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69. 1. 3t Der Fall des § 71T UAL[. 2 B.P.O. pegeben, wenn das
Bernfungdgerifit das anf Berurteilung des Bellagten lautenbe, fiir
porliufiz bolftredbar er¥ldrie Urteil ber erfen Jnftany durd) ein
Wrteil erfegen will, dag die Enijdheidung ded Redyidjtveites vonu
cinem Eide abhingiy madht?
2. @egenftand und Umfang bdesd Eefatanfprudes bes Betlagten
im Falle bed § T17 UbL. 2 3.B.0O.

I. Sivilfenat. Urt. v. 14. RNovember 1906 i. & N. (Bell) w.
£. (RL). Rep. L 167/08,

L SRanbgeridit Braunjdiveig, Kammer fiir Handelsfaden, .
IL Dberfanbedgeridit dafelbit.

Der Bellagte fatte demt Landwirte S. 20 Bullen jum Preife
von 227,50 K fiird Stiid duffidh geliefert umd auf ben Raufpreis
am 29, Juli 2000 A und am 16, September 1905 1000 4 begahit
exhalten. Der Kitiger verlangte mit der RKlage biefe Wetrige nebit
5 Prozent Binfen feit ben genannten Tagen guritd, inbem exr behauptete,
baf ber Betlagte baz Gefdyift in Ansfilhrung einer Berfaufdtommiffion
fite jeime, bes Rligers3, Redhinung abgejdloflen hobe. Der Bellagie
beftritt bas. &r gab 3war ju, die Bullen vom RKldger erbalten ju
st Baben, madte aber geltend, 8 fei bied nidt auf Srund einer
ibm aufgetragenen Berfaufdtommiffion, foudern cuf Grund eines
feften Saufs gejdeben, ben er mit bem RKldger abgefdlofjen Babe,
und gwar unter BVeveinbarung einer fedimonatigen Stunbung Dbed
RKaufpreifes. :
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Dad Landgeridt verurteilte ben Bellagten ' nady bem RKlag-
antrage.

Bur Ubwendbung ber BroangBvollfireduny aud bdiefem fiir vors
ldufig vollftredbar erflivten Urteife 3ablte ber Betlagte am 5. Januar
1906 811250 /£ an ben Rliger. Gleichzeitiq legte er Bernfung
ein, mit dem ¥nirage auf Wbweijung der Klage und auf Ber-
urteilung beé Rdgers zur Riidzahlung bed bezahlten Vetrages nebjt
5 Progent Jinfen feit dbem Babhlungstage,

Dad Dberlanbesgericht hob bad Urteil bed Landbgerichtd auf (L),
legte bem Rifger einen ridterlidien €id auf (L) und normierte bie
Eibesfolgen wie folat:

o O Seiftet ber Rlager den €id, jo foll Bellagter mit feinem Bes
rufungdantrage, foweit iho nicht zu L ftattgegeben ift, suritd-
gewieferr und jur Tragung der Koften bes Rechisftreites
berurteilt twerden.

IV. Leiftet Rlliger diefen E€id nidt, jo joll Ridger mit der ers
hobenen Sfage abgewiefen unb vevurteilt werben, bie Roften
bed Redjtsfireites au tragen, aud) — unter Ubweifung bes
teitergehenben ¥ntrags — Ddem Beflagten 118,75 A nebft
4 Prozent Zinfen darauf feit bem 5. Januar 1906 zu zahlen.*

Uuf die Revifion bed Bellagten hat dad Reiddgeridit die Ents
{dheibung gu L und IV. aufgehoben, ben Rliger verurteilt, bem
Bellagten ben auf Grund bed lanbgeriditlidien Urteild gezahlten Bes
trag von 8112,50 A nebjt 4 Progent Binfen vom 5. Januar 1906
su erftatten, unb bdie Eibesfolgen anbertveitig babin normiert, daf
enfiveder ber Beflagte jur Jahlung von 3000 A nebft Hinjen und
in bie Soften verurteilf, vber die Rlage abgewicfen, und der Kldger
in bie Sojten verurteilt werden folle. :

Nadh Bm:ucfmei[ung einer die Vemweidwilrdigung - Eeireﬁenben
Bejdiwerbe heift 3 in ben

Griinben:
»Begriindet aber erjdheinen bie Ungriffe bed Betlagten, bak
bad nngefucbtene Urteil auf Verlebung der §§ 717 und 308 8.P.O,
unb bes § 249 B.8.B. berube,

Wie bdbad NReidhdgeriht bereitd ivieberholt audgeiproden Bat

(Entjdy. in Jivil, Bb. 4 &. 421, Bh, 12 &, 358), folgt aud § 537
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{frither & 499) BPLD., daf bas Berufungdgeridt, wenn ed die
Bedingtingdlo3 auf Bufpredung ober Ubmweifung ber Klage gericitele
Entjdeibung ber erflen Juftang durd) ein von einem -Eide bebingtes
@nburtetl erfepen will, bas Urteil der erften Snftang bebingungslos
auffeben und bie Eibedfolgen (§ 462 Abf. 1 B.B.D) auf bie Bu-
fpredhung ober Lbweifung ber Rlage ftellen muf, nidht aber auf den
Erfolg ober MNiderfoly der Berufung. Gegen diefen Rechtafap vers
ftopt bie Formel bed angefodhtenen Urteild, Bmwar wird unter L
{dledhthin bie Kujhebung bed landgerichiliden Urteild ausdgefprodien,
fiie den Sdwhrungdfall aber wird unter XII. nidjt et die BVer-
urteilung bes Wetlagten nad) bem Kfagantrag — ober, wad wegen
ber bereitd erfolgten Sablung ber Urfeildfumme vielleiht im Sinne
bes Berufungdgericytd gelegen Haben ounte, ber Uusfprud), baf der
Rloganfprud) exlebigt fei — angeliindigt, fondern e2 wirh nur gefagt,
baf3 ber Betlagte mit feinem Berufungdantrage juridgemiefen
werben folle. Died ift an fid) {Gon eine unvidtige Formulierung.
Sie wird aber doppelt fehlerhaft durd) ben weiteren Bujah: ,forveit
ihm (némlidh Dem Berufungdantrage) nidht ju L ftotigegeben ift«.
Der Bernfungdantrag ded Betlagten enthielt dreierlei: Anfhebung
ved Urteil3 ber erften Jnftany, Abweijung ber Kloge und Ver-
urteilung bed Rdgerd jur Riidzahlung ber Urteilsjumme, Demnad)
ergibt fid), Daf bag Berufung2geridit im Schwdrungsfalle gwar den
Antrag ded Bellogten auf Abiweifung ber Klage und ben aunf Riid-
seblung abveifen will; wie 8 aber diber bie Rlage felbft erfennen
will, ergibt fih and ber {Formel ifiberfaupt nidht. Dad Urteil ber
erften Jnflany bleibt anfaehoben, und bdie Enijdeibung iber bie
flage {Hwebt im Shwdrungsfalle in der Luft.

Diefer Fehler witrbe jebodh) nod) nicht aur Aufhebung bed Urteils
fithren fonuen, weil er in der fdriftlihen Revifionsbegriinbung nidt
getiigt ift (§ 559 S8.P.D).  Lropdbem mar barauf einjugehen, weil
ber {ehler bie weiteven, von ber Revifion geritgten Veritofe vers
anfaft Hat und mit ihnen in Bujammenfang ftebt.

- Aud bem Gefagten folgt, bak, wenn bad bebingungslofe Urteil
ber erflen Jnftany, bad ber Berufung2ridyter burd) ein eidbbebingtes
Euburteil erfepen will, fiir vorldufiy vollfivedbar erlidrt ift, fdhon
mit ber Bertindbung bdiefes bebingten Enburieild ber Fall ded § 717
(feiiher & 655) gegeben ift: Dad filr vorlaufig volljtredbar erfldrte
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Urteil ift aufgehoben ober abgednvert. Wenn aud) nod) nidt end-
gitltig iiber ben Klagantrag erfannt wirh, und e8 mbglid) bleibt, dap
er fdlieklih iieder zuerfannt with, fo genitgt body bie formale
Wuffebung ober bdnberung bed erftinftamslichen Urteild, um Dbie
Bwangdvolljtredung mindeftend alg verfriiht  eridheinen zu Iaffen.
€3 ift baber, wenn ein entjpredienber Ynirag geftellt war, bHereitd
mit ber Erlaffung bed bebingten Endurteild auf Crftattung de3 auf
®rund bed aufgehobenen Urteils Beigetricbenen ober Sepablten zu
erlennen, und e8 barf died nidt auf bad Lauterungdurteil (§ 462
UL 2 BPL.) verfdoben werben.
Died ift filr ben friiheren & 655 UD[. 2 vom Reidi3geridht in
ftinbiger Redhtfprediung angenomumen worden.
Bl Entid. in Bivil]. Bb. 12 ©. 859, Bb, 25 &, 428; Bolze,
Bb. 12 Rr. 761b, Bd. 22 Nr, 817; Juvift, Wodenjdyr. 1896
©. 249 . 15, 1898 S, 48 N, 15, ©, 603 N, 24.
Der jept geltende, durd) die Movelle von 1898 eingefithrte
§ 717 Dat ben blofien Erftatiungdaniprud) ded § 655 erfept burd)
cinen Sdabenderiahanfprud), ber nidht nur dad beigeiriebene Jubditat
felbjt, jonbern auch finfen bavon und etwaige fonftige Scdaden, bie
burd) bie Swangdvollftredung ferbéigefihrt find, umfaft. Damit
ift aber in bem foeben erdrterten Punfte nidhtd gednbdert, und e ift
bober aud) fiiv bag Redjt der Novelle bavan feftzufalten, baf jdon
eine blog forma!e ufhebung ded vorliufig vollftvedbaren Nrteild
geniigt, um ben in § 717 UL}, 2 bejeicineten ![nfprud; be3 Boll-
ftredungdfdulbners audyultjen.
Uugen{deinlich ift bied aud) die Deimmg des V. Bivilfenates
bes Reidagerichts, wie aus beffen Urteile Juvift. Wodenjhr. 1905
©. 205 MNr. 26 — wo bdie Frage freilich nidht ndher unterfudht ift —
Bervorgeht. Unbefiritten ift 3 nidjt. Cinige Scriftfteller (Seufiert,
Strudmann u. fod), Peterjen u. Anger) wollen jeht swijden
bem WBY. 1 und bem UL 2 be8 § T17 einen Unterfdhied aufftellen.
Die Regel ded UbY. 1 vom Auerfrafitreten ber vorliufigen Bolftreds
barleit wollen fie swar nady wie vor anwenden, wenn aud) nur eine
formelle ¥ufhebung bed erflen Urieils vorliegt: aljo inm bem Bier
gegebenen Falle, oder wenn etwa nufgehoben und in die BVorinftan
gurii€oerviefen ift. ¥nberd aber wollen fie die Megel bed UbJ. 2
beurteilt mwiffen: ber Sdabensderfapanfprud) foll erft bei einem
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materiell ben RKlaganjprud) aberlennenden rteile eintrefen. Geftiipt
wird biefe Anfidyt barauf, bap in ben Materialien zur Novelle von
1898, ingbejondere im Beridite ber Reidhstagstommiffion, bei ben
Erirterungen fiber bie Criepung bed Erftattungdanfprudh3 burdy ben
GSdyabenserfaganfprudy einige Male Reberwenbungen gebraud)t werben,
bie bie Bermutung nabe legen, der Verfaffer Habe nur Ent{djeibungen
im Wuge qehabt, bie eine materielle und wenigftens fitv bie Inftany
enbgfiltige bdnderung enthielten (ol Hahn-Wugdan, Materialien
B, 8 ©. 393). @egeniiber bem einfachen und Flaven Terte bed
Gefepes im Veibalte mit der tonftanten dlteren Redjtipredjung tann
Dierauf inbe3 fein Gewidit gelegt werben. Die aufgeftelte Unter-
fcheibung ift baber — im Cintlange mit Gaupp-Stein, Fallmann
und dem Dberlandedgeridite su Marviemwerder (Redyifpr. der D.L.G.
Bb. 6 S. 411) — zuriidzurweifen.

De die Tatfade nidt {treitig ift, baff ber Betlagte bie Urteilds
fumme am 5. Januar 1906 zur Abwendung bder Bmwangsvolljtredung
bezablt hat, ift bemnad) nunmebr audzuipreden, wad bas LOberlandess
geridit bet ridytiger projefjualer Bebandlung der Sadje fdon im
angefodhtenen  Urteile Bdite audfpredien follen: ber RKldger ift une
bebingt gur Ritdzahlung des beigctrwhenen ®elbbetrages nebjt Rinfen
1 verurfeilen.

Dabei ift aber bie mweitere Frage zu beantworten, ob der Unjaj
bes vom Klager au zohlenden ,Sdjabenerfaged” auf blog 118,75 4
im Urteile des Dberlanbesgeridhtd gebilligt twerben Famm. Begriinbet
ift biefe Berechnung damit, baf der Bellagte injoweit nidjt gefdyddigt
fei, al3 er burd) bie Bablung vom 5. Januar 1906 ben RKaufpreid
berichtigt Babe, ben er feinen eigenen ¥ngaben nad) bem RKiiger fiir
bic 20 Bullen gejdulbet Habe, NAlerdingd jei ber Naufpreid am
ZTage ber Bablung nod) nidgt fallig gemefen, wobl aber ingwijden
fillig gewotben. Died fiihre dabin, bdak ber RKidger von ben beis
getriebenen 8112,50 A ben bag Rapital dberfteigenden Betrag und
die Bwifdenzinfen vom Zage ber Bablung big sur Falligleit bes
RKaufpreifed vergiiten wmiiffe, bad RKapital felbft aber (3000 &) bes
Balten bﬁrfe

Uudy in Diefem SPuntte miiffen die Angrifje ber Sﬁemﬁun aIB
bereditigt anerfannt werben. -

Dad Gejes gewdhrt bem Betlagten im Falle bes § 717 B.B/.LO.
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nidht etwa einen Unfprud) aus ungeredjifertigter Bereiherung, jondern
cinen Wnfprud) auf Erfaf bed Sdabens, der ihm durd die Voll-
ftredung Des Urteild ober durd) eine zur Ubmwendung der Bollfiredung
gemadjte Leiftung entjtanden ift, Demnad) haben bie Beftimmungen
bed Bitrgerliden Dejehbudys fiber den Sdhadensderjap (§§ 249—255)
Anwenbung zu finben. €3 ift baher ber Buftand Derguftellen, ber
bejteben witrbe, wenn ber jum Erjoke berpflichtende Umftand nidt
eingetreten wire (§ 249). Der jum Criage verpflidhtende Umftand
ift bier bie Betreibung oder Undrohung der Bwangsvolfiredung vor
enbgiiltiger Erlebigung bed Medtdftreited {vgl. die {hon angefiihrte
Stelle pe8 Kommiffionsberichtd bet Hahn.-MMugban), aljo die vers
frithte Bwangsvolljiredung. Der Sdabenderjap befteht daber in
erfter Qinie bavin, baf bie Bermigensverminberung, bdie durd) bie
Bmangsvollitredung filr ben Betlagten Derbeigefithet ift, wicder auss
gegliden wird: aljo in ber , Erftattung bed Bezablten ober Ses
leifteten”, wic e3 bad frilbere Gejes ousdritdte. Und biefer zu ere
fepende Sdjade wird dadurd) nicht befeitigt, baB anbeve Rediss
verhilinifje awijden ben Parteien befiehen, -aud bemen ber Beflagte
bem Riiger al3 Schulbner gegenilberjteht, jumal wenn 8 fidh babei
um Sdulben Handelt, bie zur Jeit ber Bwangsvoljtredung nod)
nidt fillig waren.

UAnf Srund bes fritheren Reditd ift angenommen worden, bap
ber Sldger .bie Werurteilung zur Critattung deflen, wag ihm Der
Bellagte anf Grund eine3 vorliufig volftredbaren Urteild gezablt
Bat, jogar dburdh Crhebung von Wufredynungdeinreben nidjt abmenden
tinne (Eutfd). bed W.B.’8 in Bivilf, Bb. 34 ©. 354). Db died jept
anberd su beurteilen wdre, fann unerdriert bleiben. Jebenfall$ aber
barf ber Michter bei der Bemefjung bed Schabenserfahed nady § 717
UbY. 2 nidht ein anbered, vom Reiger nidht behaupteted und nidht in
ben Projep eingefithrted Rechtsverhaltnis Heranziehem, wm zu etner
Minberung bed Eriahes ded Gezablten su gelangen.  Died ift Hier
gefdehen. Der Rldger bat niemald audh nur hilféiweife behauptet,
baf ber Betlagte iGm einen Kaufpreid fiir die Bullen {dGulde, ges
{dweige Denn, baB er Dieferhalb eine Uufredynung erfldrt Bitte
Iittelbar verlest der Berufungdridhter baher aud) — iwie bie Revifion
mit Redjt geltend madyt — ben § 308 Z.P.0O., inbem er bem Kldger
etwad sufpridht, wag nidit Heantragt war; ebenfo aber audy ben
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Reditzfap, baf ber Gliubiger nidht befugt ift, eine auf eine beftimmte
Sdyuld gemadite Seiftung (hier die Jahlung auf bad volftredbare
Urteil aud dbem Kommijfionsdvertrage) phne Juftimmung bes Schulbners
auf eine anbere Schuld (hier die Shuld aus dem Kaufvertrage) ans
puredynen, '

Hiernad) war bdie GCritattung bes gesablten Betraged un-
eingefdrinkt audzujprechen, und im Bujammenhange bamit die nidjt
haltbaren Feile der Urteildformel ridtig zu ftellen,”



