1 7R 50/51

Verkindet
am 26.0ktober 1951

S, Justizobersekretir als
Priundsbeamter der Geschéfts-
stelle

Im HNamen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der I‘:era B. Hachf., LichlgroB-
handlung Gntrassé d,
Beklagten und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsauwalt Dr. (I -

. gegen
den Keufmann Kurt S TG it Vi G-

strasse @,
Xl#ger und ilevisionsbexlagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsauwalt Tr. (D -

hat der Brste Zivilsenat dus Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Gktober 1951 unter ijit-
wirkung der Bundesrichter Prof. Dr. Lindeumaier,

Dr. Heidenhain, Schmidt, VWilde unc Lr. Zriiger-iieland

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilscnats
des Oberlandesgerichts in Ilemm vom 22. Februar 1951
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen..

Von Rechts wegen

L34 it St

o

PSRRIV~




TR S

RRREE VOIS B SN W A o

Y

-2 -

Tatbestand

Der Xléger hat friher zwei in der Gegend von Deutsch- f
Krone gelegene lilihlen besessen, aus denen er der Beklegten ﬁ-
im Herbst 1944 und im Frihjashr 1945 insgesernt 2719 Iowvel- %’
zentner Iiehl in S&cken geliefert hat, bezliglich deren in 2;
. 2

den den Rechnungen angehefteten Zetteln vermerkt war: "Tie 3
' )

Leihsdcke aus dieser Lieferung sind zurlickzusenden: direkt o
an meine Anschrift in Station Leutsch-Xroie oder fiir meine %

Reclinung an die Firma Fr. Spll, S=zcifabrik in Herne i.l.".
Damals galt die von der Hauptvereinisuug der deutschen Ce- £
&

treide- und Futtermittelwirtschaft fiir des CGetreidewirt- ‘ﬁ
schaftsjahr 1944/45 erlassene inordnung, in deren § 19 %‘
"Abs 1 bestimmt war: %i
Liefert der Verk#ufer Vare netto ansschliellich g
Stcken in Gewebesiicken, o hat der S#ufer diese g’i

oder eine entsprechende inzshl von S¥clien gleicher id

Art und Beschaffenheit zurickzuzeben. : - E

Dic Beklagie het 450 Sdcke au die Iirma SpieB zurtick- &
gelieferf. Die restlichen 2269 BSilcke sind dadurch in Ver- §
lust geraten, dalf sie bei der Beklagten durch @ombonwﬁrfc %
vernichtet worden sind. , E
| | v

Die Parteien streiten dariiber, welcher Partei der %
.durch den Verlust der Sicke verursachtec Schaden zur Lest E
£H11t. Der Kliger vertritt die Auffassuvug, GeB die Be- &

klagte den Schaden 2zu tragen habe, weil sie nach i:it-
teilung der deﬁ Rechnungen cngchefteten Zettel sowie nach
der von der Hauptvereinigung erlassenen fnordnung zur Liick-
g:be der Sécke verpflichtet sei. Die Beklagte vertritt den
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- Standpunkt, daB der Verlust den Xl#ger als den igentimer
der S#cke treffe. DaB der Kléger Eigentimer der zwar nich
gekennzeichneten, aber als "Leihsicke" bezeichneten FSécke }:
geblieben sei, gehe daraus hervor, daB cr.ischon bei der
Lieferung die idickgabe der Sicke verlangst habe, daB er
.aber auch nach der Anordnung der Heupivereinigung den
Anspruch auf die Zilickgabe uer S#cke habe. Tie ihr in der
Anordnung der Heuvptvereiniguug eingeriumte Befugnis, ande
Sécke gleichér Art uné Beschaffenheit zuriickzugeben, stellf’
lediglich eine facultas alternativa der, durch die an der
Tatsache, daB der Kléger Eigentlimer der S#cke geblieben '
sei, nichts gedndert werde, '

.3

Tes Landgericht in Hemm hat die Leklagte durch das
Urteil vom 1l4. Sepetmber 1950 verurteilt, an den Kliger
2269 liehlsicke mittlerer Art und Gliite, zwel Zcutner
fagsend, zu liefern. Das Oberlandezsgericht in Hamm hat

. die von der Beklagten eingclegte Berufung durch das
Urteil vom 22. Februar 1951 zuriickgewiesen. Gegen dieses
Urteil richtet sich die Hevision der Beklagten, welche
die abweisung der Klage erstrebt. Der Kléger bittet um
Zurickweisung der Revision.

G

PURD

N

S qoet SUeqUe

. .‘i.
. 13
" Entscheidungsgriinde »

Das Berufungsgericht hat die ¥rage, ob die Beklagte
sich ' im Wege einer Vereinbarung zur Ricklieferung der
SéQkésYefpflichtet-hat, nur -kurz gestreift. s bemerkt
.dazu; die von den Parteien iiber die ifickgabepflicht der
Beklagten getroffene Vereinbarung beschriinke sich dereuf, }

-

Uber 100.000 Urteile
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daB der Kldger seinen Sendungen ohune Viderspruch der BSe-
klagten den Zettel mit dem Verlangen der Riickgabe der

Sicke an sich selber oder die Firma Sp@® beigelegt habe.
Dabei hat das Berufungsgericht nicht beachtet, daB der
Kliger das Verlangen der Eiickgabe erst nach dem Abschlub
der VertriZge gestellt hat. Leun er het es nicht etwa beil
éen Verhandlungen erhoben, die den Bestellungen der Be-
klagten vorausgegangen sind, sondcernu hat crst nach den
Lieferungen an die Beklagte den Rechnungen jeveils einen
Zettel iiber die Riickgabe der S¥cke beigelegt. Ob bei die-
ser Sachlage aus der Unterlassung eines Hidersprudhs von
seiten der Beklagten ihr ZEinverst#ndnis mit dexr Ver-
pflichtung zur Riickgabe gefolgert werden kaun, hétte uanter
“rorterung der ~rt uud Dauer der geschéftlichen Beziechungen
der Parteien genauver gepriift werden milssen. Die Hachholung
dieser Priifung ist aber nicht unerldBlich. Le.n die Pflicht
der Beklagten zur Riickgabe der Sicke hat deg Berulfungsge-
richt ohne Rechitsimrtum auch aus der Anorénung der Haupf—
vereinigung der liehl- und Futtermittelhéndler fiir das Ge-
treidewirtschaftsjahr 1944/45 gefolgert. ieun Giese denm
Kiufer einer ausschlieBlich Sicke verkauften lichlménge die
Verpilichiung auferlegt,"diese (n#mlich die Sicke) oder
eine entsprechende Anzahl von Sicken gleicher =yt und
Beschaffenheit zuriickzugeben", so hat sie dem Kgufer demit
eine echte VWahlschuld auferlegt. DaB es sich um eine Viahl-
schuld und nicht um eine beschrénkte Gattungsschuld handel-
te, ergidt sich zundchst darsus, daB die einzelnen [.Oglich-
keiten als voneinander verschieden bezeichnet sind fernecr
auch daraus, daB Stlcke gleicher irt und Glite, und nicht
Stlicke mittlever Art und Gite zuriickzuliefern waren. Gegen
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die Arnahme eines darlehenséhnlichen Verhiiltnisses, wie
es das Berufungsurteil zugrundelegt, spricht, daB8 Sachen
.von gleicher Art, Glite und iienge nicht 2ls von vornhereinf
allein geschuldet bezeichuet worden sind. :

Auf diese Vahlschuld findet auch die Vorschrift des
§ 265 BGB Anwendung. Danach beschrinkt sich die Schuld,
wenn eine der Leistungen von Anfang an unmdglich ist. ode
nachtraglich unmdglich wird, auf die Ubrigen Leistungen.
Da Ger beklagten die Riickgabe der Sécke, dic-sie vom Kli-§
. ger erhalten hatte, durch die von kciner Partei verschul-}
dete Vernichtung der Sicke unmbgzlich gevorden ist, hat sif
dem Xl&dger Sicke gleiche: Art und Beschaffenheit zu

liefern.

Hiernach rechtfertigt sich die vom Berufungegerichi
ausgesprocherie Verurteilung,ohne GaB es cines _ingehens
c¢uf Gdie im Berufungsurteil soist noch zur Derechtigung
der Klage erdrterten Fragen hedarf.

' Beide Vorinstanzeu habeu die Bekl: gte verurteilt,
Zweizentnersicke mittlerer LArt und Giite zu liefern, ob-
wohl der Kl#ger nach der Anordaung der Hauptvereinigung
nur Awnspruch darzuf hat, daB ihm S&cke von der gleichen
Art und Beschaffenheit, wie die von ihm selbst geliefermﬁ
zurtickgegeben werden. Da die Beklagte aber wihrend des
ganzen Rechtsstreits kein Wort iiber c¢ie Beschaffenheit
der S#dcke verloren hat, in denen sie das iichl vom Kl&geyr §
érhelten hat, so fehlt jeder Anhalt fiir die Annahme, da8
die S#cke des Kliag.rs nicht von mittlerer Art und Be-
schaffenheit gewesen wiren.
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Die Linrede der Verwirkung greift unicht duwrch. Ter Um- |

staud allein, daB seit der 10;:lichkeit dox Ggltendmachuug
lingere Zeit verstrichen ist, geniict wicht, vm den Linwvand
der Verwirkung zu rechtfertigen. L's milssen besondere Um-
stdnde vorliegen, auf Grund deren die verspitete Geltend-
machung als Verstol gegen Preu und Glauben empfunden wird
(RGZ 155, 153). Solche Umstdnde sinrd nach dem Vorbringen
des Kl&gers uicht in ausreichenden i.aBe gegeben. Im Gegen-
teil sind die Schwierigkeiten der tatsichlichen Feststel-
lungen, denen der wléger nach der Riickkehr sus der Kriegs-
gefangenschéft besegnete,und die in eiuem umfengrcichen
Schrifttum vielfach ertrterte Zweifelhaftigkeit der Iechts-
lzge bei der ulickforderung von Verpackuugsuaterial geeig-
uet, die sp#ie Lirhebung der Llage zu cﬁfschuldigen.

Eiernsch wufte die levision der Beklagten mit der
sustenfolge des § 97 ZPO zurlickpewiesen werden.

Lindeumaier Schmidt filde
Teidenhain Triiger-_.icland
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