b8 . 15, LBhungabefugnis (facultas alternativa).

15.. 1. Beeintridtigt der Umftand, bdaf 3 dem Sdulbner nady-

triiglidy unmiglidy geworden ift, von der thm cingeriimmten Lojungs-

befugnis. (facultas alternativa) Gebraud) su madjen, den Anfprud
bed @liubigers auf die ihm gejduldete Leiftung?

2. Bird, weun der Gebrand) der Lojungsbefugnis vou einer

Bedingung (ber vormundidaftsgeridiliden Genchmigung) abhingig

ift, der Anjprud) -auf die gejduldete Leiftung ebenfalld zu einem

A bedingten?
BOB. §§ 262, 265.

V. 8ivilfenat. Ut v. 19, Dkober 1918 i. 6. L. i1. Gen. (®L) . Ge-
felaft 1L (Befl). Rep. V. 167/18.

1. Lanbgeridt I Berlin.
IL  Sammergevidyt dafelbir.

Der Rldger ju 1 und der Rentier Hugo L. hatten auf Grund bea
Bertragd vom 18, Januar 1912 von ber. Stadtgemeinde Berlin ein
Baugelande erworben. Nadbem Hugo L. am 26, September 1912 ver-
© ftorben, Bievauf iiber feinen Nadjlaf die NadylaBverwaltung angeordnet
und der Regierungsrat SHL jun Nadlaverwalter, am 14, Mary 1913
bierauf ber Suftizrat Sha. und der Bantdiveftor . su weiteren Nad-
Jfafvermaltern beftellt morden waren, verfauften -die Nadlafovermalter
und der Kldger ju 1 einen Teil von dem Begeidineten Baugeldnde durdy
Bertvag vom 14, April 1913 fiir den Preid von 1770000 .4 an die
Frete Boltsbilhne zur Erridtung eines . Theaters. JIn Hohe von
1091000 £ bejtelite bie Rauferin fiir dad RLaufgeld eine Hypothek.
‘Durd) Bertrag vom 18, Degember 1912 beauftragte die Freie Bithne
bie Bellagte mit dev Finangierung und Herftellung des8 Theaterbaues.
Die Beflagte behauptet, dbak da8 Bujtandefommen biejes Bauvertrags,
Bei -beffen Borverhandlungen fie 100000 A mehr. verlangt habe, al3
bie Freie Bilhne hatte bewilligen wollen, dadurd) ermiglicht worben fei,
ba ber RKlager au-1 und ber Regierungsrat S, ald damaliger
alleiniger Nad)lafvermalter, ihr guvor bie Gewdhrung eines Sujdufjes
von 50000 A zu ber i von ber Freien Volfshihne uzujagenden
Bergiitung. verhbindlid) verfprochen Hatten. SAL Habe bas getan wegen
be3 eigenen grofien Jnfereffes ber unter feiner BVerwaltung ftehenden
Nadhlapmafie an dem Bujtanbdelommen der geplanten Beranftaltungen.
Ntur. fo viel fei ©hHL auf feinen Wunfd) jugeftanben worben, daf der
Bufduf von 50000 A ftatt durd) Barzablung burd) Nbtretung bes
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gleinamigen Betrags von ber Raufgelberrefthypothet von 1091000 4
jolite Beglidjen werden biitfen. Da bie Beflagte dburd) Sdhreiben vom
21, Quli 1913 die Rlager gur Sahlung von 50000 L ober zur Abe
tretung Ded leptitelligen Teiles ber genannten Hypoihet aufgeforbert
Bat, find bie Rliger mit bem Untrage flagbar geworben: feftzuftellen,
baf ber Betlagten ein Anfprud) weder auf die Barzahlung nod) auf
bie Abtretung guftehe. - ' ' ‘
Die Rliger Haben jederlei Berpflidiung der Beflagten gegenitber
in Abrede geftelit. Famentlid) madyten fie geltend, daf fie der Be-
fagten von vornberein fiberfaupt nuv die Abtretung bed Hypothefene
teilbetrags von 50000 A, Dbagegen nidt aud) eine Jahlung in bar
sugefagt hatten, daf aber aud biefe, erft bei ben Borverhandlungen
gemadte Sujage durd) bie fpiteren enbgiiltigen Berhandblungen wieber
befeitigt worben fei. 1lberdies fei die Bufage fogleid) nur unter ber
Bebingung abgegeben worden, dap Ddad Nadlapaericht die Abtretung
genehmigen wiitbe, unbd bdiefe Bevingung fei durd) Berfagung der Ge--
nefmigung ausgefallen. Dad Qanbgeridyt erachtete jebwebden Unjprudy
ber Betlagten mwegen Der vermeigerten Genehmigung des Nadlafgeridyts
fiir Binfallig und gab beshalb der Rlage ftatt. Das Kammergeridt
wies nad der BVerufung ber Beflagten bie Qlage ab. Die Revifion
per Rldger wurde Furiidgemiefen. ’
Yus den Gritnden: »
,Die Enifjdeidung bdes Berufungsgeridhtd bevubt unddit auj ber
Fejtiteliung, bap am 8, Degember 1912 eine enbgiiltige und vorbehalt-
Toje Bereinbarung awifen bder. Bellagten einerfeits und bem RKlager
3u 1 fomwie dem bamaligen alleinigen NachlaBverwalter HRegierungsrat SHl.
anberfeits auftanbe gefommen ift, und jwar-eine Bereinbarung bed Sn-
Dalts, bof fich bie Heiden Sehtgenannten aur Gewihrung eined Jujdufjes.
pon 50000 & u ber Bergitung verpflicyteten, welde die Freie Volts-
biihne an die Betlagte fiir die von ihr au ubernehmenbde Bauausfihrung:
su entriditen Haben follte, ba ferner pen Berpflidteten nur geftattet
jein follte, fih von ber iibernommenen Berpflihtung durd) Abtretung
bed Hypothelenteilbetrags von 50 0004 u (Bjen. Inbem Das Berufungs-
gericht fonad) davon ausgeht, baf Gegenftand der BevpfliGiung per
QUizger an fidh nur bie Leiftung der YAbfindungsfumme von 50000 A
fein jollte, ift e8 audj gu dem @rgebnis gelangt, daf bie Rlager von
ihrer eigentlidhen Berpflihiung nidjt bestegen frei geworben find, und
anberfeits bie Betlagte ijres Bertragsanfprudgs nidt deshalb perluftig

gegangen ift, weil dad Radlafigeridht in Der Folge die Abtvetung ded -

- Qypothetenteilbetrags midyt genehmigt hat.und aus diefem @runbe die
Rermendbarteit der Lbjungsbefugnia unmdglic geworden ijt. . Dies
Grgebnis be3 Urteild LdBt fidh, bie Stihhaltigleit feiner Feftitellung
vorquagefeit, nidht beanftanben. Ridtig ift- gunddit vie Annahme, bap

/
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bie nadiviglid) eingetvetene Unmdglidfeit, wvon ber Qojungsbejugnis
Gebraud) gu madyen, nigt ugleidy die Befreiung der Rldger von {hrer
eigentlidden Berpflidhtung gur Folge gehabt Hat (§275 BEB.). Selbit
bei der Wahlidhuldb im Ginne D3 § 362 BB, bei ber aljo bie
mehreren Leiftungen in gleidjer Weife verjchulbet werden, fihrt bie Un-
mdglig¥eit ber einen Leiftung nidt bie Befreiung bes Shulbners iiber-
baupt -ferbei; in foldem Falle Bejrantt fich bielmehr bag Eduld-
verhdlinid auf die moglidy geblicbene Qeiftung, e8 fei denn, daf ber
nidht mwahlbereditigte Teil die Unmdglileit ju- vertveten Hitte (§ 265
BOB,). Diefe Anjdanungseife mub erjt redht Plag greijen, wenn
e3 fid) lebiglich) um ein Schulbverhlini3 hanbelt, bei dem dem Schulbner
- nur eine Sdjungsbefugnis im angegebenen Sinne eingerdumt worden
ift (facultas alternativa) . Denn hier muff e3 al3 felbitverfidndlicse
Bovausdjelung gelten, da dev BVerpfliditete fid) feiner im Shulbverhilinis
begrinbeten Berpflidtung durd) bie Erfapleiftung nur bann u ent
lebigen vermag, wenn ev bie Eriapleiftung dberhaupt angubieten imjtanbe
iit. Demgemdap irdgt er aud) nad jeber Ridjtung hin allein die Gejabhr
ber Berwendbarfeit gber Unverwenbdbarteit ber ihm jugeftanbenen Lojungss
befugnis, wifrend dem Glaubiger feine anbere Berpflichtung obliegt, als
gegebenenfall2 die ihm gehorig angebotene Eriableifung an Stelle der ges
jdjulbeten al3 Crfiillung anjunehmen. Daf bie Vetlagte in dem gegens
wirtigen Falle die Mioglidteit der Eriapleiftung ihrerfeits in irgend-
einer Weife veveitelt hatte, fann nidit in Frage fommen, ift von den
- Rlagern aud) nidjt behauptet worben. Die eingetretene Unmdglichteit
ber Criapleijtung beeintraditigt alfo den Bertragsanfprudy der Betlagten
-feineswegs. _ :
' Unders [ige die Sade, wenn man dbamit ju redmen Hatte, mie
bie Rliger und bie Revifion e8 wollen, baf der vertragsmifige Wnjprudy
ber Betlagten felbjt ebenfolls ein Bedingter fei, ndmlidh) badurd), daj
jeine @eltendmadjung gleidfallz von einer Genehmigung ber Ubtretung
ber Teilfypothel abhingig geworden wive. Died trifft jeboch in Teiner
Weife gu. Daf die Vebingung ausdridlicdh geftellt worbent fei, muf
nad) ben Feftitellungen des Berufungdgerichtsd ald ausgeidlofien gelten.
5 [aBt fid aber aud) nidt jagen, baf, weil die Erfillbarfeit ber
Sofung8befugnis obne weitered bon der Genehmigung des Nadjlafgeridts
. abhdngig mar, daburd) mittelbar gleidjzeitig audy bie eigentlide Schuld-
verbinblidyfeit ber Rlager unter dié gleiche Bedingung geftellt taorden
iit. Aud) diefer Auffafjung fteht bie Crmwigung enigegen, daf bdie Be-
- Hagte bie Griillbarfeit der Sojungsbefugnis nichts anging und nidts
angeht, daf fie vielmehr ihren Bertragzanfprudy fo lange; ald er feiner=
feits iberhaupt erfitllbar ift, unbebingt geltend madjen fann, gleidygiiltig,
weldem Sdjicjale bie LWfungsbefugnis anbeimgefallen. ift.

- Endlid) verfagt audy die Unidjauung, ald Batte bz ganze Ab-
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fommen um DeBivillen der Genehmigung bed Nadlapgerihts bedurt,
‘yoeil ein Teil davon genehmigungsbediirjtig war. ud) ihr feht ent-
gegen, baf biefer legtere Feil nur bie Lofungshefugnia betvaf, vou beven
Bermenbbarkeit das Nedit gur Geltendmadjung des bedungenen Qeiftungs-
anfprud)s -unabhingig ift. Namentlid) dirfen fich bie Ridger fomit
audg nidht auf den Grundfah be3 §.139 BOB. berujen: Giiv An-
yoendung diefer Borfdrift ift tm fibrigen Biev chon beswegen Tein Raum,
weil e8. fich felbft Bet bemjenigen Teile De3 Bertrags, ber bie Ldfungs- -
Befuqnis Detrifit, feineSwegs wm Nidtigleit ber UAbrede, fondern nur
darum Hanbelt, dap bie Ubrede wegen Berjagung ber nadlafgeridt-
liden Genefhmigung gegenftandsiod geworden ift. TWenn fibrigend aud)

basd Berufungsgericht den § 139 Derangegogen hat, um auszufithren, - -

baff bie Parteien ber, BVertrag aud) dann mit bem gegebenen Jnhalt
abgefchloflen Haben rwiirdent, wenn fie bas Ausbleiben der nadlaBgerict-
lidhen Genehmigung in Fehnung gezogen hitten, fo ift biefe Ausfithrung
nad) ben pbwaltenden WMwnjtdnden fiir das Grgebnis ofjne Bebeutung
und fann daber nebft bem gegen fie geridyteten Revifiondangriffen auf
fidh berufen bleiben.” ...



