eindeutigen Wortlaut des § 887 Abs. 3 ZPO zu ent-
nehmende Grundsatz greift auch im vorliegenden Fall
durch. Der Glaubiger weist in seinem Schriftsatz vom

13. Januar 1950 zu Unrecht darauf hin, daB nicht
Leistung; sondern Lieferung eines Pelzmantels begehrt
wird. Der Unterschied zwischen Leistung und Lieferung
ist rein terminologischer Natur, wie sich schon aus dem
Sprachgebrauch, aber auch aus der Entscheidung in
RG 58, 160 ergibt, wo es ausdriicklich heifit: ,Der Be-
klagte hat die aufgefilhrten Gegenstéinde ... zu
Liefern, als o Sachen zu leisten®.

An dieser Auffassung ist auch in Anbetracht der nach-
stechenden, in der Rechtsprechung vertretenen  Auf-
fassungen  festzuhalten. Wenn die  Entscheidung des
OLG Hamm vom 19. Dezember 1947 — SU 264/47 —

(MDR 1948, 180) die Frage aufwirft, ob nicht unter den
besonderen  wirtschaftlichen ~ Verhéltnissen  des  Jahres
1947 iber § 887 Abs.~ 3 ZPO hinweggeschen werden
konnte, so bleibt- diese Frage doch unter Hinweis darauf

unbeantwortet, dal es Sache der
streckung sei, sich mit ihr auseinanderzusetzen. Die
Ausschaltung der =zit. Bestimmung kann auch nicht —
wie es in der Entscheidung in JR 1949, 581 geschieht —

spateren Zwangsvoll-

damit begriindet werden, daB der Schuldner zur Be-
schaffung einer Sache heute u. U. wesentlich mehr
Miihe aufwenden miisse als frither und daf deshalb
nicht von einer Leistung, sondern von einer Handlung

gesprochen werden miisse, so daB § 887 Abs. 1 ZPO an-
wendbar sei. Nach FEinrichtung der Handelsorganisation
kann nicht mehr davon die Rede sein, da die Be-
schaffung von Ersatzsachen gegenwirtig noch wesent-
liche Mihe mache, also das Hauptgewicht auf der in
dem  Ausfindigmachen der Kaufgelegenheit  bestehen-
den Handlung liege.

Das Gleiche gilt fiir die Entscheidung des OLG Halle
vom 27. Juni 1949 — 1 W. 172/48 — (NJ 1949, 321), die
ebenfalls davon ausgeht, da ein Pelzmantel ,Mangel-
artikel“ sei, dessen Leistung durch die Beschaffungs-
schwierigkeiten ~ zu  einer  Handlung  gestempelt und
damit der Ausnahmeregelung des § 887 Abs. 3 ZPO
entzogen sei. Im ibrigen geht aus der genannten Ent-
scheidung klar hervor, daB} sie lediglich in dem fiir be-

sonders  dringlich erachteten konkreten Einzelfall eine
Regelung anstrebte und daB sie die Ersatzvornahme bei
Leistung von Sachen nur als ,voriibergehende An-
passung an die zeitgebundenen Notwendigkeiten® —

und auch dann nur unter Beschrinkung auf die Fille; in
denen = ein  Abwarten  spdterer  Beschaffungsmoglich-
keiten fiir den Gldubiger nicht tragbar erschien — zu-
lassen wollte.

Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob in einem
ganz * besonders dringlichen Fall einmal eine Abweichung
vom dem in § 887 Abs. 3 ZPO ausgesprochenen Grund-
satz selbst in Anbetracht der Tatsache erwogen werden
kann, daB das Warenangebot der Handelsorganisation
stindig groBer und die Mithe der Beschaffung von

Sachen mithin geringer wird. Der vorliegende Fall ent-
behrt dieser Dringlichkeit um so mehr, als der Glédu-
biger den Pelzmantel, fiir den er jetzt Ersatz verlangt,
nicht selbst brauchte, sondern nach seinem eigenen

Vortrag verduBern wollte.

Der Gldubiger kann demnach nur im Wege der Klage
auf Leistung des Interesses gemd§ § 893 ZPO, nicht aber
im Wege der Ersatzvornahme Vorgehen. An dem Er-
fordernis  einer nochmaligen besonderen Klage —muf
hier ungeachtet der damit verbundenen Verzogerung
festgehalten werden. Wenn der Vergleich vom 25. April
1949 von einem  Chinchilla-Naturkaninmantel — (Miltel-
ware) spricht, so ist denkbar, dal verschiedene Aus-
fihrungen solcher Maintel vorhanden sind, die unter-
einander im Preis erheblich differieren, obwohl sie alle
noch als ,Mittelware“ bezeichnet werden konnen. Wiirde
der Glaubiger den teuersten ~auf Kosten des Schuld-
ners erwerben, so wiirde er u.U. eine iiber den Schadens-
ersatz = hinausgehende Bereicherung erhalten. Dem wird
durch die Klage auf Leistung des Interesses vorgsbeugt,
weil der Gldubiger hier einen genau bestimmten Betrag
zugesprochen erhalt.

Anmerkung:

Die Entscheidung des LG Berlin gibt
zu der angesichts der Zeitverhdltnisse — bei
fdllen bedeutsamen Frage Naturalrestitution oder Wert-

Veranlassung,
Schadens-

ersatz in Geld und den sich daraus ergebenden weiteren
Problemen materiellrechtlicher und verfahrensrecht-
licher Art Stellung zu nehmen.

1. Das LG Berlin hat in der Entscheidung den Antrag
des Gldubigers, ihn zur Ersatzvornahme gemdfs § 887
ZPO zu ermdchtigen und dem Schuldner die Voraus-
zahlung  der  Kosten aufzugeben, unter  Berufung auf
S 887 Abs. 8 ZPO ab gelehnt. Dazu ist zu bemerken: Die
dem System der ZPO zugrunde liegende Unterscheidung
der  Zwangsvollstreckungsregelungen  nach der Art des
zu  verwirklichenden — Anspruchs ist praktisch von  der

grofiten  Bedeutung. Die fiir jede dieser Anspruchsarten
gegebene  Regelung ist  ausschlieflich und  kann  auf
eine andere Art nicht iibertragen werden. Ausdriick-

lich wird das in § 887 Abs. 3 ZPO insofern bestimmt, al,
die Normen iiber die Erzwingung zur Erwirkung von
(vertretb.)  Handlungen — auf  die  Zwangsvollstreckung
zum Zwecke der durch §§ 883 ff. ZPO geregelten Her-

ausgabe oder Leistung von Sachen keine Anwendung
finden (Rosenberg, Lehrb. d Dtsch. Zivilprozefs-
rechts, 3. Aufl, 1931, § 177 I lc). Daraus folgt,

daf} die Ersatzvornahme nach § 887 Abs. 1 u. 2 ZPO dann

ausgeschlossen  ist, wenn die vorzunehmende Handlung
in der Herausgabe oder Leistung von Sachen im Sinne
der §§ 883 ff. ZPO besteht (Jonas, ZPO, 16. Aufl,
S 887 Amm. I, 1); die Ausdriicke , Leistung” und
. Lieferung” werden in der Entscheidung des LG Berlin
mit Recht als Synonima behandelt.

Eine Volistreckung nach § 883 ZPO scheidet vor-

eine erst vom Schuldner
Aber auch die Anwend-

liegend aus, da es sich um
zu  beschaffende Sache handelt.

barkeit von § 881/ ZPO wird zu verneinen sein. Selbst
bei der unter den heutigen Verhdltnissen angezeigten
Erweiterung ~ des  Begriffs  der  Vertretbarkeit  (dazu

B enkard, JR 1950, S. 77) erscheint es zweifelhafi,
ob ein — wenn auch im Titel ndher umschriebener —
Pelzmantel zu den vertretbaren Sachen im Sinne von
§ 91 BGB gehort (OLG Halle, N, 1919, S. 321). Dar-

tiber hinaus setzt § 884 ZPO offenbar voraus, daf3 der
Schuldner, der im fraglichen Fall Privat mann ist,
die  Sachen - aus einer bei ihm im normalen Ge-

schifts verkehr zu ergdinzenden Menge zu leisten
hat (LG Berlin, JR 191,9, S. 581). Es ergibt sich nach
allem, dafs, wenn der Schuldner unvertretbare Sachen
zu beschaffen hat, weder § 883 noch § 881, ZPO un-

mittelbar ~ Anwendung  finden. Es wird daher vielfach
die systemgemdf3 auch aus § 887 Abs. 3 ZPO nicht zu
beanstandende  Folgerung gezogen, dafs in diesem Falle
nach §§ 887 ff. ZPO zu vollstrecken sei (Baumbach,

Anm. 1 A zu § 883 ZPO; R o s enber ga. a O. 3 211,

1 2a a. E. im Anschlui an OLG Kéln, LZ 1925, S. 329; -
Bruns in der Anm. zu OLG Hamm, MDR 1918,
S. 178 ff.), wobei vorliegend § 888 ZPO schon um des-

willen — ausscheidet, weil eine Beschaffung, die bedeu-

tende  Geldmittel  erfordert, nicht mehr  ausschlieflich
vom  Willen des Schuldners abhingt (Baumbach,

Anm. 1 zu § 888 ZPO; James Goldschmidt,

Zivilprozefirecht i929. § 110 Sb; Sebode, DR 1939,
8.975).  Demgegeniiber  vertritt  Jonas (16.  Aufl.
Anm. I, 1 zu § 833 ZPO entgegen den friih. = Aufl.)

die Auffassung, daf3 sachlich dasselbe wie in § 881,

ZPO auch gelten miisse, wenn der Schuldner unver-

tretbare Sachen zu beschaffen habe; denn es sei kein
durchschlagender  Grund ersichtlich, hier fiir den Fall,
dafs  der Schuldner den  Gegenstand schon  beschafft
haben  sollte, den Versuch der Wegnahmevollstreckung
auszuschliefen.

II.  Die Ausfiihrungen unter I ergeben, daff die Ab-
lehnung der  Ersatzvornahme in Fillen der hier vor-
liegenden Art unter Berufung auf § 887 Abs. s ZPO
keineswegs  zwingend ist. Die ablehnende Entscheidung
des LG Berlin ist gleichwohl aus anderen Griinden im
Ergebnis  gerechtfertigt. Der  Gliubiger hat eine Vor-
auszahlung von 1000— DM fiir die Ersatzbeschaffung
beantragt, das AG auf eine solche von 700,— DM erkannt,
obwohl in der Einlassung des Schuldners ein Stoppreis
von nur 11,932 DM geltend gemacht worden war. Das
Gericht  hat  gegen  SchiufS ~ der  Entscheidungsgriinde
noch ausgefiihrt, daf3 der Gldubiger bei Zubilligung der
beantragten Vorauszahlung u. U. eine iiber den Scha-
densersatz  hinausgehende  Bereicherung — durch  Erwerb
einer teuren Ausfiihrung in ,, Mittelware" erhalten
konnte. Dieses Bedenken hdtte jedoch auch ein nach
$ 887 ZPO erlassener Beschluf3 durch nihere Vorschrif-
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