “weil ben Vorarbeiten bei Regelung bdiejer Materie,
wieberum unter bem Einfluffe der Abhanbdlungen von Mommfen in
efien Beitrdgen auwm Dbligationenredit, die Unfidt zu grunde lag,
der, wie vbent bargelegt ift, in diefer Allgemeinfeit nicht beigetveten
werben fann, dak alle pofitiven Redtsverlefungalie eined Vertrags-
teiled in den Mahmen ber Unmdglidhleit der ihm obliegenden
Leiftung gebradit werben tmmen. Hiernad ift e3. syulaflen, auf
bem Wege der Wnalogie bei gegenfeitinen Bertrdgen andy aud pofitiven
Lertragsverlepungen bed cinen Leiled bem anberen Leife die in § 826
audgefprodenen Redite dbamm 3u gewidhren, wenn durd jene Bertrags-
verfegungen bie Erreidung bed BWertrag3zmwedes gefdfhrbet wirh. Wie
fig im Gingelfalle bdiefe analoge WUnivendung bed § 326 geftaltet,
bie bouptfadlidy bei auf lingere Dauer beredjneten Wertragen, bei
Lieferungdgeiddften und Bertrigen dhnlidyer Art in Vetracht tonumen



80.  Miteigentum, Eejelfdaftbvermbgen. 108

wirb, indbefondere ob eine dem erften Gape des § 326 WEHf. 1 ent-
fprediende Friftbeftimmung unb Undrohung erforbeclich ift ober unter-
bleiben fanm, was von ben vorliegend burd) den Miditer der Tat-
frage iiberaupt nody nidt gepritften Umitinben des Gingelfalls ab-
bangt, bebarf Bier nod) nicht ber Ent{dheibung, fowenig twie bie von
Dernburg in ber erwifnien Abhanblung erdrterte Frage, ob beim
Gattungstanf wegen Fehlerhaftigleit einer ober mehrerer iefe-
rungen jene cnaloge Ynwendung itberhanpt sugelaffen werben onnte.
Derm in bem vorliegenben Falle, bder wofl nidt die Annahme ges
ftattete, baf mad) dem DBertvage bdie Bermendung bes Riejes s dem
Betormauererfe be8 Tunmeld ein Teil der pofitiven Bertrags-
leifung ber Betlagten war, und danady beffen Bermwendung zu anderen
Urbeiten eine Unmiglidyteit der Erfiillung diefer pofitiven Bertrags-
leiftung nad) § 326 B.B.B. ju begriinden geeignet wire, witrden die
ver Beklagten gur Laft gelegten pofitiven Bertragsverlepungen in ber
Bertendung bez RKiefed su anderen Wrbeiten wobl um bedwillen ge-
funben werben fdnnen, weil baburd) ber Kligerin dad im LBertrag
borgefefene Mittel sur Feftjtelung ihres Preisanfprucs entzogen
witrbe, unb in diefem Umfange eine Unterlaffunggpflicht ver Betlagten
bejtand, fofern fie niit bem Bevokmiditigten ber Rldgerin von jener
beabficgtigten anbeven Berwendung redjtyeitige Mitteilung madjfe.
Wenn aber einmal eine analoge Anivendbung bes § 526 in dem oben
begeichneten Umfange gugelofien wivd, fo ift bie Mbglichleit nicht
audgefdjlofien, dof eine Sadjlage, wie bie von ber Rldgerin behauptete,
bogu augreiden unbd bonad) ein Redt jum Ritdiritt vom Bertrage
gewdbren fann. Diefe in ben Jnftangen idberbaupt nidit geprifte
Miglichteit veicht zur Redjtfertigung emer Aufhebung bes Urteils yuw” ...



