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6, Kan hergcnige, per gemif § 283 BEB. Anjprudy anf Sdabdens:
etfat wegen RNidterfiilinng bat, weil der Gegner einem anf Wande: -
Inng lautenden Urdeile nidjt entfyroden Hat, feinen Edjaden in ber
%rt geltend madjen, daf ex bie YAnnahme der nad) dem Urteil ihm
obliegenden Qeiftung, erforderlidenfolls neben Bablung eined um

Ausdgleidy dienenden Gclbbetrags, vom Gegner perlangt?

BEB. §§ 249, 283.

V. givilfenat. Ut b. 14 Mai 1919 i S, O. u. B. (Betl) w. Che=
: feute ®. (RL). V 37/9.

L Qanbgeridit fiirth.
L Dbeclanbesgeridit Nitemberg.

Die Betlagten, die 1913 ihv Grundftid in §. gum Wertanidlog
pon 18357,14 A gegen Dad Unwejen e Rlager in D. gum Wert-
anjdjlag von 32000 4 vertauidt, barauj 11500 4 gezahlt Haben
und ywei aui dem Der Anwefen {aftende ypothefen von gujammen
9000  fibernafmen, mwutben redisfrdftig peructeilt, den Taujd
verirag Tifgdngig gu maden. Die Qlager, die 11500 A gur Jurlid-
joflung an bie Betlagten fei bem Motariat I in §. Hinterlegt hatten,
forderten bie Betlagten auf, fi am 1. Mai 1917 bdort gur urteil8~
méfigen Bereinigung der Gadje cingufinben. Die Beflagten ertidrten
aber in biefem Tevmine buvd) ihren Ynwalt, die Volljiehung bder

- q@anbelung fei {hnen unmbglid), da fie bas Dev Unwefen fdon vor
Qenntnis  bed Wandelungdanfprudys der Rlager gectriimmert Biitten.
9lud) beftritten fie, bap fie - biefe UnmBglichFeit qu wvertreten patten.
Die Qliger Hagten baber auf Sdabdenserjapy in ©ohe von 11500 4
und Jinfen unier Pereiterflarung, das Fer Grunbftitd ben Beflagten
jur Berfilgung 3 jtellen unb ihnen zu iberiragen, mit ber Be-
griinbung, Dag Bei einem Wertanflag ihres Der Anwefend mit
32000 £, nadbem fic 11500 A& pon den Beflagten erfalten und

- Yeptere die barauf laftenben 9000 A Hypothelen aur Sdidung gebracht
patten, ifnen cin Sdabden von 11500 A verbleibe. Die Beflagten
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“verlangten bie bweifung ber Slage, weil fie mangels einer von
inen gu veriretenden UnmoglichPeit Feinerlei Erfahpflicht treffe.

- Das Landgeridjt erfannte nad) dem Rlagantrage. Die Beflagten
legten Berufung ein und beantragten bie Ubweijung der RKlage, im
Salle ber Buridmeifung der Berufung aber beantragten fie, fie nur
Bug um Bug gegen Ridgabe des Fer Grundfiiidfd zu verurteilen.
Dementfpredend verurteilte fie bas Dberlandezgerichit jur Bahlung Jug
um 3ug gegen Riidgabe biefes Grunditiids. Die Revifion ber Be-
tlagten, mit ber fie bie Ubweifung ber Rlage begehrien, wurbe in
$dhe von 8000 A und Binfen guridgemiefen; im dbrigen mwurde
bad Wrteil aufgchoben.

u3 ben Griinben:

«Das Landgeridit wie aud) bad Berujungsgevidit gehen utrefiend
unb obne Beanftanbung durd) - bie Revifion davon aus, bdaf durd) das
red)istraftige Urteil bie Wanbelumg vollogen worben ift. Ehbenfo zu-
treffend wenben beibe Geridite aud) ben § 283 BGB. auf den RKlag-
anfprud) an. 8u Unredt wird bied von der Revifion bedhalb befiritten,
weil bie Rlager eine Frift mit der Crllarung, baf fie die Annahme
ber Seiftung, b. §. bie RNidibertragung bed Der Uwefens an jie,
nad) Ublauf ber Frift ablehnen, nidjt Beftimmt Haben. Wenm Beibe
Geridte mit Ridjidt auf die beftimmte und endgiltige, fih aus ber
" bereit3 bovgenommenen Jeviviimmerung bes Unwefens ertlirende
Weigerung der Beflagten diefe Friftfepung und Crfldrung fiir nidjt
erforberlid) bewiynet faben, fo befinden fie fih im Ginflange mit
bem Urteile bed erfenmenben Senats vom 12, Juni 1912 (Warneyer
Re. 375). Mt Redht haben daber beibe Gevidite die Sdadenserjag-
pilidht der Beflagten wegen Nidterfiillung angenommen, da ber fie
bavon befreiende Fafl, daf die Leiftung infolge eined von ifnen nidjt
gu vertretenden Umftandes unmdglid) geworden fei, nidit vorliege.
Yud) bies ift nidt au beanfianden. Dap die Unmdglidteit evft nach
S@lup ber mimndliden B[erhandblung, auf die das fribere Urteil
cryengen ift, eingetreten {ei, Haben bie BeFlagten nidht nur nicht
Behauptet, fonbern im @egenteil fid) barauf berufen, baf fie a3 Ane
~wefen bereit gevtriimmert hatten, ebe fie vom Wanbelungsanfprud) der
SAager Qenninis gehabt bitten. Die BVerufung auf eine vor jenem
Urteil eingetvetene Unmdglichleit wirh aber von beiben Geriditen unter
Unziehung ded8 § 767 BPO. jutreffend abgelent (Jur. Wodenidhr.
1913, &. 831 9. 4). ©elbft wenn bdaber, wad Teinedwegs feftftedt,
bie Hidibertragung infolge ber Bertriimmerung unmdglid) geworben
twdve, wiitde, entgegen ber Annafhme der Revifion, bem Berufungdgeridyte
barin Beigupflihten fein, dafi bie Wetlagten biefe Unmdglichleit u vers
treten Hatten. . L

€8 bebarf fomit nur eined Eingehens auf die Urt ber Shadens-
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Beredjriung. Dic Betlagten vertreten ben Staudpuntt, dap, felbft wenn
fie an fid eine Criofpilidt trife, die Kldger dod) nidht3 3u beanfprudjen
. bitten, weil fie aud bei Ynnahme eines Werted vou 32000 A fiir
908 D.er Unwejen voll befriedigt feien. Tenn fie bdtten erhalien
11500 -4 bare Anzahlung, 9000 A durd) Ablojung von Hypothelent
auj biefem Ynmwefen und 11 500 A fdulbenjreien Wert bed ihnen
perbleibenben Fec Grunditids. Diefer Aujiafiung, gegen bie fdon
fpridit, bak bie Beflagten bamit den vollen im Vertrag angenemmenen
Taujdwert (18357,14 A, abgiiglich 6857,14 A Hypotheten) in
Redynung ftellen, wibrend ja_bie Rlager mit ber Wanbelungsflage
oegen Mangefhajligleit bes J.er Grundftids durdygedrungen find,
‘paben fi) beibe Geridite nidit angejdhloffen, jonbern fie find ber ber
Qager beigetreten. Diefe berehnen ifren €daden in ber Weife, dak
jie ben vertragsmifigen Wert ifred an die Beflagten vertaufdien D.er
Ynwejens mit 32000 A ugrunde Tegen. Ta bie Veflagten 11500 4
angezahlt und 9000 A durd) Ab(Sfung von Hypothelen gesablt Haben,
fo feple an dem Taufdpreife nod) ein Betrag von 11500 M, ven fie
afs Sdabenseriap verlangen unter der Bereitertldrung, das F.er
Srunditiid  guridzugeben. Beide Geride Haben biefe Yerednung
gebilligt unter augbriidlider Berujung ouf Pland BEOB. § 325
§lnm. 1 (bad Sandgericht aud) auj Staubdinger BGB. § 325 Anm. 1 07),
inbem fjie fi der mnad) ber Plandidgen Unfidt eine Unwendung
ber Diffecengtheorie bilbenden fjog. vermittelnben Meeinung 3wijden
Yusgleidgs und Differenstheorie anfdliefen, bie bem Sdjadenderfap-
berechtigien bie Wahl gibt gwijden dem Anfprud) anf eine blope Geld-
entfabigung und dem auj vollen Griat wegen Nidjterfiilfung feiner
Gorberung gegen freiwillige Bewirfung der Gegenleiftung. Tie all-
gemeinen Grundiibe iiber ©dabenserfableiftung ergeben, wie bad Be-
rujfungsurteil jagt, feinedtegs, baf bie Audgleidung nur durd) eine
Qeiftung de3 Criappilidtigen gejdehen Tonme und mnidt aud) durd)
Hustaufd) einer vom Grjabpilidhtigen gefdulbeten Seiftung gegen eine
pon’ bem Bevedtigten freimillig angubietende, aber nidht gefdulbete
®egenleiftung. Gegeniiber ber pon bem Beflagten angezogenen: Cnt-
fcheibung bes II. Biviljenald (REGS. Bb. 66 ©.61) weift bad Berujungs-
urteil barauj hin, dak dort ber Fall anbers gelegen BHabe -und mit
biejer Enijdeidung nidt gelagt fei, baf ber Sdabenderfahbereditigte
nidyt einmal mefr freiwillig erjiillen biirje, weil ber Gegner nidt er-
fifen tomne, mod) Dagu in einem Falle wic bem gegenwdrtigen, wo
gerabe in der Gntauferung bes Fer Anwefens das FRedt und Jnters
¢ffe ber Qlager beftanben habe und beftebe, bas aud) allein gur Klage
und BVerurteilung ber Belagten gejithrt Hade, und o bdie miglid)
geblicbene Ridnahme bdiefes Anwejens burd) bie Betlagten der ein-
fadfte -Meg fei, ben urfpringlidgen  Rermdgendzuftand, foweit nod
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mbglid), wieber Bersuftellen. IMiBten bic Klager dasd ‘ihuen durd -bi¢
Sduld der Beflagten - lajtige, mit Sdhwamm . behaftete Anwwefen bden
Bellagten gegenitber behalten, fo wwiirde bied, wie bas Berufungsgeridht
erflart, eciner ©dabenderjupleiftung nady Trew und Glauben Hohn
fpredhen. - - ' . o
. Diefer Auffaffung muf beigepflihtet werben. J[n bem Deinungss
flreite wijden Uustaujd- und Differenstheorie hat fidj- ba3 Reidhs«
geridit in ablreiden Entideibungen auf ben Standpuntt ber lefteren
geftellt. Aus ihnen fann aber gugunfien der Beffagten nidhts gejolgert
werben. 2 .
: -QOnabefonbere gilt bied von bem ebenertvdbnten 1rieile bed
IL. Bivilfenats, auf das jid) die Veflagten mit befonbderer Entjdhicben-
Beit ijtitgen. Dort ift audgefihrt (vgl. &. 68, 69), daf Ddurd) bas
Wanbelungsurteil ein einem gegenjeitigen Vertvage gleich) zu behanbdeln-
bes Berhaltnid Bergejtellt werbe, und daB, obwobl bie gegenfeitigen
Berhiltniffe nidt aud einem Bertrage, jonbern aud bem Wandelungs-
urteil entfpringen, biefe Verfdjicbenbeit bed Eniftehungsgrundes feine
verjdhiedene redjtlide Beurteilung hinfichtlich des § 283 BGYB. begriinden
fonne. Der Glaubiger fonne, wenn bdie BVorvausfepungen bHed § 283
votldgen, bon dem ved)tsfriftig veruvteilten Schuldner, beffen Seiftung
al8 aud von ihm gu vertretendben Umftdnden unmdglidh geworben
unterftellt wird, Crfitllung nidt mehr verlangen, fein Unfprudy Habe
fid vielmehr in einen folden auf Sdadenserfaly wegen Nidhterfiiliung
umgemanbdelt, und zwar nidt auj Shadenderiay wegen Nidjterfiitiung
an Stelle ber gefdulbeten Leijtung, fonbern an Stelle von Leiftung
. und @egenleiftung. Denn das Wefen bed Sdadenderfabies wegen -
RNidterfillung Dejtehe in einer Ummwandlung bed beiderfeitigen BVer-
tragsverhalinified und nidt nur ded Beftandteild, der vom Shulbner-
vergug betroffen iverbe, wad mit ber gegenfeitigen Bebingtheit ber
Unjpriie beider Teile begriinbet wird. Deshald Habe der Uusidhlug
ped Anfpruchd ded Nidtjaumigen auf Crfiillung sur Folge, daf aud)
ber Anfprud) ez Saumigen auf Criiillung ausgejdloflen werbe. Daher
braudje ber RNidtfaumige feinevfeitd nidht zu erfillen, er Idune bie
Qeiftung, die ¢r infolge ded Vertrags ober bed rechtdfriftigen Wanbe-
{ungBurteild an- fi) ju madjen Hatte, behalten und fie fomme nur af3
Recdhnungdbejtandteil bei der Shabensbemeffung in Betrad)t.  Butveffend
becuft fid) dad Urteil beg IL. Jiviljenatd fitv diefe Grundfdle auf e
fritheve. Urteile bedfelben Senatd, auj die grundlegende Entfdeibung -
pom 11, ¥pril 1902 (RGJ. Bb. 50 S. 263) und auf die vom
13. Oftober 1905 (Bd. 61 &. 352). Hud) in bem Urteile -vom
23..Februar 1904 (Bb. 57 &. 106) bdedfelben Senatd wird - bie gleide
_ Unfidt vertreten, und ber VIL Bivilfenat hat .in feinem Urteile
vom 27. Mai 1904 (Bd. 58 &. 177) unter Bejugnahme auf das
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Nrteil Bb. 50 ©. 263 audgejproden, dbap bie beiberfeitigen Leiftungen
unmittelfar berithrt wiirben, der Beredjtigte bafiir Crjats ju verlangen
habe, baf er bie ihm gefdulbete Leifiung nidit in ihrer vollen vertrags-
méafigen BVejdaffenheit gegen bie ihm obliegende Gegenleiftung erhalten
bat. Der Bertvag werbe nidit reditlid) aufgehoben, aber der Criaf~
pflidhtige Eonne aus ihm nids forbern; was er an fidh bei BVertrags-
erfiillung au forbern gehabt hdtte, Tomme nur al3 Rednungsbeftanbteil
fiir bie Hobe ber dem Gegner jujtebenten Criapforderung in BVetradyt.
©omweit in biefen Urteilen die Frage der Leiftung e Eriakberedtigten
erpetert ift, ift bies grundjaglidh nuv aus dem Gefichtdpuntte feiner
Berpflidhtung dogu gefdiehen und biefe wegen Forifalld beiberjeitiger
Bertragserfillung verneint. Hier aber erideint die Frage, fomeit
erfidhtlidh, ald vom Reidhageridite nod) nidyt entichiebene, bon bem
Gefidtepuntt aus, ob ber Veredytigte die Ynnahme feiner Leiftung
vom Griabverpfliditeten verlangen bari. Mie biefe Frage im alls
gemeinen an beantworten wive, braudjt bier ebenfoenig erdriert zu
werben tie bed ndbeven darauj einugehen ijt, wic weit die Gleid)y
ftellung be8 gegenfeitigen Beriragd mit dem durd) bad Wanbdelungs-
urteil gefdjafienen ' Rechisverhdltniad reidht. $iir  ben vorliegenden
Fatbeftand ift bie Srage, ob der Griakberedhtigte die Unnahme ber
ifm nad) bem Urteil obliegenden Leiftung vom Criapverpflidyieten
perfangen ferm, mit bem Beujungdgeridte ju bejahen, und gwar jdhon
beshalb, weil 8 fid) Hier nidyt, wie bei reinen gegenfeitigen Bertrigen,
um irgenbwelde beiberfeitiq su madiende Seiftungen, fondern um Rid-
gabe bereitd gemadyter Seiftungen Banbelt. Seber foll vom anderen
nidht etwas erbalten, was er nod) nidyt Gatte, fondern ev foll bas von
ihm Geleiftete auriderhalten. Auf biefe Eigenart ded burd) ein
Wanbelungdurteil begriinbeten Redjtsverhalinified ift fhon in bem
Urteile bes IL Biviljenats vem 28, Mai 1918 (RGJ. Bd. 93 ©. 47)
Pingewiefen worben. Wiirde man hier dag Ridgaberedht ber vertrags-
trewen Partei ausflicken, fo wiirde man fie jugunjten der vertrags-
untreuen, wie nod) niber audgefiifrt werben wird, ju Unved)t bei ber
Geltendbmadung ihred3 Sdabdenseriapanfprudd befdjranten.
: Da bdie fldger Sdabdenderfap forbern, ift fiv beflen Bemeflung
§ 249 BEB. grunblegend, ber grundjdpli) die Herftellung des Bu-
ftanbes verlangt, ber beftehen wilvde, wenn ber jum Criake ver
pflidhtende Mmitand nidgt eingetreten wirve. Dad Gefep fieht alfo
in erfter Qinie bie Natuvalherftellung vor, an deven Stelle nur, foreit
fie nidht mdglih ober gur Cntjd)adigung nidt geniigend ift, gemdp
§ 251 96f. 1 BOB. Criag in Geld tritt (Warneger 1911 M. 81),
Wenn a3 erwdhnte Urteil vom 13, Oftober 1905 (RGZ. Bb. 61
©. 353) bie Unmwenbdbarleit be8 § 249 bedhelb ablehnt, weil fonijt
ber auggejdloffene urfpriinglide Erifillungsanfprud) wieber Hergeftellt
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wiltbe, fo trifft biejes Bebenfen Bier nidjt ju. Denn bie Klager ver-
Iangen vonm ben WBellaglen nidht die. Erfixllung ber Dbiefen nad) dem
Banbelungdurteil oblieqenben, in ber Riidgabe be3 Der Anmwefens
beftehenben Qeiftung. Nad) dbem Wanbelungsurteile follen Beive Teile
bie ausgetaufdjten Grunditiide juriidgeben. Fir die Betlagten ift bie
- Riidgabe al8 unmdgli) anjulehen, nidht aber audj firr die Rlager.
Benn biefe fi) gur Buriidgabe bereit ertlaven, foweit aljo ben Bus
fand Berftellen wollen, ber ofjne bie Weigerung der Beflagten dem
: Urdeile gu entfpredjen befteben witrde, und nur Griah in Geld fo weit
© forbern, al3 bie Derftellung (burd) Riifgabe b3 D.er HUnivefens) wns
miglidy geworben ift, o fellon fie fid dofer auf ben in erfter Linie
: om @ejepe (§§ 249, 251 BOB.) vertretenen Standpuntt. Doz Be-
gebren ber Rlager erfdeint aber aud) al8 bas der Billigleit am meiften
entfpredjende. €3 wiitbe in -ber Tat, wie das Berufungsurteil Hemertt,
Zrew und Glauben verlepen, wenn die Kldger, die nad) dem Wande.
Iung2urteile verlangen formten, baf ifnen das mit Mangeln behajtete
g.er Grunditiid infolge eines von ben Beflagten zu vertvetenden 1im-
ftanbes von biefen twieder abgenommen werde, biejes Grunditiid, obmwohl
bie Ridnahme durd) bie Beflagten durdjaus mdglid) it, behalten
mitBten, mweil beren RVerhalten fie gendtigt hat, ftatt Bertroggerfiillung,
bie fie von bem mangelhafjten @runbditiicfe Befreit Hatre, Sdabenserfay
au forbern.  udy ber Komm. v, ROR. (§ 283 Unm. 3) {pridt aus, -
baf ber Anfprudy auf Sdiadenserfap nidt ftetd nur auf Entfdiddigung
in el gebe, vielmehr unter Umfidnden aud) Gier der Grundfag Hes
§ 249 Plap greifen unbd ber Sdyulbner daher gebalten fein Fomne, ben
®laubiger in eine Sage zu verfeben, die wirtidaitliy der entfpridt, in
ber fih ber @ldubiger im Falle der Bertragserfillung befinden wirde.
Den gleiden Gebanfen bringt bas Urteil bes IIL Rivilfenats vom
23, November 1917 (RGZ. Bb:.91 ©. 218) gum Yusdrut, indem e3
bad Berlangen bes Rligers, ber mit bem Beflagten einen diefen ur
Husbietung einer Hypothe? verpfliditenden Bertrag geidilojfen ynd, da
Dbiefer bem DBertrage sumwider bei ber Bmangsverfteigerung nidht geboten
. batte, Jelbft bas Grundftiid erftanden Batte,. fiir beveditigt erflarte, Haf
ber Betlagte von ihm die Auflaffing ve8 Grunditics entgegennehme.
€3 billigt bas verurteilenbe Berufungsurteil, burd) da3 die ,RNatural-
veftitution . . . vedit eigentlid) erreidt” merbe, und fiigt himgu: ,Die .
Rlagerin und der Bellagte wrrden fo geftellt, wie wenn biefer feinter
Bertragdpflidt nadgefommen wdve, nidht Frajt eines eben infolge ber
RNidyterfillung ted Beflagten nidt mehr miglichen Criillung3anjpruds,
fondern  fraft be8 rviditig vevwirfliditen Sd)abenﬁeriaganfpmcbﬁ\ ber
Rlagerin® (S, 215). Der Gedante ijt alfo ber gleidge wie det im
vorliegenden Berufungsurteile vertretene, nur daf dort ber Criaganfprud)
fig in diefer Naturalherftellung erichdpjte, wahrend hier biefe nur einen

me
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Feil bes Grinbanfprucdyd bilbet, 3u bem jur vdlligen Grtidiadbigung ber
@lager ned) ein Eriap in @eld Gingufommen muf. Diefer Weg ift
aber aud) der einfacjere. Demnt mikten bie Slidger das mangelbaite
Fer @runditiid behalten, io baf & nur.ald Wertbejtandfeil in Frage
tame, fo Dbebitrfte 2 erjt einer ebenfo winfténdliden wie unfideren
Grmittelung feines infolge ber SMangelfaitigteit geminderten TWertes.
@rundjanlid) it daher die Entideidung bes Berufungsgerichtd nidt ju
beanjtanbden. . . . ,

Snbefjen mup dad Urteil teilweife aufgehoben und die Sadje
infomeit an bas Berufungageridt uriidoermiefen ‘werden, weil, wie bie
Revifion 3utveffend viigt, bie Behauptung der Veflagten nidt beriics
fidtigt worden ift, baj bie Glager ,mun jdhon 41/, Jahre lang” aus
pen Nupungen bed Fer Grunditids einen Reinertrag von jahriid
minbejtens 400 4 gegogen hatten, wihrend dad D.er Unmwejen feinerlet
Rugungen gebradt Habe. Diefe Behauptung burjte nidt unbernd-
fitigt bleiben.” ... (Dod wird mweiter audgejithit. Da nad dev Dat-
jtelfung Der Beflagten ber et abjuvednende Betrag in feinem Salle
3500 4 iberjteigt, fo erfolgte die Yufhebung bes Urteild und bie
Suriivevioeijung an bad Berufungsgeridt aud) nur in Hohe bdiefes
Betragd nebft Binjen.)



