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60. Wamn faun aufer wegen %itbterfﬁ!luﬁg nod) wegen hiripiite'tcr )
Grfiifling Sdadenserjay geforbert werden?
BODB. §§ 286, 326.

VIL Biviljenat. Urt v. 6. Degember 1918 i. &. Ceer gemeinnitbiger
! Bauverein (Bell) w. A (RL). Rep. VIL 211/18. -

"I Sanbaeridyt Glbing. .
11 Oberlanbdesgeridyt Warieniverber. N .

Der Beflagte hatte mit dem Bauunternehmer &. und dem Ardjitetten
M. i €. je einen Bauvertrag iber ju erridytende Haujer abgejdylofien.
Der Preid war bei ©. auf 71000 A, bei . auf 110000 M bes
bungen. Jertigaeftellt follten die Haufer bid um 1. Dftober 1914
fein, wibrigenfall3 fir jebe angefangene MWode ber BVerfpitung eine
Bertragsfirafe von 100 A gezahlt werden follte. Die Haufer find



204 ' 60, Cdadensdering wegen verfpdieter @rﬁ'ilfﬁng.

nidjt redjizeitig fertig geworben. Ym 1. April 1915 fonnten fie poar
notbiicjtig von den Mietern be3 Betlagten bejogen werben, ein Reft
von Urbeitewr wvar aber aud) bann nod) zu leiften. &. jtellte -bie
. rbeit im Sommer 19156 gang ein und weigerte fidh) ausdriicklich, fie
fortyufeisen, al8 ber Beflagte thn eine am 15, September 1915 ab-
Yaufenbe Nadfrift febte. M. jtard am 4. Upril 1915; fber feinen
" Nadlafy wurde Ronfurs evdfinet, ber Ronfursverwalter lehnte e3 am
26, April 1915 ab, den Bauverirag zu evjiullen. Der Bellagte Hat
bavauf die nod) riddjtandbigen Yrbeiten anbertveit in ber Beit i3 Un-
fang Januar 1916 audfifren laffen und dafir bei S, 5996,50 A,
- bei M. 18331127 A aufgeivender.
Beibe Unternehmer haben von dem .ihuen ujtehenden Breife

© gvopere Betrdge an ihre Gldubiger abgetreten, barunter aud) an bdie
Rligerin. [m gegenmwdrtigen Redytsitreite Hat diefe eimen BVetrag von
1500 £ eingeflagt, ben ifr &. am 12, DFtober 1914, und einen Be-
trag von 3000 4, den ihr M. am 12. Januar 1915 -abgetveten
Datte. Jm beiben Fdllen ift ber Beflagte von ber Abtvetung fojort
benadjridjtigt worben. Wevor ifhm die Nadyriditen jugingen, hatte der
Bellagte an €. jelbjt 25312,i9 A auj die Baujumme bezahlt; Hinter-
Ber Bat er in verjdjictenen Zeifbetrdgen und — bi& auf eine a conto-
Bahlung won 175 A -~ zur Bahlung von Lhuen nod). 3525 A
an ifn entridytet. Bei M. find bdie entjpredjenden Jahlen 32878,87 .4
und 6917,50 . Dev Abiretung von S. gehen anbere Abtretungen
im Betvage von 33990,93 A im Range vor, der von M. andere im |
Betrage von 572356,65 L. ' : . :

. Der Bellagie hat bie von ihm begehrien 3ahlungen verweigert.
Cr. madyt jorwohl gegenitber ber &.|den, wie gegenitber ber M.'jdjen
Forberung eine Bertragsitraje von 5200 A fiir die Jeit vom 1. Ja-
nitar-bid-31. Degember 1915 geltend. Wenn biefe von ben bebungenen
Preifen in Abzug fomme, Habe er fir die Hausbauten jdhon mehr auf-
gewenbet, ald3 &, und M. zu jordern Hatten. Fir bden Fall, vaf bdie
Bertragditrajen nidgt in Anfay fimen, bevedme er ald ESdaden die
eclittenen Mietausfalle, bei den S.iden Bauten 748,34 A, bei ben
M.fdhen 1333,75 L. '
) Daz Qandgeridit jprad) bér RKldgerin vou der Forberung des &,
707,08 , voy ber de3 M. 1808,04 A u; einen britten — fir die
Revifiondinjtany nidt mehr in Vetrad)t Tonmenben — Anjprudy auj
Bablung vou 993 A wied e3 ab. Beibe Partcien legten Berujung
ein und Gielten ihve erftinftamlidhen UAntrdge aujredt. Das Dbers
lanbesgericht hat ber RUdgerin . bie Sjde Forberung mit 1500 A,
bie M ide Forberung- mit 3000 A und von bdem bdritten Anfprud)
97,20 M, — alled mebft en geforderten Jinfen — zugefproden, im
brigen bie Rlage abgewiefen. Die Revifion bes Betlagten, . mit . ber
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. er bas Verufungsurteil .anjodyt, foweit er u mehr ald 97,20 A unbd
Binfen bavon verurteilt worben war, wurbe guriidgemiefen aud ol
genbden - : _
S R - @riinden: .
.. ,Da8 Dberlanbesgericht geht redjtlic) bebenfenjrei davon aus,
taff ber Betlagte jomohl gegeniiber S. wie gegenitber 2i., den beiben
" Rechtavorgingern ber RKldgerin, Shadbenserjap wegen Nidyterfiillung
verlange, und baf bie Unterfage fiv diefe Unipride cine gegenfeitige
bredhnung u bilben Habe. Injtreitig darf der Betlagte in biefe 3u
feinen Gunijten einfegen: - :

a) ben Betrag ber Bablungen, bie er an bie Unternehmer vor
Gmpfang der Nadridit von bev Abtretung geleijtet Hat,
'b) .bie Summe ber von ben Unternehmern abgeivetenen und der
Rlagerin vorgehenben Forderungsanteile, :
¢) bie gur Fertigitelung bev Bauten felbit aujgewendeten Be- .
_ trage, R : o '
und er mup — aud) dad ijt unjtreitig — 3u fjeinen Ungunjten ein-
jeben ben vereinbarten MWerflohn, Tauady ftedt fih die NRednung bei -

. 6. LW
jua) 25312194 32878,87 A
, b) 3399093 . 57256,65 o
', ¢ 599680 1331197 ,,

Summe 65299,92 A 103446,79 A
Wertlohn 71000,— A 110000,— 4
mithin an fi§ nod) -
au 3ablen. = 5700,08 £ 655321 . _ '
Gtreitig ift ber Unfap jweier weitever Poften, die der Bellagte su
feinen Gunften Beridfichtiat wifien will. Das find :
© 1, bieBertragsftrafen von je 5200 A, an deven Stelle jehlimmiten=
fall3 bie wirfli) evlittenen Mietansfdlle tveten follen, :
. 2. bie nad Gmpfang Der Nachridht bon ber -Abtretung an die. .
Nnternehmer gezablten BVetrdge. . ' o
" Bu-l fihrt bag Therlandesgeriht aus, bag bie. Nnternehmer
gendi § 326 PGB, und § 17 K. ibrer Pitidt, bie Bauten jertig-
suftellen, lebig geworden feien, beshald qud) nidt die fitr pen” Fall
nidit -redtgeitiger Bollendbung verjprodene Bertragsitraje 3u sablen
© braudjten. ®leiwop! billigt e3 dem Beflagten den Unjafy ber wirk-
. Tith eclittenen Mietausfalle -zu; die Wohnungen Dhatten flatt, wie
" geplant, am 1. Dftober 1914, .erit am 1. April 1915 begogen werben
fonnen. Die Stellung bdes Dberlandesgeridhts ift in fid) widberfprudys-
poll. . &2 will nad) den angesogencn BVelegitellen dem Betlagten grund-
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faplid) feinen Anfprud) wegen verzigerter Crfiillung getwdhren, tut es
dber bod), inbem e3 bie Mietausfalle jufpridt. Sie find nidht ent-
ftanden, weil . und M. (ober vielmehr ber Konfurdvermalter) im-
. Geptember und im April 1915 {lieRlid) nidjt erfiillten, jonbern weil -

fie big gum 1. Dftober 1914, al8 ber Unjprud) auf Eriiilfung nod
Bejtand, nid)t erjiillt Hatten. _ '

Riditig ift, dbak Sdadenserjah wegen Nidterfiillung und Shadens-
evja wegen verogerter Crfiillung nidt nebeneinanber begehrt werben
fonnen. €3 with alfo fetd u prijen fein, ob bdie” Art, wie bder
©dabenserfa wegen Nidterfiillung bevednet iwird, -nod) Raum lajt
fitr einen Sdabdenserfaly tvegen verjpiteter Grfiillung. Nebeneinanber
werben beide Forberungen gejtellt, wenn fie gleidizeitiq fallig geworden
fein follen. Ginen folden Fal hat das ROHEG. Bd. 6 S. 194 ents
fchicben. Der RKaufer verlangte SchabenSerfab mwegen Nidterfiillung,
weil ihm gewifle Papiere an einem 12. September nidit geliefert
" waren, und beredinete den Sdhadben aud dem Unterfdhiebe zwifdien dem
Borfentert am 12, September und dem Bertragspreis. Auperbemn wollte
er nod) den ©djaden erfeist Haben, benn er erfitten, mweil ev eben am
12, September nicht in den Befig ber Papiere gefommen fei. Dies
wurbe abgelehut. Uhnlid) lag der vom RLHE. Vb, 13 S. 4231(g.
entfdyiedene Fall. Aucdh hier wird das unjulifiige Nebeneinander der
beiben Unfpride betont (S. 425). Dadjelbe gefdjieht in- ber vom
DOberlanbeagerichite -herangegogenen Bemerfung de8 KLommentars ~von -
ROR. ju BOGB. § 341 UYnm. 2. Den Gegenfap u Ddiejem Neben-
einander bilbet bad Nadjeinander. [n' einem vom vormaligen preufi
fden Obertribunal entidicbenen Falle (Striethorit Ard. Bd. 46
©. 330) war eine Prefje bis jum 10. September aufjuftelen, fie wurbe
aber erft am 1. Ofiober aufgejtellt, genitgte nidit und mufte {dlieflid
- vom Unternehmer zuriidgenommen erden, nadjdpem ber Befteller am
"26. November feinen Ritkiritt vom Bertvag erflirt Hatte. Die Bers
tragsfiraje tvegen vergdgerter Qieferung wurbe- filr die - Beit vom
10, September biz 1. Oftober zugebilligt, weil der Unternehmer fie an
biefemt Tage neben ber' ordnungdmipigen Lieferung aud) Hitte bes
gablen mitjlen; bdie mangelhafte Qeiftung Tomme ihn nidit nadtriglid

von ber Dereitd vermirften ©irafe befreien. Jn. bem RGJ. Bb. 2
©. 26 entfdjicbenen: Falle waren Holzer Bis 10. Juli zu Lefern; Jie
wurben erft im Anguft und nur .jum Feil geliefert; am 26. Auguft
erfldrte der faujer, daf er fid) bas Fehlenbe auj Koften bes Berfdufers
bejdhaffen werdbe und fidh ben Unjprud) auj Beriragsfirafe forwohl
wegen Berfpitung ded Gelieferten, ald aud - fiiv bdie Jeit bis zur
onbermweitigen Befdhaffung des Fehlenben vorbehalte. Diefer leptere -
. Unfprud) murde unter Berufung auf ROHGG. Vb, 13 &. 425 ab-
gefproden, weil der Berfdufer nad) dbem ESdreiben vom 26. Unguft
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nidt mehr Habe au liejern Braudjen, der Kaujer jebt alfo nur nod)
Gdadbenserfag wegen Nidpterfiilfung, aber nidt mehr Bertragsfirafe
wegen verjpdteter Qieferung fordern dilrfe. Die Bertragsfivafe fiiv bie
" Beit bis zum 26. Augujt rwurbe hingegen an fid fitr verfallen evadyet
~und nur twegen mangelnben BVorbehaltd bei ber Abnabhme ber Teil- -
lieferung nid)t gugefproden; bgl. BHierzu Rehbein, BEB. Bb. 2
©. 237 Unm. 14 o. €. Auf bem gleiden Standbpuntie fieht endlid)
bas Urteil ded IL Senatd vom 29, Januar 1907, IL. 335/06. Wenn
der Rdufer, Heift es bort, wegen Lieferungdverzugd ves BVerfaufers nad)
§ 326 BOB. Sdaden2erjafy wegen Nidterfiillung gewdh(t hat, dann
fann er a8 Minbdejtbetrag aud) diefed Sdadens die bis zum Ablauf
ber RNadfrift verwirfte BVertragsfivaje forbern; vgl Bierzu Staub-
@onige, HOB. 9. Uufl, Eyfurd ju § 374 Anm. 57. Der Kaufer
barf alio auferdbem nod) ben weiteren Sdhaden bevednen, den er ba-.
durd) erleidet, baf beinr Ablaufe ber Nadfrift fiberhaupt nidyt geliefert
ift. Dad pom Berufungsgeridte herangezogene Urteil bed Dberlanbdess
gerid)td Hamburg (ROLG. Bd. 17 &. 423) fagt riditig, dbag der Be-
fleller nad) ber Aufhebung bed Bertragd nidjt mehr bie Strafe wegen
Berfpatung forbern bdiivfe; e8 verfieht barunter aber, daf nad) btem
Beitpunite oer Aufhebung bie Strafe nid)t mehr gefordert werben biivfe,
wihrend fie nur fiir ben Jeitvaum nady der Aufhebung nidht mehr
geforbert werben darf. ,

JIn bem jur Cntideidung ftehenden Falle hatte der Unternehmer &.
bie Bauten bi3 jum 1. Oftober 1914 fertigzuftellen. Die ihm jhlie-
lid) gefepte Nadfrijt lief am 15. September 1915 ab. An biefem
%age Hatte er ‘alfo an fid) vollftindige Erfiillung leiften und bie Ber-
tragsftvafe fiiv die Beit vom 1. Oftober 1914 Bis 15. September
1915 zablen miffen. Eein Nidtleiften Yann feine Lage nidt verbefert
Baben, er milfi aljo bie einmal bi3 jum Enbe der Nadfrift vermwirtie
Strafe 3ablen und auBerbem nod) ben dburd) fein Nidtleiften entftan-
benen ©chadben erfeben. Da ber Bellagte freiwillig erflirt Hat, wegen
bes frieges bdie Vertragafiraje erft vom 1. Januar 1915 ab forbern
st wollen, fo Bat &. alfo fiir die 365/, = 37 Wodjen (§ 4 bes
Bertrags) vom 1. Januar bis 15. September 1915 indgejamt 3700 .4
Bertragsfivafe au zablen. - ' '

- Qm Fale M. ift bie Pflidht be3 Uniernehmers, den Bertrag zu
erfiillenr, und bas entfpredende Red)t be3 BVellagten erft durd) die bie
Crfitllung ablehnende Crflarung bez Ronfursverwaliers exlofden. Die
‘RopturSerdffnung allein Batte jene Wirtung nod nidt, fie jduf nur
cinen €dwebeguftand, vgl. Jaeger, KO. 6. Aufl. u § 17 Anm, 43.
Cbenfotwenig Haite ber Todb be8 M. jene Wirtung, wie bie Revifions.
betlagle audzufiifren fudt. €2 Banbelt fih bei ber Crfiillung eines
Rerfvertrag? nidt um eine Yddfipcr{dnliche, fondern um eine aud
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“durdy-einen Dritten erfitllbare Qeiftung. Die Berbindlidleit zu diefer
“Reiftung geht alfo auf ben Erben fiber. Die Crifillung ift vom Kon-
.+ furverwalter am 26. April 1915 abgelehnt .worden. Wenn M. oder
bielmehr der Qonfursverwalter an diefem Tage erfiillt Batte, jo wiirde
ber Bellagte auer vollftindiger Erfiillung die Vertvagsfirafe firr
T 16%, = 17 Bodjen (§ 4 bed Bertrags) vom 1. Januar bis 26. MApril
1915 3u verlangen gehabt haben. . Er fann alfo audh jegt gegeniiber
ber von M. dn die Kligerin abgetretenen Forberung - die. BVertrags-
firafe’ in Hohe von 1700 A geltend maden und auferbem ben
©dabenserfal wegen Nidterfiilung fordern. Die vom Betlagten nur
in aweiter Sinie geltend gemadyten Weietaudfille ¥onnen -bet Dbiejem
- @rgebnis nidit mehr in Unfos fomuten, Gie fallen in die Jeit, i
. bie bie Bertragsitrafe zu bezahlen ijt. . - ' ]
> Gilfaweife lehnt das Oberlanbdesgeridit e8 ab, -bie Bertragsfivafen
. u beviidficjtigen, weil ber Beflagte nidt behauptet Habe, fie fich bei
der Ubnahme der Urbeiten vorbehalten su Haben. Dabei tiberjiet
ba8 Dberlanbedgeridit aber, daB bdie Unternehiner bie fibernommenen
Urbeiten iberhaipt wid)t fertiggeftellt Goben, dap e3 zu einer Yn.
.nafhme af8 Crfillung nigt gefommen ift, bdafy aljp ber Anfprudy anj
- Bertvagsjtrafe durd) vorbefaltlofe Annabme a8 Crfilllung nicht ero
- Ibjden Tonnte. Wenn bder Beflagte im Laufe  bes Prozefied ber
Rlagerin als der neuen Slaubigerin gegeniiber evflart -Bat, dap bie von
. ©. angefangenen Bauten Anfang Januar 1916 fertiggeftellt feien, und,
ba er bie von M. begonnenen Bauten ald ju bemfelben Beitpuntie:
fertiggeftellt anjeben wolle, obwobl. €3 tatiidli) nidjt gutveffe, jo liegt
in biefen nidjt emntal den Unternehmern - gegeniiber adgegebenen Er-
Harungen nidt, wie bas Dberlanbesgericht angunehmen fjdheint, - eine
fAnnalhme al. Erfitllung, vielmehr nur die Ankinbigung, -daf jest die
Unierlagen fiv bie Sdjabensberenung beifammen feien. %o .der
Bellogte bon den durd) M. audgefithrien Bauten fpridht, fabrt er aud)
aqusbridlidy fort: er wolle die Abvedynung ber Bauten jdon jebt ev-
folgen laffen. - : . ’
Die ermittelten Vertragsfirajen find zugunften bes Betlagten -in
- bie -oben aufgemadten Redhmungen eingufepen, benu ~aud) fie gehdven
. den Gingelpoften der gegenfeitigen Ubrednung, fie {ind nidt
Jelbitindige Forberungen, mit denen der Veflagte etwa gegenitber ben
-eingeflagten Teilbetrigen feiner Sculd aufredinen fonnte. Werben bie
Bertragsitrajen in bie am Cingange biefer Urteildqriinde aujgemadjte
Ubrednung eingeftellt, fo-zeigt ficdh, baf immer nody Refthetrage von
ihm beridjulbet bleiben, aus denen er bie von &, abgetretenen 1500 4
und bie von M. abgeiretenen 3000 A zahlen mitfte. G3 fommt
beshalb weiter bdarauf anm,” ... (folgt Buriidweijfung bes oben unter
RNe. 2 wicdergegebenen Berlangens- bes: Beflagten). - =~ . .



