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165. $at der Sedent einer Briefhypothel den filr dieje empjangenen
Gegentwert guriidyuzablen, wenn er den Hypoihelenbrief dem Beffionar
nidt qusgehdndigt fat, und jodann im Bwangsverfteigerungsverjahren
die Oybvothet erlofden und audgefallen ift?
B.@.8. §8 323, 325, 812, 818,

V. Bivilfenat. Ut v, 23, Juni 1906 i, S, B, (RL) w. §. (Betl.).
Rep. V. 585/05.

L Lanbgeridit Dredben,
0. Oberlanbedgeridt dafelbit.

. Der Bellagte Hatte bem Rlager im November 1901 eine Leil-
bypothet von 9500 A gegen Barzablung itbertragen, ihm aber ben
Teilhypothelenbrief niemald ausgehandigt. Nachdem biefe Teilhypothet
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in ber Bwangdverfteigerung vom 22. Ottober 1904, wobei der Be-
Hagte bad Grundftid erftanden hat, audgefallen war, Hagte ber RIdger
auf Bahlung von 9500 A nebjt 4 Progent Binjen feit dem 1. Juli
1903, Der erfte Ridter wied dbie Rlage ab, und pom Dberlanbedgericht
wurde die Berufung des RKldgerd zuriidgewicfen. Bad Reididgericht
hat Den Beflagten nad) dem Klagantrage verurteilt.

Griinbde:

«Das Berufungdgeridt Hat fein Urteil im wefentliden wie folgt
begriinbet. Unriditig fei bie befonbers im erften Redjtszuge vom
Rlager vertretene Unfidt, daf ber Hbiretungdvertray twegen umter-
Bliehener Uushindigung des Dypothefenbriefes niditig gewcfen fei.
Auf die 8§ 326 UBJ. 1. 327 UB{. 1. 346 Ub{.1 B.G.B. Idnne fidh
ber Rldger nicht ftiigen, weil er den Betlagten nie wegen der Brief-
heraudgabe gemabut und in Bergug gefeht habe. Ehenjowenig laffe
fidg bie Rlage mit Unmglidfeit der Erfitllung ohne, oder mit Ber-
{dhulben bes Bellagten nad) den §§ 328. 325, 287 Sap 2. § 280
Abf. 1 B.G.B. begriinben. Der Betlagte habe gwar feine Plicyt, den
Sypothelenbrief Herauszugeben, nidjt erfiillt, aber dadurd) bie Ungiiltig-
teit und Unbraudybarmadjung des Bricfed nidt verurfadt. Diefe jeien
piefmefr nur infolge ded TNidjtausbietend ber Hypothel und ihres
Eridfdens obne Berfhulben bed Bellagten herbeigefithrt worben. Der
Rlager erfenne died in feinem Briefe vom 1. November 1904 felbit
an. Yud burd) beiderfeitd unverjuldeten Bufall im Sinne bed
§ 323 B.GB. jei bie Bertragderfiillung niht unmdglidhy geworben;
Sldger Hobe vielmehr biefe Unmdglidfeit felbjt durd) feine Untdtigkeit,
burd)y Nidtousbieten der Hypothel verfduldet. Wenn er fid auf
Mangel an Barmitteln berufe, fo Betuf)re boch biefer umftanb feines- .
falla ben Bellagten.

Mit Recht wirft die Revifion diefem Urteil fBerIeﬁung ber 8§ 323.
325 B.8.8. vor.

&3 war vor ben Vorberridtern beftritten, und e3 fehlen genaue
Feftftelungen daritber, ob ber Beflagte dem Ridger bie Leilhypothet
vectauft, ober mur nach jhon gefdhehener Bahlung ofne ugrunbe-
{iegenben Ranfoertrag abgetreten fat. Jn jedem Falle, fei 3 nadh ben
§8 488, 487, 444 B.®.B,, ober fei ¢3 nad) den §§ 398. 401. 402 im
Bufammenhalt mit den auf beide Fille anguwendenden §§ 1154 AH. 1,
1117, 1152 bafelbft, war er verpflidytet, bem Betlagten bie abgetretene
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Dypothet su verfdaffen unbd ihm ben sum Hypotheleneriverd unbedingt
erforberlidien Teilhypothelenbrief berauszugeben. Daf biefe Hypothet-
verjdafiung burd) Erlbjdung bder DHypothe? in der Jwangs-
verfteigerung, unb bafs die Huslieferung bed Briefed burdy defjen Ber-
nidjtung gemdf & 81 Ub[, 1 Zw.B.G. § 180 bofelbjt. § 69 @.B.L.
mit § 148 fad)]. Berordn. 3. Ausf, ber . B.D. unmdglich youcde, ijt
nidyt beftritten. Daf er bem RKldger eine gany dhnlide Hypothet
auf bem vort ihm erfteigerten Grunbdititd verfdaffen Ionne oder wolle,
behauptet ber Bellagte jelbft nidht; e3 braudit dafer nidht unterfudt
su werben, 0b in biefer Weife die Unmbglichleit der urfpriingliden
Crfiillung mwieder befeitigt ober gar nicht eingetreten fein Idnnte.
Mit Unredyt beyrweifelt ber BVorbervidter ben urfadhlichen Ju-
fammenBang zwifden ber RNidtauslieferung bed DHypothelenbriefs,
alfo einer Unterfafjung bes Betlagten, und ber Unmoglidhleit der
Beriragderfiillung.  Hétte der Bellagte nodh unmittelbar vor ber
Bufdylagaerteilung dben in feinen Hinben befindlidyen Hypotheltenbrief
bem Rliger audgehdandigt, o wére bamit feine Vertragapfliht bolls
fiinbig erfiillt, bie Dypothet anf den Kldger idbergegangen gemwejen.
Mit bem Bufchlag aber wurde ihm diefe Crfiillung wegen Erldfdhens
ver Dypothef und Ungiiltigwerbens des Briefes daviiber unmiglidy, und
er fann fidg nidt barvauf berufen, daf jo der Kldger durd) Wnsbieten
ber Dypothel anberweitige Dedung ober Gidjerung bitte fuchen
tonnen und milffen. Eine foldje unter Umftanden gemagte und bet
Bermigenslofigleit unmbglide Dandlung wére, wenn fie vom Rldger
bennod) vorgenommen worben wire, feinesfalld eine Gxfiillung ber
urfpriingliden DBertragspflidht bes Beflagten gewefen. Diefe
war und blieb vom Bufdlag an unmoglid). Gdnglidy unerheblid fir
die Beurteilung ber Sadje ift ber Brief ded Kldgers vom 1. November
1904, worin er bem Betlagten swar fitr fein Berfalten in bder
Bwangsverfteigerung banft, immerin aber wm Bablung bittet, unbd
feine8falls auf feine Anfpriide qud bem Redhisverhiltnid verzichtet.
Aus bem Gefagten ergibt fi) zunddit, daf vom Lberlanbes-
geridit ungutreffend bie Borfdyriften iber Vertragduiidtritt wegen
Berzugd in ben 8§ 326 flg. B.G.B. jur Ubweifung ber Klage an-
gewenbet worben find. Nidt wegen BVersugd ded Segnerd, fondern
wegen Unmiglichteit der Erfiillurg il ber Kldger juvitdtreten, und
fiir foldjes Berlangen find die §§ 323325 B.G.B. allein mafgebend.
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Rad) § 325 B.G.B. fann, wenn bie aud einem gegenfeitigen
Bertrage dem einen Teile pbliegenbe Leiftung infolge eined Umftands,
ben er su vertreten Batte, unmiglidh wird, ber andere Teil Schabens-
erfop wegen RNidterfilllung verlangen, ober bom Bertvage juritdireten,
ober ftatt biefer beiben Rechte die flir den Fall bed § 823 beftimmten
Redjte, insbefonbere Dbaber einen BereiderungBanjprud) wegen bed
von ihm Oeleifteten, geltend madjen.

Das lepte hat der RKidger mitteld ber Klage getam.

Daf ein gegenfeitiger Vertrag vorfag, nimmt ber Berufungs-
tidgter, inbem er immer vonm vertragdmifiger RLeiftung® {pricht,
sundcift nad ben §§ 826 {lg. B.G.B. urteilt, und bie Untwenbbarleit
bes ,mur auf nidt gegenfeitige Sdhulbverbilinifle i besiebenben
§ 280 B.G.B." verneint, an, unb e8 finb hiergegen felbft filr ben
Gall, baf ein blofer libertragungsvertiag — ofne Rauf — gefdloffen
mwar, aud) nac) ber Gefdhiditsersiblung des Betlagien Bebenlen nidyt
su erbeben. Bu vertreten bat ber Sdulbner gemif § 276 B.G.B.
Borfag und Fahrlaffigleit, in befonberen Fillen aud) ben Jufal,

Man Wunte nun in unmittelbarer ober dod) entfpredjender
finwendung bed § 446 B.G.B., wonad) die Gefahr erft mit libers
gabe ber Sadje autf den RLéufer iibergebt, Haftung bed Bellagten fiir
Bufall, ober aud) weitergehend, weil er fidy fiber bie Bebentung bed
ihm vom Grumbbudjamt sugefteldten, nad) Empfang des Gegemwvertd
ihm aber nidt mebr gebithrenben Teilbypothelenbriefs nidyt erfunbigte
unb ifn forglod bei fih Legen lie, Fahrldffigleit anf feiner Seite
annehmen, uwnd — weil aud) gur Bevtretungdpflidt nad) den an-
gesogenen 8§ 276, 825 formlider Berzug nidht gehdrt — fofort nad
Teptbezeichneter Sefepesfielle entfdyeiben, daf bem Riiger der erwibnte
Bereiderungdanfprud) sufteht. €8 ift aber nidht notwendig, bie eben
angeregten Redytsfragen endgiiltig 31 beantworten, weil, felbft wenn
man Paftung bes Betlagten fiir Jufall ober feine Fahrldffigleit nidt
fiir gegeben evadjtet, unbd feine Entfduldigung, daf er von der Briefs
Bypothel nidits wufte und verftand, und an Budbhypothel dadye,
billigt, bad Enbergebnid gang bad gleiche fein muf. Denn jebenjal2
muf dann — und nody melr, weil der Kldger den Leilhypothelens
brief nie zu Gefidfit befam — bie gleie Cnijduldigung audy fix
diefen, der fie ebenfalld vorgebradyt Hat, gelten; unbd e liegt danm ber
Fall bes § 323 B.G.B. vor, baf nimlid bie vom Beflagten ge-
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fdulbete DBriefilbergabe und Hypothelverfdaffung infolge beiders
feitigen entiduidbbaren Redtdirrtums, alfo dburd) eimen Umftand
unmiglich gemworden ift, ben weder ber eine o) ber anbere Leil ju
vertreten Bat. Daf angefihts ber Neueinfiihrung bed Bitrgerliden
@efebbud)3 unb der fitr ben Laien nidt ohne weitered vorausujebenden
Senntnis davon, daf fogar nod) sum lbergang einer bereits im Grutnds
budh fiberidjriebenen Briefhypothe! {ibergabe bes Briefes notwendig ift,
ber in Mebe ftehende Mechtdirrtum ein verseibfider war, bebarf
weiterer Ausfithrungen nidht. It jonad) § 323 B.G.B. jedenfalls
anguwenden, o fteht nad) beffen AL[. 3 ber fdjon erwibunte Be-
reiderungdanfprud) auf Riidzahlung ded grunbdlos gegebenen Gegen-
wertd von 9500 4 bem Rldger zu, und ebenfo miifte man — gam
abgefehen vom § 280 B.O.B. — gemip § 812 Sap 2 bafelbit
bann ent{deiben, wenn man bad Worliegen eined gegenjeitigen
Bertragd verneinen twollte,

Ungweifelbaft it ber Bellagte dburd) HBabhlung ber 9500 4
wirtlidh) bereihert worbem, und der glaubmwiirbigen Behauptung bes
Rligers, daf der Bellagte bas Geld zinsbar angelegt und minbeftens
4 Progent Binfen baraus gejogen Habe, hat biefer nicht wiberfprodien.
@r bat aud) nidt die Einvebe vorgebradt, bap er nicht mehr
bereidhert fei, baf er etwa bad Gmpfangene durd) ben Auzfoll ber
Hypothel in ber Jwangdverfleigerung twieber verloren fabe. Jm
Gegenteil muf dbaraus, bof er {Hon im erften Reditdzuge ertlivte:
,Seit ber Beit, su ber ber Rldger die Teilhypothet ertworben Babe,
fet fie nidht fdhlechter im PRange geworden; twenn ber Rliger in der
Bwangsverfteigerung mitqeboten bétte, fo wiithe er enteder bad
Srunditiid sugejdlogen erfalten Haben, ober aber er wére iiberboten
worben#, gefolgert werben, bdof er felbft als Erfteher bie 9500 A,
bie er nidht audgeboten hat, dennod) im TWerte ded Grunbdititdd erbielt.
Died {deint audh bas Bernfungsgeridyt, wie ausd feinem Himweid auf
CrfiillungBermiglidhung durd) NAudbieten zu {dlicken, angunehmen.
&8 braudyt baber jdhon aus biefen Griinden nicht unterfucht zu werben,
ob ber Fall bes § 818 H{. 3 B.®.B. gegeben ift. Ilberdied aber
fonnte ber Bewetd nidht mehr vorhandener Bereiderung nidt daranf
geridhtet werben, baf bev Bellagte filv bie untergegangere Hypothet
nidgtd anberes erfalten Hat; benn dann iiirde ja nidit ex die Gefahr
tragen, fonbern der Kliger. Auch wenn der Beflagte an Stelle ber



498 106. Erbberzidytsoertrag.

cuggefallenei Hyputhet nichts erbalten Bitte, ift er burdy die vom
Rliger empfangene Baluta beveidjert. Wie ber Bertiufer einer Sadye,
der ben Kanfpreid empfangen, bie Sadje aber nod) nidjt fibergeben
Bat, ben Raufpreid juviidgeben muf, wenn die Sade untergeht
(8§ 446. 323 B.G.B.), undb fidh nidyt vavauf berufen barf, er habe
jo dic Sadhe nidht mehr und fei daber burdy Dem an ifhre Stelle
getretenen Raufpreid nidht bereihert, {o ift diefer Standpuntt oud
it bent jonftigen Fillen e § 323 nidyt benthar,

Nach dem allem mup dad Berufungdurteil wegen Nidhtanwendung
ber Beftimmungen itber  Erjitllungdunmdglidyfeit, ingbejondere bdes
§ 823 B.G.B., aufgehoben, und, dbu die Sade sur Endentfdeidung
reif ift, ber Beflogte {ofort unter Ubdnberung bed lanbgeriditliden
Wrteild gemdf §§ 823. 812. 818 B.G.B. jur Jablung ber 9500 A
nebft 4 Progent Jinfen feit dem 1. Juli 1903, von wo an fie nur ver-
fangt twerben, verurieilt mwerden.”



