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Der RKlager R, der Betlagte und ein Mollereibefiper BE., -an
defien Stelle fpdter ber Kidiger &. trat, jdhlofjen am 7, September 1904
einen Bertrag, wodurd fie vie Mild)besugequellen eined Heftimmten
groferen Begirts unter fic) verteilen und bden Wettberverh im Mildy-
begug unter einander ausidiliefen wollten. Jn dem BVertrage erfliirte
ber Bellagte, daf er auf bag Redht versichte, bdivelt ober indirett
fiir jeine Mollerei Mild) ausd fed)8 beftimtmten Drifdaften zu ver
werten, Ebenfo verzichteten bie anberen Bertragidliefenben auf das
Redyt, Mild) aud niber begeidineten Orticdjaften zu erwerben. Fallz
einer der Bertragfdhliefenden ,diefen Beftimmungen juwiders Mildy
and einer pom Berzid)t betvoffenen Orifdaft beydge, verwittte er nad
pem Berirag cine Strafe von 10 000 A an jebent ber beiden anberen
Bertragidylieenden. JIm Jahre 1907 wurdbe im Bertragsgebiete bie
Genoffenidjaftsmolteret P. gegriindet, die am 1. Jamuar 1908 TRilch»
lieferunggvertrdge u. 0. mit Stallbefipern aud ben bem Betlagten
verboterten Drtidjaften abldhlok. Sie fonnte ben Betrieb aber exft
am 1. Febrnar 1908 erdfinen unb-verfaujte dedhalb im Sanuar bie
gefamte ihr aus Diefen und anberen Drtidjaften gelieferte Ml teila
nady ., teild an den Betlagten. Bon diefem verlangten die Rltiger bie
Bertragsfirafe. Er wadte geltend, er Habe nidht gewuft, daf er
Tild) oud ben ihm burd) bden Bertrag veridhioffenen Orien ers
balte, Babe ausdritdlih mit der Molferei P. bebungen, bda§ ibhm
teine Mildy aud diefen Orcten geliefert werben biirfe, und Habe fih
vom Genofjenfdaftavorftande bariiber eine jchriftlige Ertlirumy aus-
ftellen Laffen.

Das Landgeridt wies bie Klage ab. Ver Beflagte habe Ums
ftinbe bewiefen, bie e8 audidgldfien, baf eine bewufte ober frei ge-
wollte Juwiberfandlung gegen bdie Unterlaffungapflict angenpomimett
werben Yomme. Dad Dberlandesgeridit madite die Entideibung von
einem richterlidgen Gidbe be3 Bellagten itber feine Lenntnid von dem
Borhanbenfein verbotener Mild) unter ber ihm gelicferten abhiingig.
Jn ben Entfdeidungsgriinben wurde audgefifrt, bie , Bumivers
handlung” fege begrifilidy ein bewuftes Handeln voraus, Soldye
Buwiberbandlung abe ber Gliubiger u beweifen. Nun fei Hier
bewiefen, bali bder Bellagte Wild) aud den ihm veridiloffenen Orten
exhalten, ferner, baf er gewuft habe, bie Mollerei P. besiehe Mild
aud biefen Orten. Da er nadh) dbem Bertrag andy indivetten Begug
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habe vermeiden miifien, fo babe er bem Beweid zu fithren, dbaf er
bie im Berfehr erforbetlihe Sorgfalt angewandt Hhabe, um ben
Empfang verbotemer Mildy zu verfitten. Ein Garantieverfprechen
enthalte ber Bertrag nidyt, fiir ein foldes fei aud) fonft von den
Ridgern nidtd vorgebradit. Fiir etwaiqed Berjdulben ber Motlerei
genoffenfdaft ober ihrer Ungeftellten Habe der Betlagte nidyt eins
gujtehen, ba er fidh ihrer nidht zur Erfiillung feiner Verbindlidteit
gegeniiber ben Rldgern bebient Habe.
Die Revifion wurbe juriidgerwiefen qus folgenben
Briinden:
vee pRtad) § 339 ©op 2 BSY. tritt, wenn bie geiduldete
Qeiftung in einem Untexlaffen befteht, bie Berwirtung ber Wertrag-
ftrafe mit ber Juwiberhandlung ein, Die Bedbentung bdiejer BVorfdrift
ift in ber WMedyidlehre beftritten. Die jureit Herrihenbe Mleimung
geht bdabin, bie Vorfdrift bed § 339 Sap 2 befage, daf bei einer
Berpflichtung zum Unterlaffen ein Berjdulben nidt BVorausfehung
ver Berwitfung fei.
Bgl. Pland, €l 2 3u § 839; Dertmann, Unm. 2b zu § 839,
RORKomm. Anm. 4; Sdollmeyer in Holbers Rommentar IT, 1
HUnm, 2c 3u § 339; Staub-Konige, 8. Anfl, Avm. 8 zu § 848
$8P; Dernburg, Bilrgerlides Nedt II, 1 § 104, I, 2;
Euneccerusd, Sehrbud) ved Bitrgerlihen Rechts 4./5. Unfl I, 2
&, 92. :
Dagegen erforbern audy im Falle bed Saped 2 ein Berfdulden:
Zige, Unmbglidfeit ber Leiftung S. 103; v. Etaudinger, Anm. 4,
Kublenbed, Wnm, 2 30 § 339; Lehmann, Unterlafjungspflidt,
in Fijders Wbhandlungen sum Privatred)t und Jivifprozep Bb. 15
Heft 1 &.299. Bon den Redjtslehrern, bdie bad Erforbernis bes
Berjduldend verneinen, geben g, bap die Verwntung nidyt eintritt,
mennt ber Glaubiger felbjt dic Buwiderhandlung verjdyulbet Hat:
Pland, Dertmann, Staub, Dernburg. Enneccerud. und Dernburg,
von Pland und Oertmann migbilligt, lengnen die Verwirtung aupers
bem banm, wenn bie Juwiderhandblung durdy hidhere Pflichten, 3. B.
bie Mettung eined Menfdjen, geboten war. Jwar nidt jduldhafies,
aber bewufites Handeln fordert Dertmann (§ 2b, B}, ebenfo v. Staudinger,
$nm. 4, dhnli Murray in ber Deut]d). JursJtg. 1906 Sy, 760.
Die Reditiprehung hat fich ju der Frage folgendermagen ge-
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ftellt: Dod Bayerfhe Dberjte Ranbedgeridht (Senff. Ardy, Bb, 56
Pr, 245) verlangt, baf bie Buwiberfanbdlung bewufit und frei ges
wollt fei. Der V. Bivilfenat bdes Neichigeridhts Hat in den Entfd.
ped ME.'2 in Bivil{. Bd. 55 &. T8 audgefprodjen, gerade die Begens
fberftellung der beiben Sdbe in § 339 ergebe, baf, wWwenn bie ge»
{dhulbete Qeiftung in einem Unterlafien beftefhe, die Strafe mit der
Buwiderhandlung vermwirlt jei, ofhne Riidficdyt darauf, ob den Sdyuldner
ein Berjduiden trifit ober nidit. Der VI Senat (Bd. 68 ©. 116)
lidfit e3 babingeftellt, ob bdiefe Anfidgt jutrifit, ober ob nidyt vielmehr
Sab 2 ben Gldubiger mir vom Jadymeife bed Berjduldensd befreit,
bem Gdjuldner aber nadlift, ben Mangel eined jolden ald Be-
fretung8grund geltend zu madjen und zu beweijen. Der erfennende
Senat hat in der Sadje Rep. II1. 112/07 bdie Unnabhme, eine beroupte
und frei gewofite Juwiderhandlung fei zu erforbern, al3 bebentlid
begeidiet, Batte aber feinen ¥Unlaf, ndber barauf eimgugeben.

Die berrjdiende Weinung figt fid bauptiddlid darauf, daf
Sapy 2 in Gegenfap trete 3u Sop 1, der BVergug, olfo BVerfdulben
(§ 285 BBB.) fordere, unb auf die Begriindung zum Eniourf ded
BUB., wo es (Bd. 2 &. 278) heifit, die ,Materie* fjei im Eintiang
mit Dem gemetnen Redht ufw. babin geordnet, ,bag, wenn bie BVers
binblichteit in einem Unterlaffen befteht, die Strafe fdhon mit ber
Buwidberbanbdlung, ohne Ridjidt auf e¢in hierbei unterlaufenes BVers
f{dulben bdes Sdjuldbners, in allen anberen illen aber erjt verwirht
ift, wenn der Sdulbner in BVerzug lommt. ... Nur in ben erft-
erwdbnten Fallen ijt in Abweidung von allgemeinen Grundfdgen
eit Verjdulben bed Sdulbdbners nidjt verlangt. ... Ludy die Bors
fdrift bed § 422 (bed Gntwurfs) ift felbftverftindlid) feine abiolute,
fie muf weiden, wenn nady den Umitinden eime anbere JIntention
ber Parteien fid) ergibt. Diefelben Wnnen 3 B. in ben im erften
@ape degeidneten Fillen eine Savanticiibernafime ded Schuldners
vereinbart Haben. Die Annahme, dap eine jolde bei ber Werbind-
lihteit su eimem Unterlaffen ber mutmeflidien Ubfiht der BVertrag-
|dhlieBenden entfpredye, rechtfertigt bie abweidyende Behandlung biefes
Fallesd.“

TWeldhe Bebeutung die Motive fitr die Auglequng bes § 339 BES,
Haben, in defien Fafjung jebenfalls bie Berwirtung ohne Berjdulben
nidyt jo beutlid und gweifelsfrei wie in den TPotiven zum Uusdbrud
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gefommen iff, mag unerdvtert bleiben. &3 bleibt die Moglidyleit,
baf bad Gefey gerade mit Nitdfiht anf die in den Motiven ers
wihnten ,allgemeinen Grundiige’ einen anberen Standpuntt fix
feine Wuslegung verlangt, und daf bdie Gegenfaplidhleit von Sap 2
und 1 nidt jowohl in bem Tatbejtandémerfmale bed Berjdyulbens,
a8 darin befteht, daf ber Gefepaeber bavon auBgegangen ift, twobl
bei ber Verpflidtung yum Tun, nidt bei der jum lnterlaffen Wnme
von einem BWerzuge bie Rebe fein. €3 lonnte danad) in Frage
tommen, ob bie Bor{duift bed § 839 Safy 2 nidyt vielmehr dahin
su verftehen ift, baff eine twedber bewufite nod) iduldhafte Juwiders
Danblung die BVerwitlung ber BVertragfteafe nidyt Herbeifitbet.

llein diefe Frage braud)t im vorliegenden Falle nidht ents
fchieden zu werden. § 389 ift unjweifelhaft fein zwingendes, jondern
nadjgichiged WRecht. MWaz in biefer Hinfiht von ben Dotiven in
befonderer Anwendbung auf Sap 1 gefagt ift, gilt and) fiir Sap 2.
Die Borfdrift, wie fie aud) audzulegen jein mag, muf anderweiter
Bereinbarung weidjen.

Den Bertrag vom T. September 1904 legt bad Berufungss
qeridyt dabin aus, baf ,ein diber die allgemeinen Redjtzgrunbidpe
ver Bertragdftrafe hinausgehenbed Garantieverfpreden” von bden
Bertvagidyliegenden nidht gewollt jei. Die HAuslegung ift mdglidy,
aber audy jutreffend. Die Wertragidiliefenden, bie ja einer ben
anberen in gleidher Weije banben und alle gleidymdifig von dber Ges
fabr ber Werwirtung einer auferordentlid) Hohen Strafe bebroht
waren, Gaben jebenfald feine nadte Erfolgshaftung beabfidtigt. Sn
ben Bertragdbeftimmungen f{prechen bie Beteiligten den BVerzidit aus
auf bad Wedht, Mildy aud beftimmten Oriidaften zu ,erwerben”
ober ju verwerten”. Die Strafe Wwith al3 verwirlt bejeidhnet, wenn
einer ber Bertragidyliehenden den Beflimmungen zuwider Mild aug
einer ber Drtfdiaften ,beziebts. Rorm unbd Strafe find danad
gegeben filr eine Tatigleit. Die Berwirtung feht voraus, dab ber
Buwiderhandelnde in beflimmter Weife titig wird entgegen ber itbers
nommenenen BVerpfliditung ur Unterlofjung.  Diefe BVerpfliditung
ging Dabin, weber diveft nod) inbirelt IMild) aud den perbotenen
Drten ju berwerten (evmerben) ober zu bejiehen. Der Beblagte mufte
bei bder . Jnnebaltung bdiefer VWertragsbeftimmung nady Treu und
Glauben unter Beobadtung ber im Berbehr erfordetlichen Sorgfalt
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verfahren. Er mubte Vorfehrungen freffen, die geeciguet waren, ihn
gegent Den Begug von Mild) aus jenen Drien zu fidern. RNidt mur
hatte er Mild) abjulebhnen, von ber er wufte, dap fie aus ben bers
{dylofferten Orten ftammte, er mubte namentlid) aud) dem Bwifchene
hanbel gegenitber Gorge fragen, dag ihm eine folde Mildy geliefert
werhe. RNad) Tren und Slanben fonnte ibm aber auf Grund bes
Bertragd nidht angefonnen werden, bafitr einjuftehen, dap bie Ein.
bringung verbotener AWMild) in feinen Betrieb gerabegn unmiglid)
wurde. Eine joldye Gewdlr hot er eben noc) der BVertragdauslequng
nidjt ibernommen. @r tat vielmehr gemug, wenn er fich burd)
ernfigemeinte Wertragdabreben mit ber Molteret B — undb biefe
Eigenfdjaft Datten nad) der Feftftellung ded Oberlanbedgerichts bie
getroffenenen YUbmadjungen — gegen ein ihn ftrajfdlig madjendes
Einbringen von Mild) {diiste. Sdulbhafte BVerlepung ber Hbs
madhung begritndete ibm gegenitber eine Sdabenserfappfliht bex
Moltereigenofienidiaft. Dap er diefer Pflidt, wie bie Revifton will,
nidgt durd) Beredung einer Bertragsfirafe befonberen Nadjbrud ge.
geben Bat, ift unter feinen Umftdnden ein Berjduiden. Uudy das
Berlangen, daf er ben Befdiftdbetrieb der Wolferei hatte fidndig
iibermadjen jollen, itberjpannt bie ¥nforberungen an bdie im Berlelr
exforbeclide Sorgfalt.

Ulfo burdy den Bertrag, wenn aud) abweidend vonr ber Bors
fdyrift de8 § 339 BBB., waren bie Verwirtungdvorausdfebungen in
vem Sinne beftimmt, daf erft firaffillig fein follte, wer ber BVorfdrift
suridber gehanbdelt Batte, wifjend ober fdhuldhaft verbotene Mild)
bezogen, folde unter Uuferadtlafiung der nadt Lren und Glauben
gebotenen Borfidytsmafregeln aud bem Bwifdienhandel iibernommen
hazte.

Bon diefem Gefidtdpuntt oud tann ein Bertragsverjdulden
nidit barin ecblidt werben, daf der Bellagte nidit wegen ber Mig-
lidyTeit eines voridplidhen ober fahrldffigen BVertragsbrudyd burd) bie
Molterei P. ben WMildybesug von borther ginglidy unterkiel. Wifjents
lidjer Bejug verbotener IMild modite ihn bogegen ftraffdlig. it
Redht hat deshald bad Berufungdgericgt den ridjterlihen Eid iber
die Kenntnid fir ben Nudgang ded Redjisjtreitd enticheibend fein
Loffen. Durd) fdjuldbbaften Begug wurde die Strate unter allen
Wmftdnben vermictt. Der Shuldner hat nady § 278 BEGB. ein Bers
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futben ber Perjonen, deren er fid) sur Crfillung feier Berbind-
lichteit bebient, in gleidhem limfange su vertreten wie eigenes, Daf
fidy ber Sculdner gur Erfillung feiner BVerbindlichleit einer anberen
Perfon bedient, ift an fid aud) dbaun benfbar, wenn bie Berbindlid)-
Peit iut einem Unierlaffen befteht.

Entid. bed RB.’8 in Fivilf. Bb. 63 &, 116, RERKomm, Anm. 4,

Pertmann, Unm. 3¢ ju § 278,
Hllein fiiv die Unnafme, baf fid) ber Sculbner einer auderen Perfon
sur Erfiillung feiner Werbinblichfeit, fei e3 zum Tunm, fei ed zum
Unterlafien, bediene, ift fietd notwendige BVoraudjepung, daf fowoh!
bie Gebilfenfhaft ald aud) ber Umftand, da ber Schulbner fid) bes
anbeven ,bebiene?, irgenbwie deutlidy in die Erideinung treten. Das
with bei Unterlafjungdverbinblidieiten vornehmlid) ber Fall fein
in ¥Anjehung der Ungeftellten bed Schulbners (Eutid). ded MB.'$ in
Bivilf. B, 63 &. 117), bier alip ded Gefiribes ded Betlagten ober
feiner Ghefrau oder ber Perjonen, bie er etwa ald8 Vermittler von
Mildantiufen benupte. Die Revifion meint, das Borftandsmitglied .
ber Mollereigenoijenidhaft fei fiiv die BVertragdverbinblichleit ded Be-
Hagten gegeniiber ben Rldgexn, den Bejug verbotener Mild) zu unter-
Iaffen, @rfiillung3gebilfe bed Bellnglen gewefen. Dad Berufungs-
geridyt lefnt die Unnahme mit der Vemerlung ab, bie Stellung des
Genoffenidaftsvorftanted zum Bellagten fei feine entfprecdhende ge-
wefer, er Babe nidht bem Beflagten geholfen, bie Mild) bon ben
Lanbiwirten ju taufen, jonbern er Gabe tm Namen der Genoffenidjait
getauft und au ben Bellagten weiter verlauft,

Daf eine Exfiillungsgehilfenidaft der Moltercigenofjenjdaft P.
nidjt angenommen ift, erfdeint jutveffend. Jm Urteile vom 12, Mai
1908, Rep. IL 548/07, Hat ber IL Bivilf. bes RG.’$ ausgefiibrt, der
Sieferant bed Bertiufers fei jedenfalld dann nidyt deflen Erfiillungdgehilfe
im Sinne bed § 278, wenn er bem BVerldufer die Ware geliefert
habe und wenn dann der BVertiufer bie ibm gelieferte Ware an ben
fedufer weitergeliefert Babe. Hnd) im vorliegenden Falle Datte ber
felbftdndige Bertrag swijden der Genoffendaft und bem Betlagten
nidtd ju tun mit der burd) den Bertrag vom 7. September 1904
begriinbeten Berpflidhtung des Bellagten gegen die Kldger. Wit
Redit betont die Revifionsdbeantwortung, bef ©. perjtnlidy alg Er-
fiillung2aehilfe nidgt in Frage fommen dnne, da er nur alg Bers
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treter ber Mollerei gehanbelt habe. TNad) dem lanbgeridyilichen Tats
beftanbe Hat ber Bellagte bebauptet, D. fei- bom Borftande ber
Senofienfdaft mit Crledigung der Sadje beauftragt gewejen. Ein
Beftreiten diefer Behauptung durd) die Kldger ergeben bdie Tatbeftinbe
ber beiben erften Redtdjiige nidt, im Revifiondverfahren Yann ef
nidt nadgeholt werben (§ 561 JPD.). Nady der Feftftellung bes
Berufungdgeridtd hat ,O. miindlid) wie [driftlich namend bder
Genoffenidaft dem Betlagten die (von ihm verlangte) Bufiderung
gegeben.”. .,



