52 18. Unterjdlagung fungibler Eadjen.

18. 1. QJft die Zucigunug aubertrauten Gelded pon jeiten ded
Mandatard redtlid moglid), wenn der Anftraggeber bei ver Hingabe
pamit einverftanden war, daf bdic demniditige Niidgabe nidt in deu-
felben, jondern mur in gleidwertigen Miingitiiden crfolgen folle?
2. Wird bei der Jucigmng fremden Gelded die Nedtdwidrig:
feit dericlben dadburd) andgefdlofien, daff fic mit dem Bewuptiein des
Bucignenden gefdicht, jeber Beit smr Riiderftattung ons eigenen
- Mitteln in der Lage 3u jein?
E1.G.B. §. 246.

IL €traffenat. Ut v. 7. Dftober 1881 g. ®. Rep. 2040/81.
I Qanbdgeridit Gucejen.

€3 crfolgte Auffiebung de3 freifpredjenden Strajfammererfennt-
nified au3 jolgenben

TRl Lowe, SLRL. S0 649 Ve, 13,



18. Unterflagung fungitler Saden. 53

Gritnden:
1. Die Straffammer nimmt al3 erwiefen an, baf Angetlagter, wwenn
. aud) nicht in feiner amtlihen Stellung afld Magijtvatsregiftrator, von

ven Biicdern . und B. Seldbetviige mit dem Auftrage erhalten, dafitr
in bem ftabtifden Forfte auf der dort ftattfindenden Aultion Holy fiir
bie Uuftraggeber zu faufen, baf er jedod), nadjdem augd den Holy-
anfdufen nichtd geworden, die empfangenen Vetrige erft nad) melhr-
faden Mahuungen nnd nadjdem fein Borgefepter, ber Oberbitrger-
meifter, {i) ber Hngelegenheit bemddjtigt, aus feinem Bermigen erfet
habe. Der Bierin von der Antlage gefunbdene Thatbeftand der Unter-
jdfagung wird jedod) verneint, inbem — gany dafin geftelit, ob eine
Aueignung ded Geldes durd) Vermifdpung desfelben mit dem eigenen
Gelde ded Ungeflagten ober burd) Bevaudgabung wirflid) erfolgt fei —
eime von der Hingabe durd) die Auftraggeber unabhingige, bderfelben
nadjfolgende Bueignung iiberhaupt nidjt vorliege und [dge diefelbe vor,
foldye nidyt red)t8widrig fein twiirde.

Die anf beibe Griinde beziiglichen Redhtdausfithrungen ertveifen
fid) nicht af3 gutveffend. Jn erfterer Ridtung wird ausgefiifet, bdafs
bie Frage, ob fingegebenes Feld, ofern die Pflicht zu deffen Riidgabe
befteht, in genere ober in specie zu erftatten, Tebiglic) aus bem Partei-
willen 3u beantworten fei, im vorliegenden Falle aber angenommien
werden miiffe, die UAbficht ber Kontrahenten fei dafhin gegangen, Ange-
fagter folle dag Empfangene eventuell nidjt in specic evftatten, wviel-
mehr fofortiger Cigentiimer werden und nur ein Redjt der Riictfor-
derung in gleihwertigen Objeften fiir H. und B. beftehen.

Un und filv fid) wiirde die Natur der vorliegenden Red)tagejdjifte
al3 Yuftragdvertrige ed mit {id) bringen, daf dasjenige, was infolge
eine3 folden befufd Vermwendung u einem beftimmten Bwede dem
Mandatar Bhingegeben wird, bid gur beftimmungsgemifen BVerwendung
im Gigentum beg Manbanten verbleibt und bdaher ben Gegenftand
frember Bueignung bilden fann. €8 lijt fid) indeffen nidht wverfennen,
daf burd) Nebenvertrdge, feien bdiefelben auddriidlich oder durd) fou-
flubente Handlungen abgejd)loffen, die eingelnen Merfmale dez Mandats
mobdifisiert rerben fBrmen und namentlid) eine Wbrede dabin Fuldffig
ift, baf ber 9Manbatar {ofort Eigentiimer der sur BVertvendung be-
ftimmten Gadje twerden, die gur Erfilllung bed uftrages notwenbdige
Anfroendung dafer aud dem eigenen BVermibgen ez Beauftragten be-
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ftritten wevden, bag Pingegebene alfo beifpielgweife nur der im voraus
geleijtete Crlap fiiv die gehabten Auslagen fein folle. Fn einem foldhen
Falle mup allerdingd bie Spezied Dinter bag Genus zuriidtreten,
bennt ber Mandant giebt damit zu erfennen, daf er auf Grhaltung bed
Hingegebenen i feiner Jndividualitdt feinen Wert lege und fiir ben
eintretenden Fall der Riidgabe besfelben in der Gefamtvermbgenslage
be3 Mandatard oder in feinem Vevtranen auf deffen Redlichkeit eine
geniigende Gavantie fitv bie Srjtattung in Natur oder in gleidpwertigen
Bahlungdmitteln finbe.

Yber einr derartiger BVertrag ift nidjt identifd) mit demjenigen,
wonad) die Buriiderftattung in anberen al3 ben BHingegebenen Miingen
eriolgen diivfe. Bwifdjen beiden Vertrdgen legt nody die Midglidyteit
in ber Mitte, daff e8 — wad im Leben vielleidht die Regel bilden
mag — dem Manbanten vbllig gleidygiiltig ift, in welden Mitmgen,
denfelben ober anberen, die Riicerftattung erfolgt, tvenn e3 dbazu fonumnen
follte, nidjtadeftorveniger aber er da3 Eigentum an den fingegebenen
Betrdgen uidht-aufgeben, fondern behalien will. Eine bevartige Willena-
meinung wird fogar vegelmdBig feinem Jnteveffe mefhr entfpredjen,
sumal bei Bertriigen, welde die Mglidyteit offen lafjen, bah 3 juv
Crjiillung e3 Aufivages, mithin zur Bevivendung beg Hingegebenen
nidgt fommt, indem algdann, neben der hoheren Gewdfr fitv die Wuf-
tragerfiiliung durd) Jntafthaltung der dafite beftimmten Mittel, ugleid)
die Riiderftattung in Hoherem Mafe gefichert erfdjeint. Die Neben-
bercdung der Riidgabe in gleidpoertigen Miingen entfdjeidet dafher
feinestwegs bie JFrage dev Eigentumsiibertraguug, und wenn fid) biefelbe
fiir den Beweid ber lepteren aud) nid)t ald villig bebeutungslod be-
seidnen [6ft, fo miifjen dod) nod) andbere Umftdnde Hingutveten, weldye
iiber die in diefer Midhtung fHerrfdjende Abficht de3 Wuftvaggeberd be-
ftimmten Anfidluf evteilen. Soldje Umitinde find aber im vorliegen-
pen Falle in Teiner Weife feftgeftellt.

2. Daf, anfangend den zweiten Grund, die Bueignung, aud) yenn
fie vorlige, eine vedhigwibrige nidht fein iwiirbe, entnimmt Der erfte
Ridter auz der Vetradytung, daf die Vermifdung mit eigenem Selbe
oder Die Veraudgabung den Charafter der Redjtdwidrigleit erft dann
erhalten haben wiirhen, twenn im Ungenblide der Konfumtion die Abfidt
ber Buriiderftattung und die Ubersengung bei bem UAngetlagten fehite,
daf er ftetd zur Ruriiderftattung in ber Lage fein werde, fobald daju
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bie Aujforderung an ihn geftellt werden follte, e3 aud) fitr bie Redyts-
wibrigleit und ben Dolusd bde3 Ungeflagten nidit von Einflup fei, daf
etiva infolge nidjt vorauszufehenber Umftande bie Mbglidyeit {ofortiger
Grftattung bemnidft hinweggefallen ift.  Jn Diefer Begiehung wird
nad) ber thatfadliden Seite angenommen, daf Ungeflagter, wenn ev
audy nidt in glingenden Levmogensverhaltnifien lebte, iweil er mit
einemt Gehalte von 450 Thalern 10 RKinder zu erndfren Hatte, ver-
mige feiner Gewanbtheit e3 Habe moglid) madjen fonnen, tdglid) fid)
Betrdge wie bie empfangenen von <# 100 und 300 zu verfdjaffen.

Ullein ijt €3 aud) ridhtig, dak, wenn die Redjtdidrigleit und bdad
Bewufptfein derfelben im Niloment der Bueignung nidht vorlag, erit
fpdter eingetvetene Umitiinde, wie die unterftellte Verfdhlechterung der
Qermogenslage, {olde nidht nadytviglid) su begriinden vermbgen, und
mufy ferner anerfannt werden, daf bei fungiblen Sadjen, namentlid)
bavem ®elde, wenn die Hingabe nidjt mit der Ubficht der Tigentuma-
fibcrtragung evfolgte, eine bemmédyftige Bueignung feitend ded Beauf-
tragten, welde nid)t gegen den beutfid) erflirten Willen bed Auftrag-
gebers verftift, dentbar ift, ofne dafs diefelbe ben Chavatter ber Redyts-
wibrigfeit an fid) trdgt, fo veidjen Dod) bajiiv bie Umitinde, welde
ber Jnftangvidjter unterftellt, nicht aud. Ungeflagter mufte vielmehr
sur Beit der Bueignung der Uberzeugung fein, dap er nad) der Be-
{daffenheit feiner WVermigendverhdltniffe jeder Beit i der Lage
fein werde, aus eigenen Mitteln die beftimmunggemife Verwendung
eintreten 3u laffen ober’ Grfap in gleidpwertigen Stitcen g Tleiften,
aud) yenn eine Anjorderung bded Bevedhtigten in diefer Begiehung nidjt
an ihn erging. Derm Ddiefe Ausnahme beruht cben auj dem Gebanten,
bafy der leytere, weun ev feinen Borbehalt madht, fein Jntereffe an
den individuellen Geldftiiden oder fonftigen fungiblen Sadjen befibt,
wemt nur thatfdd)lid) ein BVerhiltnid hergeftellt ift, weldjed objeftiv
ber Geparaterhaltung der anvertrauten Objefte von bem iibrigen Ber-
misgent bes Empfingerd in Vegiehung auj die Miglichteit der Ritdgabe
gleidftept. -

Gin berartiger objeftiver Bujtand aber fehlt, wenn der Empjinger
nur dag Vewuftfein befigt, daf er auf evgehende Unjorberung Niid-
erfats leiften fonne unbd diefed Bewuftiein nidht auf feine gegenmwiirtige
al3 fortbauernd unterftelite giinftige BVevmdgenslage, fonbern, wie der
erfte Ridhter annimmt, darauf ftist, daf wenn er aud) {don jept zum
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Criat auber ftande fei, er im Falle der Hufforberung dod) durd)
Hevangiehung bder Unterftitbung Dritter ober eignen Criverd Nat
fdyaffen foune.



