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37. Darf, wenn ber Kidufer von Suren fih im WAnnahmes nnd

Babltungdversug befindet, ber BVertinfer, um fidh bon der Haftung

fiic 3ubnufien zu befreien, bie Sure wad § 130 preuf, Alg. Bergae.
ber Gewertidiaft sur Berfiigung fellen?

I Bivilfenat Urt v, 18, Februar 1905 . &, 1. (RL) w. L. & Co.
(Betl). Hep. I, 433/04, '

L Sonbgeridht Efjen.
II. ©berlandedgeridit Hamm.

Am 19, Februar 1900 Taufte der Handlungdgehitfe . von bex
Bellagten 4 Ruze ded Bergwer!d Dedbemona filr 688 A. ¥Huf bie
fure waren gemif Sewerlenbejdlufjes vom 17. Februar 1889 Ju.
buBen vou je 850 A audgedrieben, wwovon 200 A bei HbjdIuf
bed Koufed bereitd begahlt, 400 £ in Raten von je 100 £ auf
bert 15, Februar, 15, Upril, 15. Juni and 15. Anguft 1900 ein-
gefordert waven, unb iiber ben Meft von 250 A nodj nidits beftimmt
war. Swei von ben gefauften Ruren wurben fpdter im Auftrage
be2 ®. mwicber verfauft und Tommen Bier nicht in Betvadit. Die
Beiben verbleibenben Supe Bandigte die Bellagte nidt aus, da G,
frof Mahnung den RKaufpreid und die imywijden filli geworbenen,
von ber Beflagten entridhteten Jubufen nidht zahlte. JIm Dltober
1900 forberte bie Bellagte ben &. nodmald auf, ihr jest auf
1619,20 & berechnete3 Guthabent gegen Hudhdnbigung ber als Mr, 721
unb 804 begeidmeten Beiben Rupe ju begleihen und evwitlte im
November 1900 BVerfiumnisurteil gegen den &., welded diefen zur
Bahlung be3 genannten Betraged mit Jinfen verurteilte. Dad Urteil
wurde nidt jugejtellt, nad) ngabe der Bellogten ausd dem Grunbe,
weil @, nidt aufjufinben war. Jm Dejember 1900 ftelite bie Bes
Hagte bie beiben Kuge in Gemipheit des § 130 preuf. Ullg. Berggef.
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ber Gewerfjdhaft sur Berfiigung. Nady ifrer Angabe waven damals
bie Quge ber Desbemona faft unverfinflichy und nur ab und zu mit-
50—90 4 untetjubringen. Spater aber flieg ber Wert derfelben
wicber bebentend. Sn der Beit bis zum Fribjahr 1903 wurben von
®. Feine Sdritte getan. Im Mai 1903 dibertrug er feine Anfpritde
gegen bie Bellagte auf ben Rliger. Diefer forberte von ber Be-
tagten, unter Griftfepung, bie Derausgabe der von . gelanften
beiden Sure gegen Beridhtigung ber bavauf Hoftenden Sduld. Da
bie Betlagte ijre Berpflichtung beftritt, wurde ex Hagbar auf Baflung
bes TMehrbetrags von 4808,50 A, ber fih bei bem Anlaufe von
swei Suren bed Vergwerts Desbemona an ber Birfe dber die Shuld
bed ®. Binaud ergeben Baben follte.

Die Rlage wurbe in beiden Vorinftangen abgewiefen. Die Re-
vifion Bat feinen Erfolg gehabt. Das Revifionsurteil bernht, joweit
e8 Bier interejfiert, auf folgenben , .

. : @riinden: |
 ,Dad Berufungsgeridit fhiht feine Enticeibung anf folgende
Griigungen: ber Hagerife Hebent fabe fid) aud dem Kaufe Der
gwei Ruge in Annahmeverzug und gleidjzeifig wegen ded Roufpreifes
und ber von ber Bellagten besahlten Jubufen in Bahlungdverzug
befunben.- Snfolge bavon fei bie Betlagte ber Gewertidhaft ober
ihrem -Bormanne e die nod) ni)t berichtigten Bubufen verbaftet
geblichen, Sie habe aber Dem @. gegeniiber, ber fih wm die damals
fite aiemfidy wertlod evadteten Kure gar midjt gelitmmert,. nidjt burd
Boblung ber nod) audftehenden Jubufen in weiteren Borfduf s
gehen gebraudt. Um fih aud biefer Bwangslage ju befreien, fei
ihr mur bad URittel {ibrig geblicben, bie Kuge, wie fie getan bhabe,
in @emdAfheit bed § 130 preuf. Ulg. Bevagef. sur Berfiigyng u
ftellen, ba eine Hinterlegung ber Rujdeine nach §5-372 flg. 8.8.8.
ibe nidgt geholfen Haben, unbd ein Selbjthilfevertauf nad) § 3738 $.8.3.
bei bem niebrigen Rurfe der Ruze erfolglod geblieben jein wilrde.
Unter biefen Umftinden fei bas Verhalien bed Bellogten, wenn 3
fih aud) auf leine beftimmte @ecfepesvoridirift filigen toune, bdod
nad) bem allgemeinen Grunbiage bes § 242 B.G.B. fitr geredjtfertigt
angfeGen, ba ¢3 ein Berholten fei, wie ed fich bei diefer Bertrags-
lage fiic. einen verniinftigen, billig denfenben unbd bie fonfreten 1lm-
Rinbe wittbigenben Mann gebiihre. Daneben bt bdas Berufungs-
Entid. in Sivill 9§ 10 (60} ‘11
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gericht nod) auf bdie Seugenausjage -bed Profuriften L. Pingewielen,
wonad) ber Sebent @, diefem ertliivt hat, bie Bellagte folle filr feine
 Rednung feine Jubufe begablen, und fat biefe Erildrung bes G.
bahin audgelegt, baf fie and) die Grmidtigung enthalten Hobe, bie
Rupe der Gewerfjdaft gur BVerfiigung u fellen.
Dicjen: Yusfiihrungen bed Berufungdgeridytd ijt trog ber Gms
wendungen ber Revifion im Grgebniffe beizuftimmen. .

. Unbebentlidy ift die Anfidht ber BVorinftang, bap @5 ber ttog
wieberholter Mahnungen bie Kure nidht abgenommen (§ 433 ¥bj, 2
B.8.B.) und feine Sduld en Raufgeld und bejabliten Subufien nidyt
beridtigt batte, fih fowobl in UAnnafme., wie in Leiftungdversug
befand (8§ 284. 295 baf.). Miubeftens feit bem Sdjreiben vom n«
fang DO¥ober 1800, worin die Bellagte burd thren Anwalt dem @,
gegen Bablung - feiner Sduld die Rieferung ber beiden Kuge 721
und 804 angeboten Bat, ift bie Gefabr in begug auf bie beiben an-
gebotenen fure auf . dbergegangen (§ 300 UBL. 2 baf). - Won
biefen Supen fteht nun feft, baf fie nidt mehr geliefert werben
fnnen, ba bie Betlagte fie am 24. Degember 1900 in Semifheit
be3 § 130 ¥lg. Berqgef. der Bewertidjaft behufd Befriedigung ur
Berfiigung geftellt hat. Daburd ift fitv bie Bellagte jebenfalld ein nadj-
triglich eingetretened UnvermBgen jur Leiftung Herbeigefiihrt worben,
bag nad) § 295 UL\ 2 B.B.B. wie bie nadhirliglih eingetretene
Nnindglidleit wirtht. Demgemép ift nodh) ALY 1 bef. bie Bellagte
bon ber ibr obliegenden Reiftung bann frei geworden, wenn bad Un-
bermdgen feinen @rund in einem Umftanbe Hatte, ben fie nidht zu .

- pertreten brandit. Der Umiftand, welder dad Unvermdgen Herbeis
gefiifrt bat, ift vorliegend eine eigene, vorfigliche Handlung der Ve
flogten, @3 fragt fid, ob bied allein ffon geniigt, um bie Bellagte
bafiir- Baftbar gu madien, ober ob nad) ber bBefonberen Geftaltung
bes. Falled tropbem angunehmen ift, daf fie ihn im Sinne bed Ge-
febes nid)t su vertreten Bat. Der alennende Senat gelangt- mit
ber Borinflany ju bem Ergebniffe, bah bas Berfohren ber Betlagten
rechtmifig gewefen ift.

Fiir Borfap Hoftet ber Schuldner allgemein (§ 276 ¥bj, 1
B.6.8.), oud) bei Bersug bes Glaubigers (§ 300 Abf. 1 daf) Bors
ausfegung ift aber felbftverftdndlidy, baf bas vorjhpliche Panbeln
iiberfaupt gegen bie Bertragspflidyt verftdft; denn wenn ed nad) bem
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Snfalte bed Sculboerhdlinified geftattet iff, tann von eier Haftung
fiv bie Golgen nidyt bie Rede fein. - Fiir bie Frage nun, ob der
Sdulbuer gegen fjeine Wertvagdpflidt gebanbelt, biefe verlept Hat,
dbarf allerbingd, tvie bie Vorinftany getan Hat, ber § 242 B.G.B.
Berangejogen werben, infofern BHier, neben ber Wuslegungdvorfdrift
bed § 157 dfiber ben Jnhalt bed Werirages, Beftimmung itber die
¥rt ber Leiftung bed gefchulbeten Gegenftonded getroffen wird, wasd
audy bas Berfalten ded Schuldnerd im PHinblid auf bie tiinftige
Leiftung umfapt. _
Nad) 88 102, 107 ANg. Beragef. war die Vellagte, obgleich
fie im Gewerfenbuche nod) nidht eingetragen war, der Gewerbidait
fitr bie Dereits befchlofjene Bubnfie verBaftet, alfo nidt blof fir bie
bereits' fillige Wugujtyubufe, jonbern oudy fiiv bie nody nidht ein-
gerufenen 250 A (Braffert, Kommentar &, 806). Daneben Hajtete
fie ifrem Berkinfer, wenn fich die Gewertichaft an biefen Hielt, Uuf
der anberen Seite tonnte fie auf Grund ded RKaufgeidifts von G.
‘verlamgen, baf er fie burd) Ubnahme ber Kure von ber Notwenbig-
feit weiterer Jubufenzahlung befreie, und e8 ift gony unbebentlidy,
wenn bad Berufungdgeric)t annimmt, dah die Bellagte, nahdem ©.
mit der Hbnahme in BVersug wor und fih um bdie gefauften Kupe
trop Mabnungen und Einflagung nidgt mehr belilmmert Hat, nicht
mefr verpfliditet war, filc die Bubnfen in BVorfduf su gehen, um
fo weniger, a8 fie in ben Sugen bei bem damaligen niebrigen g«
ftande nidht einmal Decdung filr bie Dereitd vorgelegten Bubupen
fatte. %enn unter diefen Umitdnden die Betlagte dagu fdritt, fidh
aug ber unverjdhulbeten Notlage felbft au Bejreien und fid) vor
weiterem Berlufte au jdiigen, fo fann ifr ber fdumige Naufer feinen
Borwurf daraus madjen, fofern bas von ifr eingefdylogene Verfahren
burd) bie Sadjlage geboten war. IMit Redjt aber Hat basd Berufungs-
gericht angenommen, bafi ibr gut Crreidjung biefed Bield ein anberer
al8 ber eingejhlagene MWeg nidt offen ftand. Daf die Hinterlequng
ber Rurideine nady §§ 872 flg. B.B.B. ber Bellagten nidyt gefoljen
Baben iiirbe, liegt auf ber Hand. Durd) bie tatfichliche Feftfielung,
bafi bie ure im Degember 1900 nur einen Rurd von Hdditens
100 gefabt biitten, wibhrend die gleic) hohe Auguftzubufie nody nidt
besahlt war, reditfertigt fich bie Wnnahme, baf aud) von einem
Selbithilfevertaufe nady § 873 $.0.B. lein Crfoly wive ju erwarten
11*
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gewejen. Wllerbings Batte ber Bellagten aud) ein Borgehen nad)
§ 326 B.0.8. freigeftanben. Sie Hatte dem . eine angemefjene
Krift sur Abnabme der Kure gegen Sahlung feiner Schuld beftimmen
unbd nad) fendhtlofem Ublaufe der Frift die Erfitllung ablehnen Hunen.
Um aber bann ju dem Jiele, ber Befreiung von ber Jubufenhaftung,
su gelangen, wad nur auf dem MWege bed § 180 g, Berggef. er-
reidit werben fonnte, Ditte fie niit ben SdjabenBerfay wegen Ridyt-
erfiillung wiblen diirfen, jondern wire ausjdlieflid) anf ben Ridtritt
vom Bertrag angetiefen gewefen; benn mur fo Hitte fie bie freie
Berfiigung Giber bie Ruge erbalten. HAuf diefem Wege hitte fie alfo
ihre Fedjte aud bem RKoufoertrage aufgeben milffen. Dagn war fie
nidt verpflichtet. Bei diefer Sadjlage Hai bie Beflagte genug getan,
wenn fie unter wicberholten Mabnungen und {dlieklid) unter Klag-
erhebung bie Quge fo lange Jeit filv @. bereit Bielt, und 3 tanm ihr
nidt af8 eine Verlepung ihrer Bertragpfliditen angerednet werden,
baf fie, nadjbem alle Scyritte gegen &. erfolglod geblicben, ju bem
igr alletn nody miglihen Hilfamittel griff, die Ruze der Gewertidaft
jut Berfliqung zu ftellen. €3 tanu nidt die Abfidt bed Gefeges
fein, Den vertragdireuen Zeil gegeniiber bem fEumigen nod) su pofis
tiven Hufwenbungen zu zwingen, fiir deven Erjay er leine Siderfeit
bot. Wlerbings ift die BVefugnid zur Preidgebung bed gefdulbeten
Oegenftandes im Falle bed Abnahmeversugd, wenn man von ber
Yufgabe des DVefihed nach § 308 B.G.B. abfieht, nirgends aus-
briidlid) eingerdumt; 3 fann aud) Davon nur in- befonberd ges
artetenn Fallen, iwie ber vorliegende einer ift, die Rebe fein. .Daf
aber in folden Wudnafhmefillen der veriragStveite Teil Yelbft bid zur
Preidgebung dreiten lann, fteht nicht im Wiberfprude mit den
Bejtimmmungen bes Biirgerlidhen Sefepbud)s fiber bie BVerzugsfolgen,
fonbern ift nur eime befonbere Unwenbung berjelben unter Beriids
fidhtigung bed in ben §§ 157 und 242 ausgefprodenen Grundfapes,
baf an bie Beurteilung bed ¢ingelnen Sdjulbverhilinifies der Mafs
ftab von Trew und Slauben mit Radfidt auf die BVerlehrsfitte an-
julegen fei. Damit wird nidt, wie bdie Revifion meint, biefer
Grunbjaty an bie Stelle ber fpezielien Sejehedbefiimmungen gefest.«. ..



