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Drittes Vud).
flandelsgefdyiftr,

Criter ADfhnitt.
Nllgenmeine Vorjdjrijten.

§ 343.
Danoelsaefdhdfte jind alle Gefchadfte eines Hanfmanns, die jum Betriche § 343.
feines Handelsgewerbes gehdren,
Die im § 1 ADb{. 2 bejeichneten Gefdydfte {ind auch dann Handelsaefddfte,
wenn fie von einem Haufmann im Betriebe feines gewdhnlich auf andere Ge-
fchafte gerichteten Handelsgewerbes gejchloffen werden.

I. Die BVedbeutung ded vorlicgenden Paragraphen im allgemeinen. Anm. 1.

Der vorlicgende Paragraph gibt dieBVegrifiabeitimmung der Handeldgejdifte. Die
§§ 1 unb 2 geben nicht die Begrifizbeftinumung dber Handeldgefdhdfte an, jondern jie beftimmen,
welde Gejd)dfte dic Brundlage eined Handeldgeiverbes bilben onnen: Wer jene Gejddfte
getwerbsmdpig abjdyliept, betreibt, jei e3 ofne iveiteres, fei es bei hingufommender Cintra-
gung, ein anbdeldgetverbe; und twer ein Hanbdeldgeiverbe betreibt, ift Kaujmann.

Jm Unjdyluf hievan toicd nun im vorliegenden Paragraphen gejagt: Die Gefdhdafte Amm.
eined Kaufmanng, welde su feinem Handeldgewerbe gehoren, find Pan-
beldgefchdfte. Sebes @efdhdft wird aljo baburd), ba e3 im Betriebe eines
Handeldgerwerbesd abgefdhloffen toith, ein Handeldgejdaft. Weldyer Art aud bas
Geldydft fein mige, e5 ift ein Handeldgefdhdft, wenn e3 im Betriebe eines Hanbeldgewerbes
abgejdyloffen ift (aud) Grunditiidsgeiddafte, unten Anm. 22). Unbdb umgelehrt: welder
At ein Gejddft aud) fein mag, es ift fein Handeldgejd)ift, wenn e3 niht im Betriebe
eined Handeldgeverbes abgejdloffen ift. Die Gejddfte eined Nidtfaujmanns
find aljo niemald Yandeldgejddfte.

Bergleiht man diefe Geftaltung mit dem fritheren Redyt, fo ift su jagen: abjolute Wnm, 3,
Panbdeldgefchifte gibt e3 nicht mehr, fein Gejddft it um feiner jelbft tillen Pandels-
gejchdft, fondern nur, wenn e3 im Betriebe eined Hanbdeldgetverbes abgejdlofjen toird.

Pie friiheren abfoluten Handeldgeichifte (des Art. 271) jind mit den fritheren relativen
Handeldgefchdfjten (bed Act. 272) vereinigt und big auf geringe Abdnderungen zu Handels-
arundgejdhdaften nad) § 1 gemadyt, d. h. ju Sefdiften, roelche die Grundlage eines Handels-
getverbed zu bilben geeignet jind, deren getwerbdmdfiiger Betrieb ein Panbdeldgetverbe
ift, und dben BVetreffenden zum Kaufmann madht. AuBerbemn aber ift eine toeitere unbe-
grengte Saphl von Handeldgrundgefdydften dadburd) gejdafijen, dap nady § 2 jedes gerverbliche
Mnternehmen, wenn e3 nady Aet und Umfang faufmdnnijdye Cinridtungen erfordert (§ 2
Stand, Handelzgefepbud. 9. Aujl. V. 11, 1

[
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§ 343. 9, 7), bei hingutommenber Cintragung ein Handeldgetverbe und jein Snhaber Kaujmann
ift. Qiegt ein Panbdeldgewerbe nach § 1 ober nach § 2 por (in lepterem Falle alip aud)
Gintragung, ohme bdiefe ift e3 fein Handeldgewerbe; § 2 Anm. 11) dann find (das be-
ftimmt ber vorliegende Paragraph) alle Bejdydfte, die 3u demn betreffenden Hanbeldgeiverbe
gehoren, Handeldgejddfte. Tamit find aber nidht nur die Gejdydfte gemeint, twelde die
Grundgefdyifte des betreffenden Hanbeldgerverbes jinb, durch deren Betrieb dasd Getverbe
ein Handeldgetverbe toird, fonbern aud) alfc Neben- und Hilfsgejdhifte diefed Geiverbes,
die afzeijorijhen Handeldgejdhifte (vgl. dasd Folgenbde). '

o, 4. 11, Die eingelnen Bejtandteile der Vegrifjabejtimmung der Handeldgejdiifte.

1. Gin Pandeldgewerbe mufy es fein, bem bad Gejd)dft zugehort.

a) Der Begriff bes Qandeldgewerbesd ridtet fid) gundchit nach §§ 1 und 2: dic Ge-
fchdfte eines Kaufmanns fraft Geverbes (gemdf § 1) jind Handeldaeidhdjte und chenjo dic
@efdifte eines Kaufmanns fraft Betrieb3art des Geiverbe3d und Cintragung (gemd § 2);
vgl. § 1 Anm. 31,

o, 5. b) Selbjtoerftindlic) greifen aud) die Audnahmen ded §3 Blap (die landivirtichaftlichen
Hauptgetverbe find feine Hanbelsgetverbe, aud) wenn ihr Gegenjtand in reinen Handels-
grunbgejdydften befteht, unb die landwirtichajtlidien crheblidhen Nebengetverbe nur daun,
wenn ber Jnhaber fich ausd freiem Willen zur Cintragung entjchlieft).

. 6. ¢) Dagegen gehoren auc) die Bewerbe ber Mindertaufleute dbazu; deun audh dicje jud
Kauflcute, ihre Getverbe Hanbeldgewcibe, ihre Gejdyifte alfo Hanbdeldgefdydfte (§ 4 AMnm.
28). Hinguzujilgen ift, daf aud) dbiec Weiterverduperungsgejchdjte der Handroerfer im neuen
HUB. nidht audgenommen jind, twdhrend ihuen nad) NArt. 273 AL}, 3 des alten HGV. dex
Sharatter al3 Hanbdeldgejddjte augdriidlich genonumen tvar. Audh wenun Minderfaujleute
fich gefelljdhaftlich vereinigen, jo ift bies zivar nur cine Gefelljcdyaft biirgexlichen Redhts, jo
daf ihre gefellidyaftlichen Verhaltnifie fich) nidht nach den Regeln der 0. HG. odex der fom-
manditgefellihaft tichten, wohl aber find ihre Gefhdfte aud) in diejemt Falle Handels-
gefdhdfte, eil ihr Gewerbe aud) in diefem Falle ein Handeldgeivcrbe, fie jelbit aunch in
diefem Falle Kaufleute, wenn aud) Minderfaufleute jind (Cxf. zu § 342 Anmm. 8).

fam. 7. d) Ferner toird dexr Begriff des Handeldgetverbes durd) die Vor{dyrift des § 5 eriveitert.
Nad) diefem ift 3. B. bad Geiverbe einer Perjon oder Gefellid)aft, die in dbad Hanbdels-
regifter cingetragen ift, al3 Handeldgetverbe ju betradyten, auch) wenn es fein joldyes
ift unb die Cintragung ausd ber Jeit vor dem 1. Fanuar 1900 ftammt, Demgemdp find bdie
nad) bem 1. Fanuaxr 1900 abgejd)lofjenen Gefdhafte einer foldhen Perjon auch dann Hanbels-
gejdydfte, wenn das Getverbe in Wahrheit fein Hanbdeldgeiverbe ift, ober tvenn ein ein-
getragencr faufmann fein Gejd)dft nicdht mebhr fortbetreibt; e wdre denn, dah der Dritte
bas Cridjdien der RKaufmannseigenidhajt tannte (§ 15 Anm. 10ff.; RG. 65, 413). Hat jih
aljo der Juhaber einer fleinen Leihbibliothet in bas Panbelsregifter eintragen lafjen und
{chafft ex neue Biider an, ober leiht ex Biicher aus ufvo., fo jind dbas alled Handelsgejdhdjte,
ebenjo toie feine Neben- und Hilfageichifte (bie Unjtelfung von Perjonal, die Empfang-
nahme von Jahlungen ujw.). So ift aud) ber Betrieb einer Jiegelei oder eciner Tief-
bohrung an fid) fein Handeldgeiverbe, mag fie auf eigenem oder fremdem Boben be-
trieben iverben (ROOHG. 15, 237; Bolze 8 Ne. 314). Betreiben aber mehrere gejell-
fdyaftlich eine Biegelei ober Tiefbohrungen, und Haben jie ihre Firmen eintragen lajien,
fo ift ihr Gewerbe daburd) sum Hanbdeldgewerbe getvorden. Jhre Gejdydfte find Han-
deldgejdhifte (RG. 50, 158; 60, 80; val. § 1 Anm. 37).

nm. 8. e) Endlich aber wird ber Begriff der Hanbelsdgefdhdfte dbaburd) eriveitert, daf der, welder
al3 Raufmann im Redtdverfelhr auftritt, jedenjalls gegen fich gelten laffen muf, daf
er ein Panbeldgetvetbe betreibt. Seine Gejchifte gelten aljo audy ald Handeldgefchiite (Crf.
3u § 5).

Aum. 9. 2, Jum Wetvicbe gehoven muff dad Gejdhdft (b. §. sum Vetriebe ded Panbdeldgetverbes).

a) Diefes Crfordernis ift nicht bahin aufzufajjen, ald ob nur die Gejddjte,
weld)e bem betrejfenden Handelsgewerbe dharatteriftifd) find, ju Handeli-
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gefdydften exhoben wiirden. €3 find nidht nur die Handeldarundgeichdite gemeint, § 343,
welche nach § 1 bas Geiverbe ofne tweiteresd, und nach § 2 bei hingufommenbder Cintraging

sum Pandeldgetverbe madhen. LVielmehr Joli dbamit jeded Gefdydft, weldes dex
faufmann im Betriebe jeined Handeldgewerbes vornimmt, mit weldem

er die Smwede jeined Hanbdeldbetriebes ermoglidhen oder forbern will, ald
Hanbdeldgefddft gefenngeicdhnet werben; insbefonbdere die Neben- ober Hilfzgejdhifte des
Hanbdeld, die jog. afzefjorifdhen Handelsdgefdydfte (Anm. 22§f.) und bie Liquidations-
gejchdfte.

Ten Gegenjap bilden und zum Pandelsbetriebe nicht gehoren die Gefhdfte, weldie wum, 10,
ber Kaufinann zu anderen, auperhalb dbes Gewerbebetricbes liegenden Biveden, vornimmt,
aljo 3. B. 3uum Privatbedarf, zum Betriebe ded Haushalts, die Gejdhdfte bes Kaujfmanns
in Betitigung ded Amtes al3 Tejtamentsoollftreder, Vormund, Konfuriverivalter, furs-
nmafler, ald Handeldrichter, ald3 Gejdhivorener, ald Jeuge ujro.

Wenn demgemd die gewerbdmifige Tdtigleit einesd Naufimannsd auj ogum, 11,
cinen bejtimmten Gefddftszweig gevidhtet ift, fo folgt bavausd nod) uidht, dbafp
Gejdyifte, die auferhalb diefes Gejchdftdzveigs liegen, ald 3u jeinem Han-
dbeldgetverbe gehdrig nicht angefehen werden. Anusdritdlich audgefprodhen it bies
i AGT. 2 wujeres Pavagraphen fiix die Haudeldgrundgejdhdfte ded § I: wenn diefe von
etnenmt Staufmann auch nidyt devart abgefchioffen toerden, daf fic felbjt die Grunbdlage
eine3 Gewerbesd Hilben, jondern i Betriebe cined gewdhulich auf andeve Gejdydjte geridh-
teten Handelsgeivoctbes, jo find jic dod) Hanbdeldgejchdafte. Dad gleiche qilt aber fiiv die
®ejchdfte nach § 2: wenn irgend Gejdhdjte, twelde die Grundlage cinesd Pandeldgeverbes
nad) § 2 bilben fomuen, im Betriebe cines gewodhnlic) ouf andere Gefddjte gerichteten
Handelzgeiverbes abgejdloffen werden, jo fiud jie ebenfalis Handelsgejhdfte. Und end-
fich gift bas gleiche von den zahircidyen Gejdhiften, die ihrev Natur nad iberhaupt nidht
geeignet jind, bie Grunblage eines Handelsgerverbes zu bilben, die viclnehr nur ald Hilfs-
vder Nebengejdhdfte vorfommen, wie Jahlungdenmpfangnahmen, Kimbigungen, Anijtellung
voi Pexfonal, Mietung cined Ladbensd ufto,

e alle dieje Gefchafte gilt ber Grundiap: Solange ein, wenn aud) entfernter dm. 12,

Bufammenhang mit bem Gewerbebetried Lejteht, jo dbafy fie fich als Folgen
besd betreffenden Gerocrbebetriebs ertveifen, liegt die Bugehivrigleit zum Gewerbebetriebe,
aljo die Gigenjchaft al3 Handelsgeidhdft vor (RG. 72, 435; 28, 315; Bolze 15 Nk, 215,
216; 19 M. 319). Wenn 3. B. cin Gfasdwarenhindler eimmal in Altien jpefuliect (JW. 04,
4962%), ober ein Cifentvarenfhindler gelegentlid) eimmal ein Grunditidsgejd)dft gegen
Gntgelt vermittelt, fo find das Panbdelsgejd)dfte, weil dadurd) Geld verdient und fo (§ 344)
die Berhilinifie ded Geterbebetriebed gefordert werdben follen.

Wietveitgehend bdie Rechtfpredhung biefen Grundfah ausgedehnt Hhat, beiveifen die wnm. 13.
Urteile de3 RG. 19, 123; 38, 240; 30, 191, nad) denen bdie Unnahme der Stelle als Auf-
fichtaraidmitglied einer ftiengefelljcdhaft, Lotteriejpiel und taglofe Differenzgeidhifte al3
aum Pandel3betrieb gehorig betradytet werden; dasfelbe mu vom Bergleid) eines Kauf-
manns gelten,

b) Aud) die fog. Vorbereitungsgejdydfte gehdren dazu. Denn audh fie gehoren wnm. 14,
sum Gerverbebetriebe. Wer die Abficht Hat, burd) eine unbegrenzte Reife von Gefddften
cin Danbeldgetverbe zu betreiben, betreibt e3 in bem Wugenblide, in dem er das erjte
Gejdhdft vornimmt, roelded dagu dient, diefe Abjicht su verwirkiden. Wer 3. B. einen
Sleiberivarenhanbdel betreiben twill, betreibt ifm, tvenn er in diefer Abjicht den erften Pojten
Ware einfaujt, ja jogar {hon dann, twenn ex bas erjte dagu erforderliche Hilfdgefdhaft vor-
ninunt, 3. B. einen Pandlungdgehilfen anitellt, oder einen Laden zu diefem Jived mietet
(3W. 08, 20627), €3 ift bereits in Anni. 10a zu § 1 Hervorgehoben, dbaf fchon das erfte Ge-
jhdjt einen Beftandteil bed Getverbebetricbes bilbet (Bolze 19 Nr. 317: AUnjtellung einesd
Getverbegebilfen; RGEL. 27, 227: Unfd)ajfung ded erjten Warenpojtens sum Fivede dexr
Weiterverduperung; RG. in 3. 08, 224 7: ba3 Verfpredyen einer Vertragsitrafe jur Sidye-
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§ 343.

Anm, 13,

Hnm. 10,

Anm. 18,

Anm, 19,

Anm. 20.

I. Abjdhnitt: Allgemeine Vorjdyrijten.

rung ber Bierbezugspilidht fiir ein Jpdater in Vetrich gefepted Hotel; aber nidht die Ver-
gebung von Vorarbeiten zu einer nie in3 Leben getretenen Perjonenbefdrderungsanitalt
JW. 86, 7517). TIlber den Criwerb eined Hanbdeldge|dhdafts . unten Anm. 26,

Bei Hanbdeldgerverben nad) § 2 und nady § 3 ALY, 2 liegt bie Sacdhe alferdings anbde:s.
Dier befteht vor der Cintragung ein Handeldgerverbebetried nicht.

c) Bweifelpafjt ift die Natur bes Gefd)dfts, wennu e3 jum Teil zu dem Jredfe

bes Panbdelsdbetriebes, zum Teil zu Privatzweden abgejdlofjen tourde;
o 3. B. wenn Kohlen zum Teil sur Heizung des Labens, jum Teil fiir den Hausbedarf
gefauft tverben. Man todre verfucht, 3u jagen, dbap ber Teil entjcdheidbet, weldjer diberrvieyt.
Allein e3 ift died nicht zutrefjend, unbd iiberdies verfagt diefe Entidjeibung, wenn genau die
Hilfte fiir jeden Jived beftimmt ift. €3 ijt davon auszugefhen, daf dasd gange Gejchift in
foldhem Falle al3 Handeldgefdhidft zu betradyten ift, weil das Gefdhdft al3 Ganzesd 3u be-
ucteilen ift, und § 344 AGY. 1 auferdben Plap greift (vgl. Anm. 24—26).

d) Die Fefjtitellung der Jugehdrigieit jum Handeldgeverbe eritbrigt fid) in

3.

4,

ben meiften Fallenw dburdy bie im § 344 ADBY. 1 aufgeftellte Bermutung und
bie im § 344 AL]. 2 aufgeftellte Fiftion. Hieviiber ju § 344,

. Gined RKaujmannd Fejddfte miiflen es fein. Diefed BVegriffdmerfnal ift iiberiliifiig.

Denn oer ein Pandeldgeverbe betreibt, ift Kaujmann, Gehoren die Gefhdfte sum BVetriebe
eined Handeldgetverbes, jo find es die Gefd)dfte eined Kaufmanns. Und basg gleide gilt bei
per Bermutung de3 § 5: Bilt ein Geterbe als Hanbdeldgetverbe tvegen der Firmeneintragung
feinesd 3nhabers, fo gilt Lepterer aud) ald Kanfmann. €3 geniigt baher an den Ausfiihrungen
itber ben Begriff Handeldgetverbe in Anm. 4—8 und an dbem Hintveis, bap aud) cine vjfent-
liche Anijtalt den Banfiercharafter und damit Kaujinannseigenjdaft haben fann (IW. 00,
273%). Uber die Saujmannsdeigenjdaft und beren BVerluft §. § 1. Wenn dort (§ 1 Anm. 18)
der offene Gefellihafter ald Raufmann begeidhnet ijt, fo find die von ihm abgejdlofjenen
@efdyifte nur dbann Handeldgejdhdfte, wenn fie jum BVetrieb ber 0. HG. gehoren, alfo nidht
bie Gefdydfte, die ihn perjonlid) angehen (RS, 29, 348; FW. 09, 62529),

Gejdiafte miijfen e3 jein, und zwar Redtdgefddfte (unten Anm. 29; § 344 Anm. 1 u. 2).
Dazu gehoren aber nidht nur BVertrdge und Borvertrige (JW. 00, 59 22), fondern audy
einfeitige Redhtsgejddfte (Bertragdangebote, Unnahme joldjer, Kimbdigungen, Mdingel-
angeigen), Unterlaffungen (vgl. § 346); aud) unentgeliliche Gejdydfte find nidht aunsge-
fchloffen (unten Anm. 28). Unerlaubte Handlungen aber, 3. B. der Migbraud) einer fremden
Firtma, gehoven nicht dazu; e3 fei denn, daR fie gleidyzeitig den Charatter von Redts-
gefdhdften aufiveifen.

Dap bie Tatbeftanddmertmale bed Hanbeldgeiddfts im Eingelfalle exfenn-
bar fein mitffen, dbamit ein Handeldgeihdft vorliege, ift nur infofern ridhtig, als erfenn-
bar fein mufy, dap dexr dbas Gejdydft Vornehmenbde ein Hanbeldgetverbe betreibt. Die Juge-
horigteit bes Gefd)iftd zum Handelsdbetriebe wird alddann vermutet, bei Shuldjheinen
fogat fingiert (§ 344). Bur Bermeidung von Migverftandnifien ift 3u bemerten, daf durd)
die Anerfennung der Crfennbarkeit fein Widerfprud) mit den Ausfiihrungen in Anm. 121, 30
3u §1 befteht. Dort ift gefagt, dbaf ber Begriff ,, Berverbe’ und ber Vegriff ,, Raufmann® nicht
porausfesien, dap der Jnhaber des Getverbes al3 jolder bem Publitum gegeniiber auftritt.
Daran ift feftzuhalten: wer in dber Abjicht fortgefepter Getvinnersielung eine unbegrenste
Reihe von Hanbdeldgrundgefdyiften jdlieft, betreibt ein Handeldgerverbe, aud) wenn wedex
bie Gewinnabiidht, nod) die Tatjadhe der fortgefepten Gejdaftdabidlitife bem Publitum
exfennbar wird. Abex das eingelue von ihn gejchlofiene Gejddft ift nur dbann ein Hanbels-
gefdydft, roenn die Tatjadhe ded Pandeldgetverbes fiir ben BVertragdgegner erfennbar
hervortritt. Jur Crfennbarteit geniigt aber jhon die Cintragung in dad Panbeldregijter.
6 der Bertragsdgegner im Cingelfalle die Tatfadje desd Hanbeldgetverbebetriebes mwirklid)
erfannt Bat, ift dbann gleidygiiltig (vgl. oben mm. 7§.; a. M. Wolff, Feftgabe der jur.
Fatultdt Berxlin fiiv Gierfe, 1910, S. 40).
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5. Alle Gejdydite cined Kaufmann3 jind Yanbeldgeidhifte. Tas Gejep madt alfo gar feine § 343,
Ausnahme. Jnsbejondere ift die widtige Audnahme bes bisherigen Redhts fortgejallen, Wnm. 21,
wonad) Bertrige iiber unbetweglide Saden feine Handeldgeidhifte toaren (Art. 275; unten
Anm. 22). Abjolute Midhthanbelsgeidydfte gibt es3 hiernad) nicht mephr.
Bielmehr find audnahmslos alle Gejd)dfte eined Kaufmanns, ivelhe zum Betriebe feines
Danbel3gewerbes gehidren, Hanbeldgejdyifte (oben Anm. 9).

III, Beifpiele jind, tropdem alle Sejddjte eined Kaufmanns, die zu jeinem Hanvdeldbetriebe dmm, 22,
gehoren, ausnahmslos Pandeldgejchdfte find, bem LBerftandnis forderlid).

a) Bundadft ijt zu erwdfhnen, daf nunmehr aud) Grundjtiddgejdajte Hanbdels-
gejdhifte fein fonmuen (Unm. 21). Teun Art. 275 ift, wie gefagt, fortgefallen. Jivar
fonnen fie, wie im jritferen Redht, nidjt vreine Handeldgeid)ifte nad) § 1 jein, dba feines ber
im § 1 aufgezafhlten Handeldgrundgejdhifte unbeiveglidhe Sadyen jum Gegenftand Hat. Aber
per Wegfjall des Art. 275 bewictt, daf fie nunmehr bedingungéueife Handeldgrundgejdyijte
nad) § 2 fein founen und ferner, daf jie Hilfs- und Nebengejdydfte des Handeldbetriebes,
aljo afzefjorifhe Pandeldgefchdfte jein tdnnen. So find die WMietung eines Labens vder
Poteld, der Sanf einesd Fabrifgrunditiid3 durdy einen Fabrifanten, die Verduferung von
Grundftiiden feitens eines in bad HPanbdeldregifter eingetragenen Grunditiidsfpetulanten
(R, 38, 18), bie Tibernafhme eines Baues in Entreprife durd) einen in dag Handelsregifter
eingetragenen Bauunternehmer, vbgleich der Wertrag ein Wertverirag ift (RG. 70, 30;
66, +u.48; JW. 08, 235°), die Befdydfte ciner eingetragenen Ziegelei, einer eingetvagenen
Tiefoohrunternehmung (oben Anm. 7), Handeldgejdydfte. Dinguzufiigen ift, dbap dber Stauf
einer unbewegligen Sadye zivar ein Handbeldgejchdft jein fann, abexr nicht ein Handeldtauf
nad) §§ 373§f. Ferner ijt zu bemerfen, daf jdhverere Formvorjdyriften fiix die Berduferung
unbeweglicher Sadjen aud) dann gelten, wenn der BVervduperungsvertrag ein Handelss
gejddft ift (Hieritber § 2 Anm. 3 u. § 350 Anm. 22ff. u. 29). 1iber dic Wermittlung
von Hypothefen und Grunditidstaufen Egf. vor § 93 Anmi. 1.

b) Sodann ijt dag Beifpiel Hervorzuheben, weldesd der frithere Art, 273 ADB|. 2 erivdhute: Wnm, 23,
Dandeldgefddfte find insbejondeve die UnjdHaffungen, weldje im Handeldbe-
triebe zur BVenupung ovbder zum BVerbraud) erfolgen. [ eingelnen gehiren
hiether: Die Anfjdhaffung der SKontoreinridtung, des Gejdhdftdinventars, bes Brenn-,
Sdyreib- und Beleudhtungdmaterialsd, der Panbdelsbiiher, der Transportmittel fiir die
Ware, de3 Verpadungsdmateviald, die Anjchaffung von Gegenftanden zur Ausitattung
einer Reftaucation (ROHH. 10, 243) oder zur Moblierung von Hotelrdumen (ROHH. 22,
329), aud) von Baumaterialien, weldje in einem efddaftslotal vertvendet werden follen
(ber Umitand, daff e3 fid) Hierbei um eine unbeteglide Sadje handelt, ift gleidgiiltig).
€o nimmt aud) der eingetragene Bauunternehmer (oben Anm. 22), der ein Haus nidht
sum Weiterverfauf und nidht fiic andere, fondem zur Lermietung fiic jidh) baut, die die
Perftellung des Haufes betrefjenden Gejdydafte (Anjdhaffung der Herde, Beleudhtungstvrper
uj.) im Betriebe jeines BVaugetverbes vor; denn er twill Getvinn erzielen. Die An-
{haffung fann aud) burd) Miete ober Leihe erfolgen, da Entgeldlidhleit nicht BVoraus-
fepung des eingelnen Gefdhdfts ift (ROHG. 19, 354).

¢) Was die Cingehung von Gejelljdajtavevivigen betrifft, o befteht Cinigleit, daf Anm. 24.
die Aufnahme eines ftillen Gefelljchafters, eine3 Konumanditijten, die Wftiengeidhnung
(§ 189 Anm. 24), die Beteiligung a3 Griinder einer Uttiengefellfdhajt atzefjorijdhe Handels-
gefdydfte fein fonnen, mogen aud)unbemweglidye Sadjen eingebradht tvevdben (Anmnt. 22), und
paf e3 aud) bei der Vereinigung su eingelnen Handeldgejdydften (k. u § 342), darauj an-
fommt, ob die Bergefellichajtung von einem Kaufmann im Betrieb feines Handeldgetverbes
erfolgtift (ROHG. 16, 2; 10, 260 u. 428; mag aud einer der Gefelljchafter nidht Raufmann
fein), nidht aber darauf, ob bad Gejd)ift auf Seite dedjenigen, mit dem nun die Gefellidajt
Rertrige {chlieft, ein Handeldgefdyift ift (unentichieben RLHG. 8,47). Streitig aber ift die
Frage, vb aud) die Cingehung einer 0. H. als foldes betradtet werdben fann. Shliefen
3toei Perfonen, die bereitd Kaufleute find, eine 0. HG., jo ijt died cbenjorwohl ein afzeifo-
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rijdhes Handelsgejdhdft, vie wenn ein Kaufutann einen Nidtfoufmann in fein Gejchajt
al3 Gefellihafter aufnimmt, ober weun zwei Saufleute eine Gefelljchaft biirgerlichen
Redhts jchliefen (Bolze 5 Ny, 726). Dic Meinungsverjhiedenkheit gilt aljo nur der Frage,
ob bie Cingehung einer o. PG. an fid) — wenn alfo die Vertragichliefenden nicht jchon
aud andeven Griinden Kauflente fiud — ald zmn Betviebe eined Handeldgetverbes ge-
Hovig gu Detrachten ift. Diefe Frage ift 3u verneinen: Der ALDup des Gefellichajtzver-
trages ift jo anzujehen, wie der Cntiching cincr eingelnen Perjon, ein Pandelsgewerde
3u betreiben. Crft bie Betdtigung dicjes Entidlufjed durd) Abjdhluf des erften Vorberei-
tungsgejchifts ift das crfte Pandelsgejchiit, nidht jchon jener Cntjhluf (degl. Halm § 8
au Art. 273; a. M. Vehrend § 28).

Dagegen ift bie Auseinanderjepung zwifden Gejellidaitern ciner offenen
Hanbdeldgejellichaft ein afzefjorifdies Handelsgeichdit, mogen dabei aud) Anjpriihe auf das
Gigentum an Grunditiiden zur Eilebigung gebracht werden; dbenn die unbeteglichen Eadyen
find nidht der Pauptgegenjtaud (vgl. RTHG. 16, 308); die Auscinanderjepung gehirt
eben zu ben lepten Vetrichbsatten (RLHG. 12, 368; Volze 5 Nr. 424). — So ift aud) dic
Bevauferung ded Gejdydftsanteild cined perjonlidy Hajtenden Gefelljhajters an cinen
anderen Gefelljchafter der Abjchinfg der Handelsgefdhaftlichen Tdtigkeit desd Ausfcheidenden
und daher Handclzgejchaft (RG. in LI. 09, 466%),

Qer CGriverb und die Verduferung cined gangen Handelégeicdhdits (§ 22
Anm. 4§f.) ift cin beiderfeitiges Handel3gefd)ift, anf jeiten des Lervanfevers veqelmdpig
perv lepte ATt feiner getwerblicdhen Tdtigfeit (IW. 99, 494%2; 03, 63%; § 1 Anm. 25), auf
feiten ded Griverberd ba3 erfte Handelagefddft, das feinen Handeldbetricd crmdglicdhen
foll und daher zum Hanbdeldbetrieh ald Vorbereitungdgeidhift gehort (RLHG. 11, 149;
RG. 72, 434); mag aud) dexr Criverd im Weq einer Crbauseinanderjepung crjolgt fein
(328, 08, 2062%7). Daf zugleidh) and) Grundftiide, Redhte oder Geredhtjame, das Miet-
recdht an Gefdyaftdraumen, Tienjtvertrige mit iibernommen werben, madyt nihts aus;
denn einmal greift § 344 Abj. 1 Plah (§ 344 Anm. 7), und anbererfeitd fann man nidht
aus bem Stauf einzelne BVerpflidhtungen heraudgreifen und fie einer bejonderen Beurteilung
untevwerfen (vgl. RCHG. 11, 150; 15, 102; 20, 200; RE. bei Grud). 28, 1035). §Fiiv bie
ibertragung der einzelnen Gegenftinde jinb allerdings die dafiie gegebenen Formvoridrif-
ten 3u beobadhten, 3. B. bei Grunditiiden der § 313 BGB. Auch die Vorbereitungdgejdhdfte
sum Criverh eines beftimmten Hanbdeldgeichiftes, 3. B. die Aujnahme eines Darlehns
(RG. im Redht 09 Nx. 2516), find Handeldgejdidfte. Wird ein Handeldgejdhdft extvorben,
ober tritt Jemand al3 perfonlich Hajtender Gejelljhafter oder ald Kommanbditift in dad
Gejdyift eined Cingelfaufmanns ein (§ 28), fo jind die Anjpriiche aus einem Konfurreny-
verbot, bas der bisherige Alleininhaber des Gefd)dfts vor deffen Nibergang ober vor Cintritt
eined Gefelljd)afterd mit einem Dritten vereinbart Hat, fraft Gefees auf den neuen Cr-
werber bato. auf die Gefellichaft itbergegangen; benn die BVereinbarung iiber dasd Kon-
furrengverbot ijt ein Handeldgeidyift. Die baraus hervorgehenden Anfpriiche find bedingt
durd) eine Buividberhandlung und als im Betricbe ded Handeldgewerbes entjtandben anzu-
fehen. €ollen foldye Unfpritde nidit auf die neue Gefellidyaft iibergehen, jo bebarf e3 dex
Beobadtung desd § 28 ALY, 2 (§ 344 Anm. 7, vgl. RE. 72, 436 u. § 22 Anm. 24, 29 u.
37a). Berduferung dburd) ben Konfurdverivalter fiehe § 25 Anm. 1; Stempelfragen i, § 22
Anm. 38.

Weitere BVeifpiele jind: Diein§labgehandelten Handbeldgrundgejdhdfte, venn jie
eingeln vorgenommen iverden (vgl. § 343 Ab). 2) — bie Anijtellungsvertrage mit
Dandlungsgebhilfen (ROHG. 11, 57), mit Lehrlingen (ROHG. 14, 19), mit ted)nijchen Ge-
toetbegebiljen (ROOG. 11, 387; 17, 30; Bolze 19 Ne. 317; RG. 1, 268); Anftellung
eines Beitungsredatteursd (BujdhA. 13, 40 Niirnberg), einexr Sangerin fiir ein Café chantant
(BufhA. 21, 361 Niirnberg) — Betrieb eined Theaterunternehmens (RE. in 3. 07, 5041)
— Darlehen und jonjtige Kreditgejdiajte: Darlehnshingabe (RLHG. 1, 217; 7,
226); Darlehnsempiang (REHG. 3, 367; 14, 282); Gewdhrung vder Rerldngerung eines
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faufmdnuifhen Kreditd (RLHE. 5, 110) — Geben und Nehmen von Wedyjeln (RG. 9, 50) § 343,
— WBerjidherungsvertrdge, foreit fie nicht jdhon Handbeldgrundgefdafte nach § 1 Ne. 3
find: bad Nehmen der Verficherung durd) einen Kaufmann, dad gegenjeitige Verficdhern
unter Kaufleuten (ROHG. 4, 199; 5, 18; RE. 12, 25); aud) dad Nehmen einer Leibrenten-
verjidjerung (RG. 28, 316) und die BVerfidjerungsgejdiite eines BVerficherungsvereins a. .
(Stonige PrBUnt @, §16 Anm. 2u.6) —die Berftdrfungvon BVertvdagen: duvch Aner-
crfennung, aud) wenn die anerfanute Schuld fein Pandeldgefchdft ift (ROHS. 17, 170; Bolze
7 N 366); durd) Abrechnung gvifd)en Kaufleuten itber das Crgebnis der fiir gemeinjdyaft-
liche Redymung gefiihrien Handeldgejdifte (RCHG. 7, 58, aber nidyt, vie biefe Enticheibung
annimmt, wenn die Parteien zur Jeit der Abredhynung nicht mehr Kaujleute jind); die
Piandbeftellung;indbejoudere aberdie Biirgchaft(§350 nim. 9; §349 Anm. 9). DViefe
fann auf cincr Seite ober aud) auf beiben Seiten Hanbeldgefd)ift jein; jie ift e3 imimer dort,
o jie den Hanbeldbetried fordern joll (RG. 1, 25; ngl. RG. 65, 414); auf jeiten ded Biivgen
in3bejondere daun, wenn et eine BVergiitung erhalt (RCHG. 13, 108), aber nidht, wenn bdie
Qerbijrgung lediglid) aus verwandtichajtlichen oder freundidhaittichen Riidiidhten gejdhieht
(RDHG. 15, 388; IW. 93, 24). And) die Verbitvqung eines Nichtfanfmanns gegeniiber
ctnent Slaufimann fann Handbeldgefdhdit jein (RG. 29, 20; 32, 171). Die Verbiivgung fann
audy dann Handeldgejchift jein, wenn dad Hauptgejchaft fein Handeldgejchdit ift, tenn
nur die Biivgfchaft zum Betrieb ded Haubeldgewerbes gehort, o 3. B. weun ein Kaufnmann
fitr dic Sdhuldber aud einem von einenm Nidhtfauinann abgefchlofienen Gejchdft dbie Biivg-
fchaft fiberninumt (JW. 03, 24). Dagegen ijt umgelehrt die Biirgidhaft nicht Handeldgefehaft
und daher nicht nottvendig formfrei, tvenn die Hauptichuld ein Haundeldgefdhaft ift, nidt
aber die Bitvgfdyaft auf Seite des BVitrgen (vgl. ROHG. 5, 367; LLG. Stuttgart i ZHR.
40, 485). — Die Abrechnung (RLHG. 7, 57) und Mbernahme von Verpilidhtuugen aus einer
Wudeinandberfepung (FW. 93, 140%); Forderungdabtretung (JW. 97, 88), aud)
von Dypothefen (ROHG. 3, 432), Erwerd von Patentredten, Annahme von
Anweifungen, Auftrag und Vollmad)t (vgl. NG, 26, 108; FIW. 88, 170'¢); ein
Crbidyaftstauf (JW. 01, 261%%); ftbernahme ciner Agentur (ROHG. 23, 148;
Theateragentur und Gefinbevermietung § 1 Unm. 77); §nfertiondvertrdige; Patent-
lizengvertrdge; Sdiedbsvertrige (ROHH. 23, 259); die jog. Mobelleihvertrdge;
auch Gefellfdhaftsvertrage (Unm. 24), jelbft wenn es fidy um folche bitrgerlichen Rehts
Hanbelt; Lotteviejpiel (RG. 30,191); Diffevenggeichifte (RE. 38, 240); auch die Progeh-
fithrung (val. § 17 Anm. 24{f.); and) Zahlung und Anunahme von Jahlungen (Anfpriiche
aud Babhlungen, condictio indebiti, unterliegen bdaher ber Berzinjungsvoridhrift ber
§§ 352 Sap 1, 353 HGB.); Verfauf einesd Hotelinventars (JW. 99, 676'%); Jn-
fajjogefdhdfte § 2 Anm. 3.

Aud) freigebige BVerfiigungen fonnen Handelsgeidhdfte fein: Arnahme dber Steilung wnm, 28,
al3 unbefoldbeted Aufjiditsratdmitglied (RG. 19, 123); felbft Shentungen, 3. B, Ver-
fprechen ber Nadyzahlung nad) abgejdloffenem Atforde (ROHE. 16, 184; RG. 6, 228;
Bolze 6 Nr. 458; Holdbheim 04, 128; Erk. u § 350 Anm. 8ff.) ober nad) abgelanfener Ber-
jahrung (Bolze 4 Nr. 463); BVerzichte (RG. 29, 11); belohnende Schenfungen (Bolze
8 9. 311, 14 Nr. 256; RG. 29, 11; JIW. 90, 206%); oder fonjtige Schentungen (REG.
26, 19), 3. B. Trinfgelber an ben Tberbringer von Waren; Weihnadtsgejhente an
Handlungsgebilfen oder an Dienftboten ber Kunden und andere Gefjdiente an die Hand-
Tungsgehilfen, 3. B. Crlaf einer Darlehnsforderung an den Proturijten (Bolze 12 Ne. 270);
auc) die Annahme von Sdhenfungen (Bolge 19 Nr. 320); nidyt aud) Verfiigungen ober
Sdjentungen auf ben Todesfall (RE. 18,49). Gine Freigebigteit fann auf der einen Seite
ein Yandeldgefdydjt fein, auj der anderen nidht, 3. B. ein Ontel exldft feinem Neffen, der
Saufmann ift, eine Schuld; hier liegt auf feiten des Bejchentten ein Handelzgeidydft vor.

Cnbdlid) gehoren bdbazu nidht nur Vertrdge, fondern aud) vertrags- dmm, 29,
dhnlidhe Redtdgejdhdajte, 3 B. Gejddftsbeforgung ohne Auftrag,
Willengertlarungen, 3. B. Mahnungen, Friftfepungen; dasd Angebot mit



§ 343.

Anm, 30,

§ 344.

Cinleitung.

Anm, 1.

Anm, 2,

nm. 3,

I, Ubjchnitt: Wlgeneine Loridyriften.

feinen Wirtungen (RLHH. 10, 236) und bdejjen Annahme; Jujendbungen, An-
und Abnahme (RLHG. 10, 236); BVorbehalte (Bolze 9 N, 198); Rat, Empfiehluug
und Ausfunitserteilung (RG. 20, 194).

Nidht gehdoren dazu: Anjdyaffungen fiir ben Haushalt und jonijtigen Privatgebrand),
jomwie Redhtageid)dfte aud Beweggriimben ber BVerivandtid)aft ober Freundidajt, ejchdijte
bes Familiens und Erbrecdhts (vgl. Anm. 3 § 344), der Deteftivbureans (JW. 06, 2567).

§ 344.

Die von einem Kanfmanne vorgenommenen Redytsgefchdfte gelten int

Bweifel als sum Betriebe jeines Handelsgewerbes gehdrig.

Die von einem Haufmanne gejeidhneten Schuldjdyeine gelten als im Be-

triebe jeines Handelsgewerbes gejeidinet, jofern nicdht ans der Urfunde {id das
Geaenteil ergibt.

Der Paragraph ftellt wei Vermutungen fiiv die Jugehirigteit der Redidgejdafie eined

Kanjmannesd 3um Handeldbetriebe anj: fir jcine Red)tdgejdhdfte im allgemeinen (AbY. 1) und
fiir feine ©dyuldicheine indbefonbere (ALY, 2).

1. (UB}. 1.) Die bon cinem Kanjmanne borgenommenen Redtdgejdijte gehoren im Jweifel

sum Betriebe feined HPandeldgetverbes,

a) Ein Kanfmann mufl die Redhtdgeid)dfte vorgenommen haben, Die Faufmannseigen=

fdaft mup aljo feftitehen, b. . e3 muf unbeftritten ober betwiefen fein, bafp dber Vers
tragidyliefende gur Beit ber BVornahme ein Handeldgeiverbe betrieb (ROHH. 15, 27; § 345
Unm. 5). Fiir diefe Feftftellung find die §§ 1, 2, 3 u. 5 in derfelben Weife mapgebend,
toie i § 343 (Anm. 4—8 § 343). Audh fiix Minberfaufleute gilt die Bermutung des vor-
liegenden Paragraphen (Anm. 28 § 4) und fiir dben Kaufmann nod) § 5 (RG. 65, 412).
Handelt bexr Feilhaber einer offenen Hanbeldgefellidhaft, jo mup, damit
bie BVevmutung bdiefes Paragraphen Plap greife, feftitehen, daff er fiic die Gejelljchait
gehandelt hat (ROHG. 16, 380). Denn die Vermutung qilt nur fiir bie Hanbeldgefellichait
felbjt, eine Bevmutung dafiir aber, dafy der Teilhaber einer offenen Handeldgejelljchait
fiic biefe handelt (§ 126 Anm. 17), befteht nidht (RLHG. 13, 288; 18, 227); e3 hat auch
ein Gefellidafter gegen den anbern eine joldje Bexmutung nidht (RG. in 3. 1910, 393°%).

b) Auj die Redtdgeidifte eined Kaufmanns begieht fidh) die VWermutung, einerlei ob der

KRaufmann neben feinem PHanbdeldgeiverbe nod) ein Pandivert betreibt ober nidht (JW.
87, 275'%). 1lbexr biefen Begriff {. Anm. 19 § 343; indbefondere ob audh einjeitige Hand-
Iungen, Untetlafjungen, unerlaubte Handlungen ujio. dagu gehixen, fotvie bort Anm. 22ff.

c) Jm 3weifel gilt die Jugehorigteit zum Hanbdelsbetriebe. Damit ift eine durc) Gegenbetveis

mwiderlegbare Bermutung, eine praesumtio juris, aufgeftellt, bie aud) dburd) § 292 FPLO.
bejtitigt ift. Da3 Gejdydft ift jolange ald zum Hanbelsbetriebe gehorig zu beiradyten,
bid ber @egenbetveis gefiihrt wird (Bolze 8 Nr. 310). Des Gegenbetveifesd bedbarf e3
nidyt, toenn bie Sad)lage fGhon an fid feinen Broeifel baritber zuldapt, dap
ba3 @efddft dbem Danbeldgetverbe nidht jugehort (RE. 28, 315). €3 fallt nimlidy die
Bermutung nidht fhon dann jort, tenn das Gejdhdjt feine jidhtbare Beziehung sum Handels-
getverbe hat, fondern erft bann, wenn dad Gejdhaft ojfentidhtlic) teine Begiehung qum
Hanbeldgetverbe Hhat (RG. 28, 315; JW. 01, 2612%); fiix ben Fall, dbaf Fcine jidhtbare
Beziehung sum Hanbeldgetverbe vorliegt, ift bie Vexmutung gervabe gegeben; wenn die
Beziehung fichtbar ift, bebari es feiner Vermutung; ed bedarj ifhrer, twenn bie Be-
siehung nidht ficdhtbar ift, und fie ijt ausdgejchlojien, wenn die Nichtbeziehung iidtbar ijt
(RG. 29, 13; FW. 02, 18828). Dadp ein unentgeltliches Gejdydft vocliegt, ift fein geeigneter
Gegenbetveid; denn aud) Sdjentungen fonnen zum Handelsbetriebe gelhivren (Anm. 28
§343). Auch dap ein im Handelsbetriebe ungetvohuliches Geidhaft vorliegt odber nidt
in bie jum Vetrieb gehorige Getverbeart jallt, beicitigt die Lermutung nid;t (Grudh. 33,
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1042; $T. 89, 28922; 01, 2612¢). Daf die Ware fiir einen Nichtfaufmann bejtinunt oder § 344.
bon einem foldjen zu bezahlen ift, ober dbaf der Kauf Crbidheftstauf ijt, ift vollends uner-
Heblid); ebenfo dap ein Redhtdvorginger des jepigen Gliaubigers nad) der Urfunde das
Datfehen gegeben hat (RG. 77, 57). Beijpiele fiir ben Wegfall dber Vermutung: offen-
fidhtlicher Kauf fiix ben Haushalt oder fiir den Privatgebraudy, 3. B. BVejtcllung einex
Beleudjtungsanlage fiix das Wohnhaus; Unnahme eined Pausarztes; Birgidaft aus ver-
wanbdtidaftlidyen oder freundidaftlidyen Ritdfichten (Anm. 27 u. 30 § 343), Edyulbdiibernahme,
um den Sohn vor Strafanzeige zu {dhiten (RG. 51, 120); BVertrdige bed Familien- und
Crbrechtsd; Sdyenfungen von Todesd wegen (RG. 18, 49), aber nicht Sdhenfungen unter
Qebenden (RG. 26, 20; FW. 02, 3983%), und nidht dbie Lieferung von Cinvidhtungsgegen-
ftanden fiir einen Neubau, mogen jie aucdy dazu bejtimmt jein, Veftaudteile oder Subehir
ved Grundftiid3 zu werben. Lebendverjiderungdvertrdge werben jehr Haufig aud) im
Betricbe ded Handeldgeverbed gefdhlojfen; bei Kreditbewilligungen ift der AUdjdhluf
einer Qebensdverfiderung bed Scduldbners odex jeiner Chefrau jelhr oft eine der gefordberten
Eidyerheiten, fo dap bie Cntjdheibungen RG. 14, 237, BVolze 2 Nr. 710, bdie anjdeinend
®egenteiliged annefhmen, nur mit Borfidt angmwenden jind. Vei Leibrentenvertrigen
it bie Beziehung zum Pandelsbetriebe jdhon feltener, aber aud) nidht ausgefdlofien (an-
{heinend anders RNG. 28, 315).

Die Begiehung jum Handeldgetverbe ift fidhtbar, tweun der Anjprud) aus dem Hanbeld
gejdaftlidhen Bertehr mit der Fivma jelbjt entjtanden ijt. Fiie Anipritdhe andern Urfprungsd
wird biefe Beziehung offenbar durd) Cintragung in die Biidyer oder fonit jdhliiffige Umitdnde
(vgl. ROHG. 8, 42).

Deverforderlidie Begenbetveis fann durd jedes juldjliige Bewveidmittel gefithrt MWum. 4.
werden, aud) durd) Cideszujchicbung nach Mafgabe der gefeplichen Beftinumungen (§ 292
BBO.). 00 er gefibhrt ift, entidheidet freies ridytexlidyed Ermeffen, fix reldesd die Art und
Befd)affeneit der verduferten Gegenftande und die Natur desd vom Vertdufer betriebenen
Getverbes von Bebeutung ift (ROHG. 4, 51; RNE. 29, 13; JW. 93, 16322). Ter Gebraud)
de3 von ber Firma abiveidjendben Namens ift nidht ausidhlaggebend (unten Anm. 12).

d) Die Jungchorigleit 3um Handeldbetriebe ift ein in Anunm. 9§f. § 343 ecrdrterter BVegrijf. Wnm. 3.
Cotweit nad) § 343 bie Jugehorigleit moglid) ift, joreit rird fie nach § 344 vermutet, wenn
ber Sadverhalt nidt entgegenjteht (Bolze 13 Nr. 259); alfo vermutet bei Verzidht auf
Bertragsitrafe, jelbft wenn der Unfpruch aus einem Nidythandeldgefchajt hervithrt (RS, 72,
436; 29, 111); bei Annahme cinesd Fabrifmeifters (ROHS. 11, 387), einesd Kajfierers
(ROHG. 6,195); in lepterem Falle find dbaher Anfpriidje aus der Kajfefithrung Forderungen
aus Panbdeldgeidhdften. Selbft BVertrige zur Siderjtellung von Kindern werden von
der Vermutung desd § 344 getroffen (FW. 91, 55618), Das gill aud) von Gefd)iften, die
auferhald des RKreife3 von Pandeldgefdhdften liegen, auf tveldhe der Hetverbebetrieb
sunddyt gerichtet ift; Ndaheves § 343 Anm. 9f§f., 12ff.

¢) Die Vermutung gilt fily und gegen jedermann, indbefondere nidht nur gegen den Kauj- Anm. 6
mann, jondern aud) fiirihn, fiirund gegen den Vertragsgegner. Dem, dex fich auf fie beruft,
muf der Gegenbeiveis balfjin gefiihrt twetben, daf ihm im Nugenblide des BVertragsichlujjes
pie MNidytzugehorigleit sum PHanbdelsbetriebe befannt ober dod) erfennbar getvefen ift
(ROOY. bei Pudjelt AUnm. 9 zu Act. 274). Cine Crlundigungspflidht befteht fiir den BVer-
tragsgeqner nidyt.

Aud) bei Anwendung anberer gejeplidher Bejtimmungen ift bie Bermutung Anm. 7.
bont Bedeutung, o 3. B. bei der Verjdhrungsbeftimmung des § 196 Ne. 1 BEHB., vie friiher
Act. 274 Deim Werjdhrungsdgefepe fiix Preufien von Bebeutung war (ROHG. 12, 233;
14, 256; 15, 38; RG. 5, 274); jept aud) fiix dad preupijdhe Cinfommenitenergefe; aud
fitr § 1405 BHB. (Bugehirigleit zum Hanbelsdbetrieb einer Ehefrau, Allg. Einl. Anm. 44),
aud) fiir Aniwendung desd § 25 und fiic bie Frage nad) dbem Umfange ber Verduferung eines
Gejdydfts (RG. 59, 215; § 343 Anm. 26; § 25 Anm. 11; § 22 Anm. 24 u. 29).
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§ 344. 2. (0f. 2.) Dievoun einem Kaujmann gezeidneten SHuldjdeine gelten als im Betriebe dea
Amn. 8. Handeldgewerbed gezeidnet, jofern fid) nidt aud ihnen jelbit dbad Gegenteil evgibt.
a) Eined Kaufmanned Schuldbjdeine miijjen e3 jein (oben Anm. 1). Hier mup die Raujmanns-
cigenjdhaft gur eit der Ausftellung Lejtehen. Wenn ein unter § 2 fallender Getverbetrei-
benber vor ber Cintragung einen Varlehusjchuldichein zeichnet und begibt, jedod) exft nady
feiner Cintragung das Patlehn erhilt, fo findbet § 344 AL} 2 feine Anwendbung (unten

Annt. 12),

b) Gezeidmet miijjen jie vor ihm fein, abexr nidht gerade Hhandjdrifttich, audh Fatjimilierung und
Unterftempelung fonnen geniigen, jotoeit dies nach dem Gefepe iberhaupt jur Giiltigteit
gendigt. Aud) dbie von einem Deredhtigten Bertreter gezeidhneten Scduldidieine fallen
darunter. Pie §§ 126,127,793 Abj. 2 und 164 VBHVB. jind majpgebend (§ 350 Annt. 54 ff.).
Qie Sduldjdeine. Tiejer Begriff ift Hier in der tveiteften Vebeutung zu nehmen. Gy
umfat alfe Urfunden, die ein Verpflichtungdbefenntnis enthalten, gleichviel, ob bdarin
ver Sdhuldbgrund angegeben ift ober nicht, ob jie cinen Schuldbgrund fdyaffen odexr ihn nux
beweifen (FW. 01, 576%; Hinfihtlich der Beweidurfunden anders Hahn § 5 Art. 274),
ob fie iiber eine jchon jdllige ober iibev eine befrijtete ober bedingte Schuld, ob fic nur
iiber eine Sduld oder zugleid diber eine gegeniiberjtehende Forberung oder die Cinviu-
mung eines andern ald eined obligatorijdjert Redhts lauten — Sdhuld und Pfanbidyeine
(vgl. Wolif in BHR. 47, 249 mit Litevaturangaben), ebenjo die Urtunde, durd welde eine
Dypothet Dejtellt toird.

HUnm. 10, Jm einzelnen gehoven Hierher: Schuldburfunden mit Schuldgrund (RLHE. 2,
429; 3, 367; 12, 111); Wedhiel (RLHG. 4, 35; 9, 174), und zwar Afaepticringen, Aus-
ftellungen und dad @iro; BVexpflihtungzjdeine (RTHG. 8, 431); Bivgjdajtsidheine
(RLHG. 9, 174), jelbit joldhe, bie eine finftige Forberung jicherftellen jollen (Bebhrend § 29
Anm. 15 gegen ROH G, 20, 400); Konnoffemente; Lager- und Labdefdyeine (RTHS. 8, 410);
Darlehnsd- u. Hinterlegungdjdeine (RG. 59, 213); Schlupzettel; Abredhnungen; Uner-
fenntnifje bon Abredynungen, 3. B. dad {drijtlihe Anerkenntnid eined Kontoforrvents
purdy einen Reftaurateur (RCHG. bei Pudjelt A, 10 gu Art. 274); Provifionsjdeine;
Anftellungsbriefe; aud) Briefe, iveldye auferbem einen andexn Jnuhalt Haben (§§ 368fj.
BEHB.).

Hnm. 11 Nidht Hierher gehoren: BVermerte in den Hanbeldbiihern; Cuittungen, da diefe
ben Gegenfap su den Schuldidheinen bilben (§§ 368ff. BEVB.); dbod) find Luittungen rofh!
su unterfheiben von ben Empfangdbefenntniffen, rweldje, wie dexr Darlehnsfdhuldidein
oder der Hinterlegungsdidyein, die Tibernalhme einer Verpflidhtung begriinden oder beweifen.

Ham. 12. Q) Sie gelten ald jum Vetvicbe ded Hanbeldgewerbed gehovig, wenn jid) nidt aud ihuen
felbit bad Gegenteil evgibt. €3 liegt eine gleidhfalld dburh § 292 3PO. gededte prae-
sumtio juris et de jure infofern vor, al3 der Inhalt de3 Sduldideins felbft die Nidyt-
sugehorigleit jum Handeldgetverbe cxgeben mufy (Wolif FOR. 47, 2563). Das tann der
Fall fein, wenn der in der Urtunde bezeidynete Schulbgrund fein dem Hanbeldgewerbe
angehoriger ift, fondern dbem privaten Leben be3d Kaufmanns angehint, 3. B. bei Anidhaffung
filx ben Haushalt, fiic ben Betrieb ber Landwirtidhaft, zur Mitgiftbeftellung, und dies im
Sdyuldbichein jum Ausdbrud gebradt ift (ROHG. 2, 429; 9, 174). Die Nidytzugehorigteit
sum Handeldgemwerbe wirb dbadurd) nidht baxrgetan, bap der in ber Urfunde nidht
bezeidinete, ihr aber in Wirklichfeit sugrunde liegendbe SdHulbgrund bem Hanbeldgetverbe
nicht angehort; vielmelhr jind die Scdhulbjdeine des Kaufimanns ohne Schuldbgrund injolge
diefer Borfdhrift ftets al3 sum Handeldgetverbe gelhorig su betradten, dba fidh) aus ihnen nie-
mal3 dag Megenteil ergeben fann (Fortjch Anm. 10 Art. 274). Aud) dadburdh fann die
Nidhtzugehorigleit jum Handel nicht bargetan werden, daf der in ber Urtunbe angegebene
nidht der wahre Schuldbgrund ift, der roahre Shulbgrund aber dbem Hanbelsbetriebe nicht
angehort (ROHG. 12, 111), ober gar, daf der angegebene Schuldgrund Jiveifel iibrig lit,
wie 3. B. Darlehn. Denn aud) bad Darlehn fann Handeldgejdhift fein (ROHG. 3, 367). Jit
fein Sdulbidein {iber dasd Darlehn ausgeftellt, jo fommt e3 auf ben Jiwed der Darlehns-

WUnm, 9.

~
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aujnabine an (JW. 93, 3101%). Jjt bagegen ein Sduldbidein ausgeftellt, jo ift ber Beweg- § 344.
grund der Ausijtellung unerfeblidy, weil fid) nady der ausdriidlichen Beftimmung des Gefepes
aus bem Jnfhalt ded Sdeins ergeben mufp, baf er nidht im Betrieb des Handeldgewerbesd
gezeidynet ijt (3W. 01, 57614); babher apt fich die Vermutung desd AL, 2 § 344 nidyt durd)
den Nadyoeis enttrdften, daf dbem Shuldidjein Haglofe Differenggeichafte, dic bew Handels-
qetverbe bed Schuldbuers nicht angelvren, zugrmnbde liegen (RG. 56, 196). Anders liegt
bic Sadye, wenn demn Gldubiger befannt war, dap durd) bie Jeidhnung des Sdieines
eine Gejdhajtaverbindlichfeit nicht begriinbet werden follte (Anm. 14). Dap der Kaufmann
jeinen von der Finna abweidyenden biirgerlichen Namen gebraudht hat, ijt ebenfallé fein
ausreichender Gegenbereid (ROHG. 2, 430; 14, 12 n, 210; Bolze 4 Nr. 466; 14 Nr, 492a;
RG. 539, 214), fann jedod) cin Wmjtand fein, um in Vexbindung mit andeven — aus dex
Mkunbe fidh ergebenden — Tatfachen dben Fegenbeweid 3u beqrimden (MOHG. 14, 286;
JIL. 03, 203; 98, 1513; a. M. Woljf 3HN. 47, 250). Taf mit der Fivma gegeichnet wurde,
ift umgefehrt das gewodhnlicge Merkmal dafiiv, dap fiiv dbas Gefhiaft gehaudelt wurde
(RTHG. 14, 211; RG. 56, 197).

Nud) dieje Vevrmutung gilt gegen und filr den Kaufmann, gegen und fii ben Nehner Wmm. 13,
und dbew Tritten (Behrend § 29 am Schluife), auddh fiiv den Crwerber der Forderuug
(Behrend § 29 A, 17), — Auszudchnen ift die Amvendoarkeit der Fittion des § 344
ALY 2 anf jonjtige Lerhiltnifie, in denen e3 fich wm dbie Jugehvrigleit zum Getverbe-
Detviche Handelt, wic beim Tbergang cined Handeldgeidhdits mit allen Pajjiven auf
cutent neuen Griverber (oben A, 7; § 25 Amm. 115 § 22 An, 24 u. 29; § 343
Anm. 26; Wolff JON. 47, 255ff.), o dafy die vem Vorbefiper auBgejtellten Sdynld-
fcheinte af3 im Betviebe des Handeldgeid)ifté andgeftellt gelten, die Sdyuld afjo gu den
itbernommencn Gefdhajtaidhulden gefhort (RG. 59, 216). Wil fid) der {bernehmer des
§ 25 bagegen fiien, fo mup ex den ALY 2 des § bevbachten.

Mit Redyt wird aber die Julaffigleit der Einvede der Wrglift (§§ 157, 242 BEHB.) dann Anm, 14.
angenonmen, wenn der Nelmer ober Criverber bed Sdhuldidyeins beim Criverbe getvupt
hat, dafg dag Gelchdit, iiber weldhes der Sdhnlbjcdhein gegeben ijt, dem Hanbdelsbetriebe nidyt
angehiort (Wolff JON. 47, 252; RNG. 56, 197; a. M, Fortjdh) Art. 274 Amn, 10), nidht aber
fchon dann, fvenn der Nehner diesd fitte twijfen miiffen, aber ausd Nadhidffigleit nicht wufpte,
und femer nicdht jhon danu, twenn der Nehmer beim Criverbe quitgldnbig war und exft
nachher die RNichtzugehivvigleit crfahren Hat (Wolff JIHNR. 47, 252).

§ 345.

Auf ein Redytsaefchdft, das fiir einen der beiden Teile ein Handelsgefchaft § 345.
ift, fommen die Dor{dyriften iiber Handelsge{dhdfte fiir beide Teile gleichmafig
sur 2nwendung, foweit nicht aus diefen Dorfdriften ficdy ein AUnderes ergibt.

1. Inbhalt und Bedeutung ded vorliegenden Pavagraphen. Jit bas Gejdydft auf beiden Seiten Anw, 1.
ein Handeldgefchift, d. B, find beidbe Teile Kaufleute, o ift fein Jtoeifel daviiber, daf die
Boridyriften bes 3. Budhesd auj beide Teile Anivendung finden. Desdgleichen ijt fein Jroeifel
bariiber, daf bei cinfeitigen Handelsdgefchdften die Boridyriften ded 3. Budjes auf den An-
wendung finden, auf defjen Seite ein HPandeldgeidhdft vorliegt. Aber das Gefep geht baritber
Dhinaus und toill — das ijt dber Jnhalt und die Bedeutung des vorliegenden Paragraphen —
cud) Dei einfeitigen Handeldgejddften die Borjdyriften ded 3. Buches regelmdBig auf beide
Teile antvenden, und nur ausnahindiveife, wenn die Borjdrift eine gegenteilige Abficht hat,
nut auf den Bertragsteil, auf deffen Seite ein Handeldgefdhdft vorliegt.

2. Alles dasd gilt nidht nur von Vertrdgen, jonudern von allen Redtsgefdhdf- Anm, 2,
ten, Dei denen fiberhaupt ,zvei Teile” moglich find, affo aud) von Willendertlirungen,
bie einem andeven gegeniiber abzugeben find (Siindigungen, Mahnungen, BVertrags-
angebote).

<>
~
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§ 345. 3. Die Regel ded Ravagraphen greift aud) Plag, wenn dasd Gejdhaft zujolge

Anm. 3. ber Vermutung ded § 341 auf der cinen Seite ald3 Handeldgefdaft gilt. Aud)
dbann finden regelmdpig bdie Lorjdyrijten iiber Handeldgejdidfte auf beide Teile An-
wendung.

Aum, 4. 4. Nud endlid) ift Hevborzuheben, daf der Grundjag ded Pavagraphen anj die ganze
Redtaiphare der Handeldgefdifte nad) CEutitehung, Wivtung und Aufldjung AUn-
wendung findet, o indbefondere auj Vollmadyten, welde ju Handeldgejchaf-
ten erteilt twerden, Genehmigqungen, Anerfenntniffe (Bolze 5 Nr. 428, 429;
RG. 4, 310). Nicht aber bezieht jich diecje Critredunyg auf Biirgfdhaften cdexr jonjtige
iibernafhme ber Pajtung fiir fremde Schulden; jie miifjen aus felbftindigen Griinden
Handel3geidydfte fein, um unter die NRegel ded vorliegenden Paragraphen zu fallen
(RLHE. 2, 43; 20, 400; JIW. 93, 2343; § 343 Anm. 27),

Mam. 5. 5. Die Folge diefer Voridyrift ijt, daB, tvenn ein Teil Saujmann ijt, die
Boridriften iiber Dandeldgefdhdfte regelmdBig auf beide Teile Unwendung
finden. Denn Handeldgejdifte jind dbic Gejdydfte eines Kaufmanns. Die Kaujmanns-
eigenjdhaft muf zur Jeit ber Vornahme ded Hejdyafts, bei Willenserfdrungen zur Jeit
ber Abgabe der Crfldrung vorhanbden fein (§310 AUbY. 2 BHB.). Wenn daber ein unter § 2
fallenber Gfetwerbetreibenbder vor jeiner Cintragung (§ 2) einem Kaufmann ein zu feinem
Gerverbe gehotiges Gefchaft angetragen und dexr Adbrefjat die Annahme zu einer Jeit er-
flart Hat, zu der der Untragijteller eingetragen tvay, jo ift ein beidericitiges Handeldge-
jhdft gejchlofien, dba die Annahmecrtlirung beidberjeitiged Handeldgefchdft ift (Lolff, Feit-
gabe der Berliner jur. Fafultit fiiv Gierfe, 1910, €. 37). RNur twenn e fich um die
Berjihrung einesd Anfpruchd nad) § 196 ALY 1 Nr. 1 BGB. hanbdelt, fonunt ¢3 fiix das
anguivendende Redyt auf dben Jeitpuntt der Entitehung bes Anjprudh)3 an (FW. 03, 1697).

Hom, 6. 6. Der HDauptanwendungsdiall dicfes Raragraphen und der mit ihm in Ler-
bindbung ftehenden Loridyrift desd fritheren Art. 277 toax bie durd) Art. 317
auggejprodhene Formfreiheit aller Handeldgejdyafte. Cr ift im neuen HHVB.
fortgefallen. Denn ecine befonbere Formireiheitdvorjchrift jiir Handeldgejdhdfte ijt nidyt
melr gegeben, teil {dyon ba3 BEHB. von der Regel der Formfreiheit der BVertrige audgeht.
Dieje Regel gilt nun aud) im Handeldrecht, aber mit den nsnahmen dbed BEB. (jiehe
unten § 350 Anm. 1ff.).

A, 7. 7. Wudnahmevorjdriften, d. 0. {oldje, bei benen das Gejes jagt, dap die Vorjdhriften iiber
Handeldgejddfte nicht auj beibe Teile Anivendung finden, jind 3. V. bie §§ 346, 347, 348,
349, 350, 351, 352 Abj. 1, 353.

§ 346.

§ 346. Unter Kaufleuten ift in Unjebung der VBedentung und Wirfung von
Hanodlungen und Unterlaffungen auf die im Handelsverfehre geltenden Be-
wobhnheiten und Gebraudie Riidjicht ju nebmen,

Apt, L u. IL u, Neue Sammlung; Tang, Tie Auslequng der Redtdgeidajte?,
1906; Derjelbe in Jheringdy. 54, 1; Vove-Meperijtein, Gutadten itber Handels-
gebriudhe, erftattet von bder Handelsfammer Berlin, 1907; Frantjurter Handels-
gebrdudye, HYandeldstammer F. 1906; KR ahane, 1908; Larisd, Holgproduttion, Holzver-
fehr und PHolzhanbdeldgebriudye in Deutihland, 1907; Riejenjeld, Breslauer Handel’-
gebrdudye, 1900, neue Folge 1900 bi3 1906 u. iocite Folge 1911; Sdhneider, Treu und
Glauben im Redit der Sdhuldbverhdltnijje, 1902,

Ginteitung. Nnjer Parvagraph bejdiftigt jid) mit der Uuslequng von Willenderfldvungen. Cr
pehandelt den Etoif nidit erihopiend, aud) nicht eimmal jiix dba3 Handelsred)t. Vielmehr jind
die §§ 133, 157 BGB. sur Crgingung Heranzuziehon.
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ALz oberfter Grundjap rird in § 133 BEB. eine Pilicht des Richiers sur Auslegung § 346.
von Willenserfldrungen aufgeftellt, der er nur dann iiberhoben ift, twenn eine Aus-
legung unmiglid;, ber Jnhalt der Erflarungen jo twideripruchsvoll odexr iviberfinnig ift,
pap ein Wille baraus iiberhaupt nicht feftgeftellt tverden fann (FW. 1910, 8017; 1911, 875),
Grgeben fid) Bedenfen gegen die eine ober andere Wrt der Auslegung, fo ift ber wirtlidhe
Wille zu erforfden und nidht an dem bud)ftdblidhen Sinn ded usdruds zu haften (Anm. 2).
Wenn fidh) auf diefem Weg der Wille nidht vollftdndig ermitteln ldfit, fommt die Regel
De3 § 157 BHB. sur Anivendung, nad) ber Bertrdge (und Willenserfldrungen) nad) Treu
und Glauben mit Riidficht auf die BVerfehrdfitte und unter Kauflenten gemdf unjeres
Paragraphen mit Ridiidht auj Pandeldgewohmheiten und -Gebrdudie auszulegen jind
(Anm. 4ff.). Erft, wenn auj dieje Weije der Vertragsdinhalt feftgeftellt ift, formmt die Bex-
mutung von der Ridhtigkeit und Vollftanbdigteit von Vertragsurfunbden zur Geltung (§ 350
Anm. 79). Eine Grgdngung finden diefe in den §§ 133, 157 BHB. aufgejteliten Regeln
in dem SGape, dap aud) alle Crfillungshandlungen durd) die Grundiipe von Treu unbd
OGlauben mit Ritdjicht aufbie Verfehrdjitte beherrid)t tverden (§242 BGHL. ; unten i, 20),
Steine nivendung finden die Grundjipe von Treu und Glauben nur dba, 1o e3 jid) um
die redytfiche Charafterifierung einesd Rechtdverhiltnijies handelt; BHier entidjeidet der
Ridyter villig frei in Witrdigung aller Umftdnde auf Grund des Tatbejtandes. Mid) fanu
nidyt Dei Verlepung gejeplich) gebotener Formvorjchriften die Giltigleit ded deshalb nidh-
tigen Vertvagd aud den §§ 157, 242 BHB. Dergeleitet werden; hHier vberjagen Treu und
Glauben und die BVerfehrsjitte regelmdpig (NG, 52, 4; unten Anm, 21; § 350 Anm. 81),

1. Die §§ 133, 157 VEY. find maigebend fiir die Uudlegung von Willendevfld@rungen, MNnm. 1.
aud fiiv bad Handeldredt. Der § 346 HHEB. tritt fiir diefe Frage vollig in den PHinter-
grund. Dex frithere Art. 279, an deffen Stelle § 346 HHB. getreten ift, Hatte bahndredjend
getwirft, inbem er fiiv Pandelzgeiddjte gany alfgemein anorduete, dap bei der Beurteilung
der Bedeutung und Wirkung von Handlunngen und Unterlajjungen auf die im Hanbdels-
verfehr geltenden Getvohnheiten und Gebraudye Ritdjidht zu nehmen ift. Diefer Grundiaf
ift nunmebhr im § 157 BHB. fiic die Auslegung von Bertvdgen ald BVoxjdrift bes biirger-
lichen Rechts zur Anerfennung gelangt und ex ift auf die Auslegung von Willendertli-
rungen itberhaupt audzudbehnen (Allg. Cinl. Anm. 25). Die VBovjdrift findbet and) auf
Pandeldgejcdhdfte Anivendung. Unjerem § 346 fonmmt eine befjondere Bedbeutung nurinfofern
3u, a3 ex verfiigt, baB die im Verfehr unter Kaujleuten geltenden Gebriudie nur
im Red)tsverfehr unter Kaujleuten zur Antwendung gelangen (unten Anm. 11),
und bies aud) nur dann, wenn die Kauflente nidt etivad vom Handeldhrand) odber von
ber Bertehrsjitte Abtveidjendes Lejtimmt haben. Leptered trifjt u, tvenn der Vertrag
stveifelsfrei und flav ift. Dann fann e3 auf einen abiveidienden Handelsbraud) nid)t an-
fommen. Der Ridter, der fidh in foldem Falle an einen Handelgbraud) Halten ioollte,
wiirde an Stelle des Parteitvillens etiwad anberes, nidht Geivolltes, jegen. Konnen nun
aud) die in §§ 133, 157, 242 BEHB. und in unferem § 346 aufgejteliten Grundidpe allge-
meine Perrfdhaft beanjprudhen, fo find fie dod) nur auf Vertragsverhiltnifje (und lept-
illige Berfiigungen) Dbeved)net; auerhald von Bertragsverhiltniffen fann nur eine
Daftung aus unerlaubter Handlung (§§ 823 §f. BEB.) in Frage fommen; dbaher madht fich
ein Raufmann, dexr tveiff, dap feine Firma von einem Gefd)dftdfreund zur Afzeptierung
von Wedyfeln mifbraudyt wourbe, bem gutglaubigen, didfontierenden Bantier nidht etrva
von dem Gefidhtspunite ausd haftbar, bag er nad) Treu und Glauben mit Riidfidht auf
die Berfehrsjitte der Falfdhung durd) Warnung des Banfiers hitte entgegentreten miifjen;
aug eciner foldjen Unterlafjung fann nuv ein Berftof gegen die guten Gitten, alfo ein
njprud) aus unerlaubter Handlung, Hergeleitet jverden, toenn nidt eine {tilljdyweigende
Bevollmidtigung sum Firmengebraud) nad) § 167 BEB. feftsuftellen ift (vgl. RG. 70,
353; JIW. 1911, 761'9; Dresden Sidhi.OLG. 1912, 187; § 350 Anm. 56 a. E.).

Bevor aber an eine Ausdlegung nad) §§ 133, 157, 242 BVHB. herangetreten toird,
mup immer die Antvendbarfeit deutjden Redhtd fejtitehen (Crkt. zu § 372 Anm, 5§f.).



14

I, Abidnitt: Atlgemeine Vorjdjrijten.

§ 346. 1L Die Audlegung von Willenderflarungen anj Grund der §§ 133 und 157 BED.

Anm, 2.

1.

Nad) § 133 BGDB. ift der wahre Wille ju exiorjden und nidht an dbem budftdablidyen
Ginne des Ausdbruds zu Haften, wie bies auch int Avt. 278 des alten HGB. angeord-
net toar, Diefe BVejtimmung verlangt vollig freic Handhabung, nanentlich i Gebiet des
Verjicherungsredhts (RE. 10, 160; RLHG. 2, 34; JW. 01, 849%), jo baf nicht vou dex
LBermutung ausgegangen werden darf, die Parteien miifgten die Hefepe fennen, der Gr-
flavende Hdtte jid) die vedhtlidhe Qage Harmad)en miljjen (RG. 64, 167). Daf vollends
der Crfldrende fich der rechtlichen Tragiveite feiner Crikirung nad) allen Ridhtungen Hhin
berwuft fein miijje, gehdrt am allerwenigiten zur Wirfjamteit einer WillenserHdrung
(MRG. 64, 165). Wenn jobann vorgejdyrieben ift, daB der wahre Wille exforidht werden
joll, fo Deifst ba3, bafy nur der extliavte Wille mafgebend fein dbarf; tvad dber Er¥ldrende
innerfidy begtvedt und gewollt hat, vhne biefen Willen dem Gegner erfennbar zu madyen,
darf nidht beachtet toerben (REG. 68, 126; 54, 182; 21, 180; RTHG. 1, 22). Bei Beurteilung
der Frage, wad al3 erflivter Parteitville angujehen ijt, Tonmt zundd)it der Uusdbrud,
afio auc) dber Wortlaut in Betvadht, dber nad) Vertvagsinhalt, BVertragszwved, Spradyge-
braud), nad) den beidevieitigen Juterefjen, nach den Perjdulichfeiten und allen Umitinden
su pritfen ift.  €o ergibt ficd) dev Wortjinu, den die Parteien ihren Nusbdritden beigelegt
toijien wolften. Dex Sap, dafy man fich an den Wortlaut jo lange halten miiffe, als er irgend
cinen verjténdigen Einn qibt (Bolze 3 Nr. 480), witrde zu weit gehen; dennt dex Ridyter
joll am Wortlaut gevadbe nicht Hhajten. Wllein gumn Adbgehen vorm Wortlaut vdexr vom
natitlichen Wortfinn bedarf es cines bejoudeven Anlafies (BVolze 4 Nv. 480; 5 M. 443);
. . e wiiffen die Parteien erfennbar etrvag anderes getwollt haben (FW. 93, 429; Ghrud).
38, 1135); in bdicfer Bezichung ijt audy ein Jrrtum ciner Partei — mag e3 cin Jrtum
im Beweggrund oder ein Jrvtwm iiber den Jnbalt dber Cutlarung jein — (anbersd als Lei
pex Anfedytung) zu Deritdfidhtigen (RG. in Senffdl. 64, 137). Der Uusdbrud joll aljo,
twenn et aud) dad vornehmite Wabhrheitderforichungdmittel bleibt, nidht allein entjcheidben;
twohl aber muf, tocr eine vom Wortlaut abweidjende Auslequng behauptet, dajiic den
Betveid iibernehmen; dad ift gvar feine gefeflidhe Beiveidvegel, wohl aber eine aqus
§ 133 BEB. 3u 3iehende Folgerung. Crgibt die Tarlegung dedjenigen, ber dicje Abtveidhung
behauptet, cinen Flaren verftindigen Sinn, fo ijt dbiefex Beiveid u erheben. Auj dicje
Weife fann dexr toahre Wille aus miindlihen BVerhandlungen, felbft im Wiberfpruch mit
vem jtoeifelsfreien Wortlant von Urfunden, zur Geltung fommen (JW. 94, 318; Volze
9 MNr. 24), fofern nicht der Formzwang entgegenfteht (§ 350 Anm. 7 u. 79). Tie Aus-
fequng muf endlich den Gejamtinbalt der gangen Willenderflarung, alfo dben gangen
Lertragdinhalt im Jujammenhang wiitdigen. €8 bdiirfen nidht eingelne Beftimmungen
eined Bertrags nur fiir fid) betradytet werben. Der Ridyter muf vielmehr ungweifelhajt
exfennen laffen, dafy er fein Berveifen in eingelne Teile, fondem eine jujam-
menfajfende Beurteilung vorgenommen Hhat (FW. 05, 135; 1911, 1803). Die Gren-
sen der Auslegung find babhin zu ziehen, dbap die Auslegung feine iwillkiiliche, feine
unverninftige fein und nidht gegen ven flaven Willen dber Parxteien, alfo nidht gegen ben
Haven Wortlaut erfolgen foll (RG. 68, 126; 64, 233; 62, 172; 40, 120; 12, 23; 3. 1912,
694). Der leptere Grundjap bebarf, toie jdhon oben angedeutet, vorfichtiger Anivendung,
tweil der gewdhlte Wortlaut mitunter dem wahren Willen, auf den e allein anfommnt,
nicdht entfpridht und der Wille dann einen unricdhtigen oder unvollftindigen Ansdruc
gefunden Hat; zu einer folhen Amnahme bedarj ed aber eines erfennbaren Grundea.
€obald bdie Parteien eine gemwiffe Uudlegung iibereinftimmend ald gegeben oder ald
ausgefdloffen bezeidhnen, fo Hat fich dber Ridyter bdieje tatfichlidhe Unterlage su eigen
3u madjen, wenn nidyt bejondere jwingendbe Umitinde dagegen jprechen (JW. 05, 6822;
06, 8093); biefer Ausnahmefall liegt vor, wenn bdie gewdhite Ausdlegung zu einem wibder-
fprudsvollen unverniinjtigen Grgebnis fiihren ivivde (RE. in SeuffA. 62, 133), ober
enn der Ginn, den die Rarteien in ihre Ertarungen gelegt wifjen wollen, bavin unmoglid
gefunben 1oerben fann. Gin bejonderer Fall lepterer Art ift e3, twenn die Parteien ihren
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Crfldrungen abjichtlich eine den twahren Willen verbedende Fajjung gegeben Haben (3. B.
sur Fewnhaltung von Angriffen Dritter); alddbann fommt ed barauf an, ob das twirtid)
gewollte Gefdyft nody bejtehen fann; dbenn wad erflartertveife nidyt geroollt war, befteht
jo nicht (§§ 116, 117 BEVB.; IJW. 1910, 60%), Crgeben jic bei ber Auslegung Biveifels-
fragen, fo ijt bon mehreren zuldfligen Ausfegungen die vorzuziehen, nad) dexr die Willens-
erfldrung nidyt bebeutungsdlod unbd nidyt toiderfpruchdvoll ift; im iibrigen entjdjeiben im
3iveifel Billigfeit und Bwedmagigleit; und hier fept die Redytsregel ded § 157 BHB.
nad) ciner doppelten Ridhtung ein: Laft dbex BVertragdinhalt erfennen, daf gerade bdie
Runfte, wm bie es jid) handelt, nicht geregelt yoorben find, 1weil die Parteien beven nid)t
dadten, jo Hat dev Ridyter dben Parteiwillen ausd dem, was fich nad) Treu und Glauben
mit Rudjicht auf bie Verfehrdiitte crgibt, jo su ergingen, dap ev evmittelt, was die Parteien
iiber dic ausdgelajienen Puntte bejtimmt Haben tvitrdben, wenn fie davan gedadyt hatten
(hicriiber unten Anm. 4§f.). Lkt dagegen der eigentitmliche Jnhait dbesd BVertrags, alfo
die abgegebene Wiffensertidring, feine beftimmte Reutung zu - - das ift ber andeve An-
wendungsiall besd § 167 BGHV. —, jo fann der Ridhter die abgegebene, goeideutige Wil{ena-
crfldvung — und dies gilt audh fire Urtunden doppeldeutigen Jubhalts —— dabhin deuten,
daj jie dag 1blidhe bejagen joll. Jn dber Spradye des § 167 BEB. Heifst dies: der Ridtex
fann jagen, da nad)y Tven und Glauben mit Riwdfidht auf die Verfehrdfitte mit einem
bejtimutten Ausdrud ein beftimmier Sinn verbunden und dbavaufhin dber Wille atd in diefer
Weije extldart gu betvacdhten jei, tweil der Gegner den Ausdrud jo verjtehen durite (RG. 63,
11; JW. 1911, 908 u, 1792). So fann gefolgert werden, daf ein Vicrabnahmevertrag, der
feine Jeitdauce angibt, alg auf ein Sudjahr geicdhfoffen gilt (JW. 99, 4402%); daf mit Riict-
3ablung ded mit einem Bicrabnehmer verbundenen, hypothefarijd) geficherten Tavlehens des
Brauers wegen der gegenfeitigen BVedingtheit and) dev Bierabnalhmevertrag jein Eubde
creeicht habe (JW. 05, 46:°0); dbaf fiie cin Alleinvertaufsredt eine geitlide Grenze getvollt
war (FW. 05, 339%); dbafy bei cinent anf [ngere Jeit gejelofjenen Warenabnahmevertrag
wit WVertriebspilicht und Alleinverfanfsredht twegen des befonberen Bertrauensverhilt-
nifies ein widhtiger Grund (Unvertedglichteit, Jerftorung besd Bertrauensd) jur jofortigen
Auildjung bevedhtigte (RG. bei Holbheim 08, 208; vgl. auch Exf. zu § 346 Anm. 16 a. €.);
oap cine vierwoddentlidhe Kimbdigungsicift cine einmonatlidhe jein jolite (Allg. Ginl. Awm.
25); widyt aber daf der Wirt demn Brauev iitber die Menge des von ilm anberiveit bezugenen
Bieves Austunjt geben mitfje; denn eine allgemeine Austunftdpilicht des Schuldnerd gibt es
nicht (RG. Dei Poldheim 08, 14). Audh Hier toiicde ficd), tvie bei der ergdngungsiveifen
Antvendung der WVerfehrsjitte fein Teil darvauf berufen fonnen, daf er etwas anbderes
getoollt Habe, ald fich nady der Berfehrsfitte ergibt (JW. 97, 924; 1911, 90%), auch nidht
bavauj, dafp er die Verfehrajitte nidit gefannt Hhat und hiertvegen guten Glaubens war
(Allg. Einl. Anm. 25 u. unten Anm. 9). BVielmehr mup fich, wer im Redytsvertehr auj-
tritt, gefallen lafien, dap jeine Willensert{drungen jo ausdgelegt werden, ivie e ber Auf-
faffung redlidjer Minner entfpricht. Wo alfo eine ziveifelhafte, jomit auslegungsbebdiirftige
Rillengertfldrung vorliegt, jind Vertehrsjitte undb Handeldgebrauche erhedblidy dafiir, 1vie
die Crfldrung gemeint twav. ilber die hier ju ziehendben Grenzen unten Anm. 7.
Aud) tov die Matur ded BVertrags zu einfdranfender Wuslegung zu
prangen {deint, tvie bei BVigidhaft, Sdiedsvertrag, Konfurrengtlaufeln (FW. 06,
7364; 03 Beil. 43% u. 121, Wawn. 08 Nv. 457; £8.09, 31115 1. 3182), Strafgedingen(RG.
20, 111; 3. 1910, 9342), Verwirfungstlaufeln (unten Anni. 19) ift dbex walhre Pacteiwille
su exforfchen. €3 darf nicht der Sap aufgeftellt werden, baf eine BVertragdbejtimmung
grundjdslih cinjdrantend oder juguniten des Schuldnerd auszulegen fei; e3 mup viel
mehr immer unter Beriidjichtigung des gefamten Sadhverhaltd und der befonderen Um-
ftémde des eingelnen Fallesd die wahre Willendmeinung evmittelt toerden. Diejer Standpunft
des Gefepes ift auc) angutvenden auf Freizeidhnungstlaufeln des Verfaufers bei Betriebs-
ftirungen, bei Wagenmangel, Ausjtinden, Cifenbafmunidllen Lerfdjulden der Trans-
portgeiellidhait (JW. 08, 4764). Derfelbe Grundiap gilt aud) gegeniiber den Auslegungs-
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regeln, bie bag alte Recht und Wijfenihaft und Pragis anfgeftellt Hatten; aljo von den
HRegeln, baf ztocibeutige Ausdrirde suunguniten desdjenigen audzulegen jeien, dev fie ge-
braudyt ober bie Mehrdeutigleit verjduldbet hat (RG. 53, 60; Bolze 9 Nr. 240; ROHG.
14, 437); baf bei gleidhjtefendben Wagidhalen suguniten des Verpilidhteten (REG. in DJF3.
05, 71; RLHG. 14, 268) oder gum Nadteil beffen ausdzulegen fei, bem ein Redyt einge-
rdumt toorden ift; daf von mehreren Auslequngen der Vorzug derjenigen ecinzurdmen
ift, bei ber a3 Gefdift Beftand Hat (ROHG. 16, 430); dap BVersidyte nidht vermutet werben
(RG. in LY. 1910, 7697); dbaj das Gejd)riebene dem Gebdbrudien vorgehe, oder baf Ber-
ficherungdbedingungen im Fweifel zugunften bes Berfiderungsnehmerd audzulegen
felen (JW. 02 Yeil. 209%), WAl Regefn laffen fid) folche Sdpe nun nidt mehr
begeidhnen; aber fie fonnen dodh im eingelnen Falle braudybare Fingerzeige dafiix geben,
ivad bie Parteien gewollt haben. o ijt ed aud) zu verftehen, dafy BVertragdbedingungen,
die von dem einen Bertragsteil allein ausgearbeitet und feftgefept find, und Jweijel
dariiber, ob ber Wille biefes BVertragdteild im BVertrag zum Ausdrud gebracht ift, zu dejfen
RNadhteil toirfen (RG. 72, 395; JW. 90, 403 8; 03, 29%); der BVerfaffer einer ziveifelhaften
Beftimmung mup fie aljo gegen jid) auslegen lajlen (RG. 10, 160; FLW. 02 Beil. 209%);
vgl. aber iiber Jiweifelsfragen aud) oben Anm. 2. Cine gewiffe Cinjdyrantung ijt der Aus-
fegqung gezogen, tvenn der Wille dev Parteien cine urfundlidie Form angenonmumen Hhat
(hieriiber § 350 Anm. 7 u. 79), und hier gilt bann nod) etiwad Befonberes fiir bie Aus-
legung von Patenten infofern, ald im Jiveifeldfall die Tragiveite des Patentd nad) dbem
Stand der Tedhnif jur Jeit der Anmeldbung ded Patents zu beurtcilen ift (M. in UnIW.
Sahrg. 10, 345 u. 380; Jahrg. 9, 303; IW. 1910, 299% 11, 05, 7499).

Jit der Wille ded Erilarenden nidt 3n crmitteln, oder ijt eine Willendertivung iiber
den betreffenden Punft iiberhaupt nidt abgegeben, jo tommt § 157 BEY. zur An-
wendung, toeldjer, wie bereitd in dber Allg. Einleitung Anm. 25 u. oben Anm. 2 auage-
fithet ift, nidht nur, tvie fein Wortlaut befagt, fiix Vertrdage gilt, fonbern auf alle Arten
von Rechtsgefchdften (aud) einfeitige, aud) Unterlafjungen) ausdzudehnen ift. Diefe Funttion
alg CErgangung der Ermittlungen iiber ben Parteiwillen ift bdie iwidhtigite ded § 157.
Das ift im Grunde genommen allerdings feine Ausdlegung mehr. Denn hier
witd nidht mehx fejtgeftellt, was bie Parcteien als ihren wahren Parteitvillen ertldct Hhaben,
fondern e3 1wird der Jnhalt bed Red)tsgeidhdfts, ba ber Parteiwille in Wahrheit nid)t feft-
geftellt wexden fann, ergéngt burd) Herangiehung von objettiven Normen und Anjhauun-
gen, die nod) dbazu unabhdingig vom Parteiwillen zur Anmwendung gelangen. Die Par-
teien regeln oft nidht alle Moglichfeiten, tveil fie bei Vertragdidlup nicht an alled dbenfen.
Alsbann errwodd)it bem Ridyter die Pflidht, ju ermitteln, wie die Parteien den fragliden
Fall geordnet Haben iviithen, twenn jie an ben Fall gebadht fhitten, 3. B. welde BVer-
glitung dem Gejdydftdmittler zugeftanden tworden todre, roenn er den Abjhluf zu einem
niedrigeren Preid ald den vermittelt Hat, fiix den ihm eine BVergiitung zugefagt yoar
(3W. 1912, 190°%). Dies ift freie Gefjtaltung des Jnbalts eined Red)ytdgeihidfts, aber
nidt mehr Auslegung des wahren Willen3 (RG. in L. 08, 8665; 09, 673%; ein Beifpiel
im Gt zu § 372 A, 6b).

Die Willensertldrung ift fo auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rid-
fidht auj bie BWerfehrafitte e3 gebieten. Die Unwendung diejed Sapes ijt nidht
bavon abhingig, dap fid) eine tatfadhliche Nbung bereitd gebildet Haben miifte. Audy
wenn fid) feine ilbung gebilbet Hat, ift bem Redhtdgefdhdft, foweit fein Jnhalt von den
Parteien nidht beftimmt ift, dod) der Jnhalt zu geben, tvie ex fih ausd der uffafjung red-
lider Berfehrdanfdhauung ergibt. Die Vertehrsfitte ift wohl der widytigite Qeitftern fiic
bie Beurteilung der Schulbverhdltniffe nad) Treu und Glauben. Aber der einzige ift er
nidht. Denn e find alle Umitdnde ded eingelnen Falles, wie Jived, Veranlafjung, Art,
£rt und Jeit der Willensdertlarung, Spradygebraud), Perfonlicheiten, mit in BVetradt
3u 3iefen (oben Anm. 2). Der Beiveis, daf einer ber Beteiligten einen anbderen Willen
gehabt hHabe, ald er nac) der BVertehrsfitte angunehmen ift, ift unzuldfjig, ev hHitte eben
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erfldrt werben miiffen (oben Anm. 2). Wer aljo einen einen Bertragsid)luf bestvedenden § 346.
Untrag erhilt und diefen Antrag anmimmt, muf ividerfpredien, twenn er dben Antrag
in einem anderen &inne als in bem ber Vertehrsfitte verftanden wiffen will (unten Anm. 9).
©3 fann bann nid)t mangelnde Willensitbereinjtimmung vorgeichiipt werben, wenn ber eine
fich ben betreffenden Puntt bes Redhtdgejchafts jo, dex anbere iy ihn andbers gedbadhyt Hat;
der Bertrag ift juftandbe geformmen, fobald jich) die beidberfeitigen Crflavungen in diefem
Cinne dbeden (RG. 58, 235; Crf. zu §361 Anm. 91 {f.). Unb fie beden jid), wenn der eine Teil
bem Gegner eine giveideutige Ertldrung abgegeben Hat, aber jich dariiber nicht im Jioeifel
befinden fomute, baf der Gegner die Crflarung in einem beftimmien Siune verftefen werbde,
und biefer fie aud) wirflid) fo verftanden Hhat (JW. 09, 4891°), CSteht es aufer Frage,
dap bad Gejdift suftande gefommen ift, jo muf fid) jeder Teil gefallen laffen, daff ihin
ein Snhalt gegeben tvitd, der der herrjhenden BVertehrdauffaijjung entfpricht (RS, 42,
146); aud) wenn fidhy die Parteien iiber den mun fteeitigen Punkt gar feine Gedanten
gemacht Haben (oben Anm, 5), odber ein Teil nidht die Abficht gehabt Hat, fid) zu ver-
pilichten (RG. 68, 128). Beiipiel: ,, Der Beflagte verfteht unter der Vertragdbeftinumung
1,30 Tage 59, cinen Warenvabatt, und es liegt nid)ts dafiir vor, dak ev nicht jchon beim
Gefchaftzadbicdhlufy bie BVerabredung in diefem Siune aufgefafit hat; mag nun der Kliger
aud) pou einer anderen Auffafjung ausgegangen jein, jo formmt ed dbod) nur davauf am,
toie bie Berabrebung nach objeftiven Merfmalen und nad) dber Auffafjung des Hanbels-
vertefrd au verftehen ift (FW. 03, 421 8). — Haufig geniigt jchon die Feftftellung derx leitenden
Wejidhtspuntte, um banad) angunehmen, baf die Parteien die Cingelheiten in der oder
jener Weife geordnet haben wollen. Beijpicle: Wer fein Gejhdft verfauft, iibernimmt
sugleich die Berpjlichtung, an demjelben Ort fein Stonfurrenzgejdhaft ju erdfjnen —
gleicdhgiiltig aus weldyen Gritnden der BVerfauf erfolgte; dies ergibt ficd) aus der Natur der
Sache, geht alfo iiber den in W, 08, 1353 entichicdenen Fall Hinaus (vgl. § 22 Anm. 33;
anderd wenn nad) dbem Jioed einer Cinigung die Ausjdaltung dber Stonfurreny nidht exr-
folgen follte; RG. in LZ. 1912, 146 1%); ebenjo wird man annehmen miifjen, dafy dber He-
fellicyafter, dex feine Kundidajt in eine . m. b. H. eingebradht Hat, zwax ein Konfurrens-
gefchdft erdffnen barf, jebod) mit der Bejdhranfung, dap ein Abjpenitigmadjen der ein-
gebrachten Kundidhaft ausgejdhloffen fein wmup; mufy der BVermieter eined Hoteld bei
Beenbdigung der Miete das Jnventar, dasd der Mieter fduflid) fibernommen Hatte, nadh
einer Tage ivieber iibernefhmen, fo muf der BVermieter bei Beendigung der Miete bdie
Cradanzungsitiide nach dem Wert jur Jeit der Beendigunyg der Miete iibernehmen, jotveit
die Anjdaffung jur BVetwirtjdaftung des Hoteld erforderlid) war (RG. in LJ. 08, 6120),
Tren und Glauben find alfo iiberall ausjdhlaggebend.

c) Befteht eine BVerfehrsfitte, fo ift auj fie Ridfidht su nehmen, und e3 ent- Anm. 7.
fheibet die Berfehrsiitte, tveldhe al3 die von den Parteien anzuivendende gemeint fein
muf. €3 ift dies regelmdpig nicht die BVertehrsfitte de3 Erfilllungsortes wie bei § 242 BEHB.,
fonbern bes Drtes des BVertragsidhluffes und der Abgabe der Erildrung. Damit ift abexr
nur eine Berfehrsfitte gemeint, bie in der BVerkehrditbung tatiddlid) sjum Ausdrud ge-
forumen ift; nidht find gemeint blofe Verfehrdanjdhauungen (RE. 49, 162; Allg. Einl.
Anm. 25). Das Beftehen einer Vertehrsfitte ift Gegenftand des Betweifes, tvie jede anbere
tatfachliche Behauptung. €3 muf jedbod) der Umfang der BVertehrafitte oder ded Hanbdels-
braud)3 fo beftimmt von dbem Behauptenden angegeben tverden, daf erfennbar ift, daf
Berlehrsyitte ober Braud) gerade auf bie Gtreitfrage Uniwendung findet; fonit braudyt
ber Betveis nicht erhoben zu toerben (ROHG. 17, 125; 16, 215 unten Anm. 11). Der
Richter urteilt iiber den Beiveisd nad freier Nberzeugung gemdp § 286 FPO. (unten Anm.
13). Die Vertehrsjitte ift nur ba nicdht su beadyten, wo dad Gefep fie ausjdliet (unten
Anim. 10) und da, wo bie Parteien etwas von der Verfehrsiitte Ubieidyendbes verabredet
haben, und endlidh) ba, wo die BVertehrsfitte fid) ald mit der Sidherheit desd Verfehr3 un-
vertriglid), b. . a3 ein Mifbraudy erweift (FW. 05, 299). E€in folher Mifbraud) tiitbe
gegeben fein, wenn nad) einer BVerlehrdjitte der Kaufer felbft dann den veveinbarten Bah-
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[ungstag nicht eingubalten hitte, rwenn dex BVerfdufer jid) filr den Fall unpinktlidher Bah-
fung den Riidtritt ausdbebungen Patte. CEnbdlid) darf die Verfehrsfitte nidht gegen bdie
guten Gitten verjtogen (JW. 08, 32),

Auf eine BVerfehrafitte ift um jo mehr Ridiidt zu nehmen, wenn fie
fidh zur Redytdiibung verdidtet hat, Getwohnbheitdred)t fommt alfo aud) auf diejem
@ebiete zur Anwendung (vgl. Allg. Einl. Anm. 26§f. u. 33).

Nuch) Hhier ijt ber Gegenbeweis nidht zuldifig, bafp ber beim Rechtdgejchiit
Beteiligte in Wahrheit einen anderen Willen gehabt Hat (oben Anm. 6), ober baf der
anbere Teil bad Red)tdgeid)ift anders aufgefafit hat, audy nicht ber Beqenbeiveid, daf die
Rartei nicht die Abjicht gehabt habe, fid) ber BVertehrafitte zu unteriverfen (bei der Rechts-
fitte formnt e8 ja auf den Unteriverfungsivillen fiderlich nicht an), vielmehr ift unabhingiq
von einem Untetiverfungsdivillen die Vertehrsjitte su beriidiidytigen (Allg. Einl, A, 25).
RKeinedwegs it mit Demburg (II 1 § 10 III) angunchmen, dap die Verlehrslitte feine
Bedeutung fiir bie Vertragidhlieenden Habe, twenn beide Teile fie nidht fannten, und daf,
wenn nur ein Teil fie fannte, fie Hhoditend banu Amwendung finden fomne, wenn bdiefer
Teil — nach Dernburg muf died jogar der Gldubiger fein — eviwarten durfte, daf ber
anbere Teil jie fannte. Dic Bebeuturg dber BVerfehrsjitte tviirde dadurd) in einer Weife
eingeengt, die in den Worten und in der Abjid)t bed Gefepes feine Stiihe jindet. Jnsbe-
fondere ivitrde die Verfehrsfitte dadburd) in den gahlreidyen Fillen von der Anvendung
audgejd)lofien, in denen es jid) um Punfte Hhandelt, an weldye feine der beiden Parteien
beim Abjchlufje des Recdhtsgejchdftes gedacdht hat und Dinjidytlid)y beren Werfehrsijitten
bejtehen, die feiner ber beiden Parteien Oefannt waven. Soldye Punitte onnen nur nad)
der Verfehrsfitte beftimmt werden. €3 entipricht dburchans bem Sinne der §§ 157, 242
BGB., wenn bei einem Streite iiber At oder Maf der Vertragsverpflichtungen der eine
Teil zum anbern jagt: toir haben beide an einen folden Fall nicht gedadt, wir waren
unsg aud) beide nicht betwuft, was in joldhem Falle die Vertehrsjitte erjorbert, aber i)
Habe mid) jet danach erfundigt, und i) verlange nichts anderes, al3 was der BVerfehrs-
jitte entipricht. Das ift nun aud) ein in dber Rechtipredhung feftitehender Sap (RG. 54, 177;
SR, 07,14934; 03,18310; 98, 16229 u, 6673'). So hat aud) bad RE. (C({Loth3. 29, 304)
exfanut, bap dbie Umfiillung bed Weins durd) ben Kdufer nad) Handeldgebraudy felbit dbann
®enehmigung bebeuten fann, wwenn der Kdufer dburd) die Wmfiillung, bevor ein enbgiiltiges
Urteil itbex die Bejdaffenheit des Weind moglid) twar, nur ein tuhiged Lagern bezedte,
aber bicjer jeiner Abjidyt feinen erfennbaren Ausdbrud verliehen hatte; und RG. im  Redyt*
03, 603: Treu und Glauben erheifdhen, baf der Gewerbetreibende fein Verhalten nach
bem eincidyte, tvad an dem Ort feined Geiwerbes das Pergebradhte ift und jid) danach
erfunbige. €3 fommt aljo nidyt bavauf an, ob er bie ilbung gefannt hat. Ein nach Ber-
tragdidhluf erfolgter Wiberfprud) einer Partei gegen einen Hambeldbraud) ift demnad)
ofjne Bebeutung; bie Partei, die nid)t gebunden fein ivill, mufy vorher wideriprechen
(RG. in 3. 08, 9314).

Jit hiemady auf eine Bertehrsitte Riidficht su nehmen, jo ift dieje and) im Wiber-
fprud) mit ben Gefeggen sur Anroendung zu bringen (Allg. Einl. Anm. 27), Wenn 3. B.
in einem beftimmten Hanbeldsziveige fic) dbie Verfehrsfitte bilden jollte, baf die Hand-
lungsgebhilfen mangeld anbderer Verembarung ald auf ein Jahr feft angeijtellt betrachtet
wetben, {o tviitbe dbied gegen § 66 HEB. sur Anivendung zu bringen fein. Tie bem Gefep
entgegenjtehende Auffajjung der Vertehrstreife allein, vhne bap diefe fich zu einer Verkehrs-
iibung verdidhtet Hhatte, tann im Widberfprud) mit bem Gefep nidht zur Geltung fommen,
Ferner ift eine Berlehrsfitte im Wiberfprudy mit cinem Gefep ausjdhlieplichen Charatterd
(Alfg. Einl. Anm. 12ff.) nidht zuc Anwendung zu bringen. Man Hat dies audy frither
(ROHG. 16, 125) angenommen, toeil die Anertennung der BVerfehrafitte auf dbem Partei-
willen berufe. Diefer Grund fillt ivar weg, aber der Grunbdiap bleibt beftehen, yveil nidyt
angunehmen ift, dap bad Gejep jotveit Hat gehen 1wollen, dber BVerfehrsfitte aud) dbort 1iber-
macht itbex ficdh) felbft eingurdumen, wo e3 aus Hoheren Griinden eine beftimmte Regelung
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aivingend angeordbnet Hat. Anf foldyem ebiete hat es vielmehr jeine eigene An- § 346.
fhauung unbebingt iiber andere Unjhauungen fepen und bden entgegengefepten An-
ihauungen entgegentreten wollen. Wenn jidh) daher in einem Panbeldsiveige die Ver-
tehrsjitte bifden jollte, daft bie Hanbdlungsgebhilfen algd mit tdglidher Rilndigung angeftellt
su betrachten jind, fo wiirdbe biefe Berfehrdfitte nicht zur Untwendbung zu bringen jein,
mweil jie gegen ein @efep von audjdlieflihem Charalter verftiege, ndmlid) gegen § 67
HEB. (Allg. Cinl. Anm. 27). o wiitbe aud) eine Vertehrsfitte, nad) der der Verfaujer
eines Gejdydits, ber zugleicd) feine Rdume an den Kdufer vermietet, nady Ablauf der Miete
an ber Bermietung an einen Konfurrenten dbes Kdufers bed Gejdhaftd gehindert tviirde,
nidyt oder dod) nuxr unter gany bejonderen Umitdndben zu beachten fein; denn eine joldje
Bejdyrantung des Cigentums will der Gejepgeber nur in bejonders geacteten Fillen.

Nur eine jolde BVerfehrajitte ift zu beriidfidhtigen, die ihrer Natur ogun. 11,
nad) i) auj das betrefifende Redyt3gejdhdft erftredt. €3 muf fih aljo um
cine €itte handeln, die aun diefen Orte gilt, und fite die Rechtsjphive, der dasg in Rede
jtebende Gejdydjt angehort. o wiitrde 3. B. eine nur im Vexfehr zwijdhen
Sauflenten geltende DBerfehrdfitte im Vertehr eined SKaufurannid mit
cinem Nichttaufmann nidht anwendbar jein, jondern nur unter Kaujlenten,
und das ijt e3, wasd der vorliegende § 346 HGB. Hervorhebt (JFW. 07, 149%1); gegen den
Nidhtlaufuiann mup alfo ber BVereis feiner Kenntnis und ber Untertverfung unter den
Hanbelsbrandy gefithrt werben, E3 mufy feftftehen, dafy der Braudh auc) im Verfehr
swijchen Boll- und Minderfauflenten befteht, wenn ein Mindecfaufimann gebunden fein
joll. Deruburg (IT 1§10 1V) gibt dem § 346 die befondere Bedeutung, dafy bie im Handels-
verfelr geltenden Getwvohuheiten unter Kauflenten ancdh) dann mafgebend find, wenn fjie
beiben Teilen oder einem nidyt befannt twaren. Allein wie oben Anm. 9 bargetan, ift bies
feine Bejonderheit der Hanbeldverfehrsiitte, jondern gilt von jeder Vertehrdiitte. Aud)
gegeniiber dicfer Regel ded § 157 BHVB. Hinjidhtlic) dev Vertehrsdiitte Tommen die Aus-
lequngsregeln, tweld)e Landesdgefepe, Wiffenjdhafjt und Praxisd auf Grund des alten Red)t3
gefunden Hatten, nicdht zur Anwendung; es gilt ihretivegen bas in Anm. 3 Ausgejiihute.

Nur bei auslandijden PHandeldgebrdudien mup der Uniertverfungsiville tmm. 12,
crfennbar jum Ausdrud gefonumnen fein (ROHG. 12, 287; 6, 78); jei e3 aud) nur in der
Reije, daf der Braud) gevade fiir diefe befondere Wrt desd Auslandsvertehrd als beftehend
fejtgejtellt wird. Cine joldye Unteriverfung unter englijdyem Braud) ift 3. B. anzunehmen,
wenn ein in Deutjd)land toohmender Kaufmann durd) Bermittlung eines englijchen Agenten
bei einer englifden Fivma eine Beftellung madyt, mogen aud) die Untechandlungen deutfd)
gefithrt, und mag aud) die Bertragdurfunde in deutjher Sprache abgefapt fein.

Der Betweisd einer Vertehrdfitte faun auf jedbe Weife erbradyt twerden (vben wum. 13,
Unm. 7). Die Verfehrsjitte und deren Kenninis hat u beweifen, wer jid) barauf beruft.
Qebod) fann iiber das Beftehen bon Hanbelsbriuchen bon den Kammern §. HS. auf Grund
eigener Sadhfunde entfdjieden tverden mit derfelben Wirkung, toie twenn ein Gutadyten
erhoben tire (§ 118 BV H.). Der Berufungsridhter hat dbaher nadhzupriifen (RE. 44, 34).

" Tiberzeugt ex fich von der Ridhtigleit, jo liegt eine ber Revifion unzuginglide Auslegung
einer Willensertlirung vor (RE. 2, 385). €3 barf jedod) fein HPandeldgebraud) angenommen
fein, dem tatfacdhliche ober rvedhtlidhe Unmoglidteit entgegengehalten rerden fann (RG.
30, 80), nod) darf bas BVerufungsgeridht von der Unanfedytbarteit einer nad) § 118 GV,
getroffenen Feftitellung ausgegangen fein (RG. 10, 93) ober eine folde Feftitellung ald
einem Sap nadygebenden Redhts toiderjpredhend iiberfehen Haben (FW. 94, 2052). Aud)
auf feine Folgerichtigleit (FW. 99, 5338 u. 576'%) und davauf mufp ein Handeldgebraud)
gepriift toerden, ob er fich nicht al3 ein eine {ibervorteilung bezwedender Mifbraud) dar-
ftellt (RG. in Seuff. 46 Nr. 116).

III. Die Ausdlegung von Willendertidrungen gehiort dem Gebiet der Tatjadentvilrdigung an. Anm, 14,
Aflein die beziiglichen Fejtftellungen find dber Revifion unbedingt zugdnglid, jorveit gar
feine Auslegung im eigentlichen Sinne jonbdern eine Crgdnzung des Parteirwillens jtatt-
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gefunben fat (oben Anm. 5§.). Hier findet aljo § 550 FPL. unbejdyrinfte Unwendung.
gerner ift die Verlepung der guten Sitte (JW. 08, 32; 06, 453%) und bie BVerlepung von
Freu und Glauben Redhtsfrage, die der Nadypriifung ded Revifionsgerid)ts unterliegt
(3. 06, 457°; 03, 50'8); desgleichen bie Auslegung bed Umfanges einesd Patents (JW.
00, 137'8; bazn Jjay in GetoRidup 15, 271).  Jm iibrigen ift die Auslegung von Wil-
lengerflarung und Bertrigen al3 reine Tatjad)eniviirdigung nidht revifibel (FW. 05, 11620;
RG. in 8F. 09, 470%), Diefer Sap erleidet jedod) veridhiebene Einjdyranfungen. Ju-
nidyit miflen die Grinde erfennen laffen, daf ber Ridyter jid) dber BVeftimmungen der
§§ 133, 157 BEB. Dewufit getvefen ift, nad) benen Willenserflarungen nach Tren und Glau-
ben mit Riidficht auf die Vertehrd- und ber Hanbdelsjitte ausdzulegen find und nidht am
Ausdrud zu haften ift. Sobann dbarf dbie Auslegung nicht von unridytigen materiellrechtlidien
Grundiien beeinflufit (RG. 2, 379), und muf das ganze BVorbringen, jotveit exheblid),
in feinem Bujommendang o, wie ¢ Gegenjtand der mitndlichen Verhandlung war, gemip
Anm. 2{f. getviirbigt, und diefe Wiirbigung nady § 286 FPO. mit Griinden verjehen
fein (F2B. 09, 1902; 05, 399%%). Die Uuslegung darf Willensertdrungen feinen unmogliden
oder unverftindigen Jnhalt geben, namentlich nidht jidy itber den flaren Wortlaut hiniveg-
fepen; cin allerbingd mit Borficht anzuiwendender Sap (RG. 64, 233; 41, 120; val. oben
Anm. 2). BVerftofe nad) allen dicfen Richtungen find ber Revifion nad) § 550 ZJPO. 3u-
gdanglid). Daran dndert die neue Fajjung des § 561 PO, nihts. Jijt nady dem tatidclich
unanfechtbar feftgeftellten Sadhverhalt iiberhaupt nur eine eingige Auslegung miglich, jo
liegt eine reine Rechtdfrage vor; in dbiefem Falle fann das Reichagericht felbft in der Sadye
ent{jeiden, alfo jelbft auslegen (FW. 07, 2693%; 06, 3481; 05, 295%),

amm. 16, 1V, Beifpiele fiir Audlegung von Willendevtlarungen nad) Tveu und Glauben mit Ridjidyt

Anm, 16,

anf die Vertehrafitie.

a) pervorzufheben ift, dah das Sdweigen ald Nnterlajjung im Sinne desd vor-

liegenben Parvagraphen gilt (RLCHY. 15, 96) und iiberthaupt ald Willenderfldrung,
fobafi e3 ebenfall3 von ber Regel bes §167 BHB. beherrfd)t 1oivd. Audh fiix bas Schiveigen
gilt baher der Sap: es ift fo ju beuten, wie Treu und Glauben mit Riidjicht auf die BVer-
tehrafitte died gebieten. Jn ben geeigneten Fdllen ift dad Sdytveigen die bem anberen
Teil gegeniiber abgegebene WillenserHdarung gemdp § 130 BGB. (bie dbaher aud) wegen
Srrtums ufio. anfedytbar fein fann). Wer 3. B. bei bejtehender Spielgefd)iftsverbindbung
sur Tilgung feiner Getvinnforderung ein Los zugefdyidt erhdlt, DHat feine Unnahmeer-
Hdarung dburd) jdhtoeigendbes Behalten fund getan (vgl. RE. 48, 178).

€3 befteht fein Hanbdeldgebraud), dbah GStilljdiweigen allgemein als
Genehmigung gelte. Der Safh: qui tacet consentire videtur gilt nicht allgemein
(RG. 54, 180), insbefondere dann nidt, roenn e fid) um nderung beftehender BVertrags-
verhdltniffe hanbdelt, da der Empfinger einer darauf geridhteten Angzeige im Bewuftiein
feine3 Bertragsred)t3 bie Antwort auf dbad unberedhtigte Anjinnen meift unterlaffen dbarf
(RG. 3, 65; IW. 98, 482), twie 3. B., tvenn der Verkiufer bem Kdaufer eine Redynung iiber
einen ftreitigen Poften uidicdt, ober wenn eine Paxtei ihre fHinftige unpiinfttidhe Erfitllung
dem Gegner im voraus anzeigt, und iberhaupt, wenn eine Partei ihren Stanbpuntt einmal
feft und beftimmt betont Hat (JW. 98, 48222) oder tvenn e3 fich um Borjdldge, einen
beftehenden Bertrag zu dndern, Handelt (RG. 3, 65; ROHG. 15, 96; RE. bei Holdbheim 20,
148);in allen diejen Fillen darf dex Empfinger der Ertldrung felbit bann jdhroeigen, twenn jie
einem Anivefenden gegeniiber miindlid) abgegeben tworben ift (JW. 1911, 535°); e3 ivdre
benn, bafy befondere Umitinde dem Schiveigen eine rechtdbegriindende Wirfung verleihen;
ba3 ijt etvas anderes ald da3 Schweigen auf Beftdtigungsidyreiben (hieriiber Crf. zu
§ 372 Anm. 38). Jm PHanbdeldvertehr fann das Stilljdhiveigen unter Umitdnden im Hin-
blid auf beftehende Geroohnheiten und Gebrdudie al3 Juftimmung angefehen tverden
(RE@. 54, 181). Befonbers gilt bad Schiveigen bort als Genehmigung, wo auf feiten des
Gdymweigenden die Abficht vorliegt, den andern zu einexr ihm nadyteiligen, bem Sdyweigenden
aber vorteilhaften Untdatigleit zu verleiten; nod) mebhr, wo Taujdhungsabiidht vorliegt
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(ROH®. 15, 96; 22, 130; RE. Sad)jA. 8, 451), oder wenn ein mindlicy gefdlvjfener § 346.
Vertrag von einem Bertragsteil al3 gejdloflen {dyriftlid) bejtdtigt toicd (JW. 97, 88%; agnm, 10,
98, 16222; M. 54, 181). (Uber die Wirfung dber Annahnie von Faftuven, Kummiffions-
fopien, Bejtelliheinen, Shlupjdieinen, iber Bermerte in Katalogen und Preisliften, iiber
RNidhtbeantwortung von Beftidtigungsidyreiben Hinfidhtlich ded Criillungsdorts, ber Crfiil-
lungsgeit und det Eingelheiten der Jahlung . Exf. 3u §372, 34{f. u. 44). Aud) bann jteht
bad Sdyweigen einer Benehmigung gleid), twenn unter den Verhanbelnden ein Vertrags-
verhaltnis bereit3 beftand (ROPHG. 4,203, 350; 15, 97), und der Brief{dyreiber ein dringen-
be3 Snterefje an einer umgehenden Untwort Hatte, eil cr feine Entichliegung erfennbar
nac) dem Sdhtveigen bed andbern al3 einer Juftimmung einciditen wollte (ROHG. 22,
132; 24, 196; SR, 94, 318; RE. 10. 2. 98 Sadf. 8, 451; R, 30, 62); 3. B., wenn
pem Gldaubiger vom Sdhulbner angezeigt toird, der bereits fillige, geringe Zind iverde
gleichzeitig mit dem in Kitge fdlligen Kapital bezahlt, ober wenun iiber cinen BVertrags-
antrag nur cine teiliveife FHuBerung erfolgt, wahrend im iibrigen Stilljhiveigen bGeo-
badhict with (RTHE, 16, 41; Sendung Deftelfter und unbejtellter Ware), oder wenn jidh
nach BVertvagsichlufy — objeftiv betradhtet — die Ergdngung bed BVerivags ald nitig eigt,
und der Crgdanzungsvorjchlag bem Gegner zugegangen ijt. Alles dies aber inuner unter
per Wovausfepung, daff ber Schiwveigende tatjacdlid) dbie ihm geworbenen Crtlérungen in
dent Cinne verftand, dbaf eine Antwort nad) Treu und Glanben erfordert wurbe (JW.
94, 318). Nsdann gendigt die Entjchuldigung, 1man Habe basd Sdreiben nidht gelefen, nicht
(NG, 54, 182)., Borbehaltlofe Annahme ber Faftura iber die Lejtellte Ware gilt al3 e
nehmigung ded vorher nidyt vereinbarvten Preifed (ROHG. 1, 85; 3, 114; 16, 41). Jm
iibrigen aber ift ber widerfprudhsiofen Annahme der Faftura die Bedeutung nidyt
beizulegen, al3 ob die von ben geleplichen oder bereinbarten Vedingungen desd Gejdydfts
abioeichenden Bemerfungen dadurch genelyimigt feien (Bolze 18 Nr. 447; vgl. Ert. su §372,
34 u. 44). Rird mit einem Agenten ein AbTommen getroffen, und fchict der Gefd)dfts-
herr ber Deutlichfeit wegen ein Bejtdtigungsfdyreiben an bdbie Gegenpartei, fo ift dasd
Gdyweigen Billigung, fo 3. B. wenn davin die Klaufel enthalten ijt ,nach ben Hiejigen
Borjenbedingungen” (Bolze 1 Ny, 654). Tiberfenbdet dex eine Teil ben anderen feine e-
fhdaftsbedingungen, und toerden dann Gefddfte gemadt, jo gelten bie Gefdydfts-
Dedinguugen al3 genehmigt (Holdbheim 8, 190; BaniW. 9, 141 u, 317; JW, 01, 6214;
unten Anm. 17). Befonber3 hervorguheben ift, baf der Schulbner, twenn ihm der Gldubiger
rechtzeitiq angeigt, er tverdbe bdben fdyuldigen Betrag an einem beftimmten
FTage pér Tratte ,entnehmen”, durd) jein Sdiveigen diesd genehmigt und daher
verpflichtet ift, die Proteftfoiten zu tragen (Riefenfeld 00 Nr. 386 u. 387 u. 06 Nr. 240
u. 241); bagegen bildet dies feinen felbftdndigen Klagegrund fiic die Hauptjumme;
per Anjprud) auf diefe nup vielinehr bejoubers begritndet werden. Fiir den BVerfiufer
Defteht roohl eine Pflidht, nacd) Treu und Glauben, die vorvausfidtliche Unmoglichfeit dex
Crfitllung dem Rdufer mitzuteilen (OLE. Hamburg 13. 5. 01 SeuffA. 56 Nr. 219); da-
gegen befteht fiic feinen Bertragsteil eine Pilidht, den andern iiber die jinfende Tendeny des
Marttes (DLG. Hamburg Senffd. 57 Nr. 140) ober iiber Fehler feiner Preidbevednung
aufguflaren (Ggf. vor § 373 Anm. 23).

Pas BVertvagidliepen mit dffentlichen Anijtalten (3 B. Banten, BVerfide- Anm, 17,
rungs-, Transportanitalten), weldhe Profpette oberallgemeine Bedingungen
verfenden, feitens jolder Perfonen, welde ein Cremplar diefed Projpetts
erhalten haben, gilt al3 Unterwerfung unter die Bedingungen (RG. 13, 77).
Nber Berfiderungsbedbingungen bejtehen befondere Borjdyviften (Hieriiber Konige Priv.-
PBUnt®. §9 Anm. 1§f.; § 10 Anm. 1§f., § 4 Anm. 3u. 4). Ja jdhon dad Abjdliefen nad
gehoriger difentlider Befanntmadhung der Bebingungen wicd al3 Untertwerfung anzujehen
fein. G8 ift befannt, baf allgemeine Bertehranjtalten bejondere Bedingungen (Tarife,
Beftimmungen iiber Haftung fiir Verluft und Bejdhddigung ufro.) aufjtellen miiffen,
um erfprieflid) su twirfen; dbenn die gefeplichen Beftimmungen find nicht exidydppfend und
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Anm, 17. Bedingungen, fo mup von jedem, der mit ihr abidhliept, angenommen werden, daf er fichy
ihnen untertoirft, ouch wenn er fein Eremplar ded Profpeftd empfangen oder gelejen
hat (RG. in KGBL. 94, 70). CSo ift in ROHG. 9, 187 ausdgejproden, dbaf Kreditvereine
ibre gehirvig verdffentlichten Bebingungen ftilljdyweigend zum Beftandteil ihrer Abjdliilfe
madjen, und anderfeitd der Kreditbiirge Jich auf Einhaltung diejer Bebingungen Hinjichtlich
der Begrenzung des dbem Hauptidhuldbner zu getwifrenden Kredits verlaffen darf. CEinem
dhulichen @edbanfen Hhat bagd ROHG. (12, 214) in bezug auf den Aunoncenipediteur, der
feine Tarife verbreitet, Ausdbrud gegeben; allerdingd nur dahin, dbaf dber Annoncen-
fpebiteutr an dbie von ihm verdffentlidyten Bedbingungen gebumbden ift, joivie baf bie
Bufenbung des Farifs zvar fein Vertragdanerbieten, aber dod) bie Feftiepung befien
enthilt, toad al3 vereinbart u gelten Hat, wenn ber BVertrag zuftandbe fommt. Weiter
fann man allerdings nidyt gehen: man fann privaten BVerfehrdanjtalten, bie ihre Bebingun-
gen nidyt ober nicht geeignet verdffentlicht haben, nicht bas Redht gewdhren, fidh auf
ihre Bedingungen zu berufen (K. in KUBL. 94, 70). Bu eng fapt fih NG. 58, 155;
danad) tudre der Sunbe nur gebunben, wenn von ihm nad) dben Grundjisen von Treu und
Glauben erivartet tverben mufp, dap er die ifm in bem gedrudten Formular gemadyten
alfgemeinen tvie Defonderen Bertragdvoridyldge gepriift Habe. €3 ¥ann vielmehr nur
pavauf anfommen, ob ber funbde verjtandigenveife gar nid)ts anderes geivollt haben fann,
a3 fid) den ihm jzugegangenen (ober verdffentlichten) Bedingungen zu unterviverfen —
einerlei, ob ex fie gelefen Hat oder nicht. Nad) Treu und Glauben muf er futy eben bamit
befannt madjen. Diejemn Standpuntt ndhert fid) nun aud) bad RG. in LY. 08, 3832 Die
Dlofe Senntnid dbavon, daf jede Trandportunternehmung ihre Lejonderen Konnoijfements-
bedbingungen hat, geniigt natiitlich nicht ur Unnahme bder Unterwerfung bdesjenigen,
vem jie nicht ugegangen odex jonft befannt gegeben worden jind (RG. 66, 40). Ganj fidjer
ift bie Unteviverfung, wenn der Kunde die BVedbingungen vder beven Hnberung auf BVer-
langen der Bant oder Anjtalt unterjdhreibt und uridididt (mag aud) der Jujap , Kenntnisd
genommen® gemadt jein. Warneper Ripr. 1911 Nc. 362) ober unter ausbdriidlicher Bezug-
nahme auf bie Bedingungen abfdlieht (oben Annt. 16 u. Cgt. su § 372 Anm, 37).
(Die bei der Julafjung eined Unternehmerd von bder Staatdverivaltung aufgefteliten
Borfchriften iiber die bei jedem Gejdhdftsabichlufy eingubaltenden Bebdbingungen gelten
fogar ofjne tveitered al3 Jnbhalt der im Gefdydftsbetrieb gejhlojjenen Bertrdge; vgl.
ROHG. 14, 36). Dad Gegengewid)t gegeniiber diefem Unterwerfungsdivillen ruht, was
die Privatverficherungsunternehmungen angeht, in einer Anfedhtung bex enehmigung
ber Verfidjerungsbedingungen tvegen Jrrtums und in einem befonderen Wiberfprudys-
redit (§ 5 VBBVEG.) jowie in der Staatdaufficht (Komige PrivBUnt®, 3u §§ 9, 10 u. 16)
und fodann in den Grundjipen ilber den HZwang zum BVertragsidhiup (Ert. zu § 346
Anmn. 35) jotvie in dbem Umitand, daff durd) die Unteriverfung unter devartige Bedingungen
fein jelbftanbiger Bertrag gejdloffen toicd; vielmehr bilben bdiefe einen Teil bed Hauptver-
tragsd unbd fallen mit beffen Ungiiltigfeit von jelbft; baher tvird beieintretender Ungiiltigeit
bes Haupivertragd auch die Sdhieddgerichtstlanfel, die haufig in den formularmipigen Be-
bingungen ber Synbifatsvertrige jorvie bed Bant- und Berficherungsverfehus jich finbet,
hinféallig, jo baf nidht etroa dad Sdjiedsgericht iiber die Giiltigleit bes Haujptvertrags zu
entidyeiden hat und biefer jo exzivingbar gemad)t iverden fonnte (RG. 43, 408; 58, 181;
. 04, 76%2; 05, 400); iiber bie Sdjiedsgeridhtstiaufel bei Borfentermingejdhijten Ert.
31 § 376, § 355 Anm. 24, bei Kartellen Ext. zu § 346 Anm. 49. Endlich fann auj dem Weg
per Unteriverfung verbotenen und unjittliden Gefcdhdften Wirkjameit nicht verliehen, aud)
nidht fiir alle aus einer Gejd)ijtsverbindung entitefenden Streitigleiten von vornherein
und gany allgemein ein beftimmtes Sdyiedsgericht aufgeftellt werden (RG. 36, 422).

Anm. 18. ) fber Borjenujancen §. Allg. Cinleitung Anm. 36.

2w, 10,  d) Weitere Beifpiele: ROHG. 7, 61; REG. 40, 200; 3. 09, 23220 (, nid)t“ oder ,nie ver-
flagen wollen” ift nur lingeve Stundung); OLG. Pojen Seuffl. 64, 120; Celle CLGR.
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20, 166 (Saufpreidftundbung bis sum Berbraudy oder bi3 alle Waren vertaujt find, § 346,
ift nur angemefjene Stundbung); RG. in 3. 1910, 9362 (Huferungen twie ,id) jHhreibe Hum. 19.
ben Pojten in den Sdonitein” oder ,,ich madye einen Stridy dburdy die Forberung” find
nod) feine beftimmten Verzidytsertarungen); RLHG. 4, 353; 13, 366 (,jofort, unver-
3itglich” bebeuten fein abjolutes Beitmafh); RCHG. 2, 185; (,,3ahle nad) Bequemlidy-
feit, wie e3 mir papt”, nicht Willfiir, fondern Jiel nad) bem ridterlihen Crmefjen;
badfelbe gilt pon ben Wenbdbungen: id) zahle nad) und nad), eheftens, jobald ald moglid)
ober tunlid), in Kurzem, bei guter Gelegenbeit; Prot. I1. 38); RLHG. 15, 176 (Hojlichfeits-
ausbritde wie ,ausd Gefdalligleit” dndbewn an dev bindendben Natur besd Hefchdfts nidhts);
RCHG. 8, 209; 15, 334; RG. bei Holdheim 03, 283 (,,zirfa" bedeutet Deftimmte Swmnmme
ober Menge mit geringer Abweichung nad) richterlidhem, odber jacdhverftindigen Ermeffen
mit Ridficht auf die Parteiabficht und, wenn bdiefe feinen Nusdrud gefunden Hat, mit
Ritdiicht auf die Berfehusiitte; vgl. Crt. vor § 373 Unm. 35); RTHG. 14, 81 (,frei blei-
Dend” in cinem Berfaufdantrag ift gleidhbedentend mit den Borbehalt villiger Freiheit
bes Pandems, taun aber aud) eine bedingte fejte Vindung, ,jolange der Vorrat reicht”,
bedenten). Ther die Stlaujel ,feijt an die Hand geben® Exf. vor § 93 Unun. 17; drilidjer
Zyrad)gebraud) und bejondere Umftdnde find zu Deadyten (RE. in SeuffA. 52 R, 149),
Nerhimderung ded Cintrittd ciner nady freiem Belieben zu erfiilfenden Vedingung, um
jtch die Vorteile ded Gejchafta anf andeve Weije zu jidhern, verjtdht nid)t gegen Treu und
Glauben (RG. 33, 257; Mot. 1, 263), Bolze 5 Nr. 446 (garantierter Gewinn Hedeutet
Augidhnf von der Teifnahme am BVerluft), Jm BVudhhandel bedeutet die Feftiepung eines
Qadenpreifed die Dbeiderfeitige Verpilidhtung, den fejtgefepten Preid innezuhalten
(2G5, Hamburg in HR. 43, 344), RG. 28, 176; JW. 90, 382%1; 08, 4787 (Vejjerungs-
jdyeine begrinden eine Redhtdpilicht gur Nadhzahlung, and) ju Teilzahlungen, bei bem
vomt (ldubiger ju Deweifenden Gintritt Oejfever Verhaltuiffe; entideidend ift dafitc, ob
der Lebendunterfalt becintrachtigt toicd), . 06, 45710 pie BVerjdhrung lauft, jobald dex
Gldubiger von der Befjerung Nenntnid erfangt hat (RG. 40, 200 u. Hamburg Hani® 3.
07 Beibl. 5: Jit Jeit ober Hihe der Abzahlung dem Ermeffen des Verpilichteten iiber-
lafien, fo enticheidet da3 billige Crmeffen, und fann im Falle offenbarer Unbilligleit die
Cntidyeibung dbed BVerpfliditeten nad)y § 315 BHB. angegriffen werden), RG. im ,Redht*
1910 R, 284 : §it ungebiihrlich lange Beit verjlofien, fo ift Ritdfordberung andy bei miflichen
LRerhdltniffen zuldffig. Nadtragliche Stundbung auf Raten jchliept im Jiveifel die Bex-
falttlaufe! (clausula cassatoria) in fich), jo baf3 nicht piinttliche Ginhaltung dexr Termine
pen gangen Betrag fdllig madht, und die Verjihrung fiic alle Finjtigen Termine ihren
Qauf beginnt, fobald aud) nur ein Termin nidyt eingehalten ijt (FW. 1910, 280%; War-
neyer Ripr. 1912 Nr, 6; Bolze 18 Nr. 265, a. M. 8. Aufl.). Die Verfallflanfel jept, roie
die Berwicfungstlaufel, BVerfdyulben an der Sdumnid vorausd (RE. 28, 392; 26, 64; 62,
191; £3. 08, 705 und 698118; 07, 6412; FW. 01, 655; 00, 299; 06, 111°; 1911, 805¢;
der Shuldbuer fann fid) auf entichuldbaren Jretum iiber die Leiftungszeit berufen: RG.
19, 134; 16, 122; 10, 159); basfelbe muf bei entjdyuldbarem Jretum iiber die Bedeutung
per ftlaufel gelten; feinesjalls fann der Gliubiger, twenn infolge von Bexgleid)3verhand-
fungen eine Berjpdtung ftattfand (,Redyt” 07, 389321 ; REG. 22, 204, 19, 132), odex, wenn er
verjpdtete anftandslos Qeiftungen angenommen Hat, ohne Warnung auf bie Klaufel greifen;
bies iviirbe gegen Treu und Glauben verftofen (FW. 08, 55011, 05, 40331 ; 98, 11119; Iar-
neyer Ripr, 1912 Nr. 162); nad) Cintritt dexr Bered)tigung muf aud) in angemeffen furzer
Beit bem Gegner bex Entfd)luf des Bervedhtigten, von der Berfallflaujel Gebraud) su madhen,
erfennbar gemadyt werden, jonit ift nacd) Treu und Glauben Verzidt anzunehmen (FTB. 08,
235%; 98, 1111%), Hierzu ift jchlielich noch zu bemerfen, baf die in einer Berwirfungstaufel
gefette Frift zur Vornahme einer Handlung im Jroeifel nicht nur eine Cinrede getodhrt,
fonbern eine Ausjhlufrift ift, d. ). den Anjprud) ohne Weitered mit bem Ablauf zur Cr-
(Bichung bringt (RE. in 2F. 1911, 92712). Die BVerpflidhtung eined Banfiers gegeniiber
einem anberen Yantier basd Konto eined Sduldners ded Qepteren abzuldfen, bedeutet
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bie libernafhme ber Verpflidytung, ben bisherigen Gldubiger zu bejriedigen, um in bdefien
Redhte cingutveten (JW. 1912, 2819), Die Verpflihtung, mangelhafte Ware jederzeit
suviidzunehmen, ift widht wortlich zu deuten (Bolze 18 Nr. 437); ebenjo twill die Nm-
taujdhfloufel nur befagen, baf die Ware nod) innerhald bejdhrinfter, nach der Natur
0ed Gejchifts zu bemefjender et umgetaufdyt tverde (Celle DLGR. 20, 166). Abruf
nad) Bebarf enthdlt die Bufiderung ded Kdufers, dbah er feinen Bedarf nidht anber-
weitig bedt (DG, Kolmar ,Redht* 05, 229). Durch die Klaufel toitd nur dbie Feit des
Abrufs je nad) Bedarf beftimmt, nidht aber bad Fejd)dft felbft durd) das Vorhandenjein
eine3 Bedarfs bebingt; ein Bebarf wie er zur Jeit ded WUbjdlufjes erwartet werden
burfte, gilt al3 auper Bveifel gejtellt (DL0. Celle ,Redyt" 08, 3912300; HRE. Kolmar
LRed)t" 07, 508 1004; jpeiteres Erf. zu § 359 Anm. 5). Die Klaunfel ,,cif* (cost, insurance,
freight) bebeutet, bap dber Berfdufer Koften, BVerfidherung und Fradht bi3 zum Be-
ftimmunggorte iibernimmt (ROHE. 13, 438; RG. 14, 114; JW. 01, 76125; 02, 60918;
Gl zu § 372 Anm. 31), zu franfieren braudit er nidht (SeuffU. 60, 435; Hamburg
PLGR. 9, 271). Die Klaujel ,fob* (free on board) bebeutet, dafy Vertaujer die Cin-
labungsfojten 0i3 an Bord de3 Sdhiffs trdgt (Hamburg OLGR. 19, 354 u. Hanj® 3. 09
Hptbl. 268; Crt. zu § 372 Anm 31). JIm Verhdlinid de3 Ablaberd zum Sdyiffer be-
deutet die flaufel, dap der Ublader die zu Wafjer Hherangefdhafite Ware ldngd Sdhiffs-
feite zu liefern und dexr Sdyiffer bie Ware auf feine Koften in fein Shiff zu laben Hhat
(§ 561; LLE. Hamburg, Hanf@3. Hptbl. 05, 131; vgl. Riefenfeld Rr. 458).  Hat dex
Lerfender fob Stettin gu liefern, fo tvigt der Kdufer die Kojten ber MWmladbung aus dem
Geedampfer in den Doderfahn (Riefenfeld Nv. 663). Koftfradyt ober ,Woft und Fradht”
(cost and freight; abgef. c¢. & f.) bedbeutet Prcig (ber Ware) einfdhlieplidy Fradt.

Jufas 1. Die BVeriidjidtigung dex Verfehrajitte ift dem Ridyter nod) durd cine andere
Gejesedvoridyrift auger § 157 BB, jur Rilidt gemadyt, namlid) durd) den § 242 VEY.:
Die Leiftung ift fo zu bewicfen, tvie Treu und Glauben mit Ridjidht auj die Verfehrsfitte
bies erfordern. {m allgemeinen wicb dies mit § 157 BEHB. zujammenfallen: meift toird fid) aus
per Auslequng von Willenderfldrungen aud) dbie At der Leiftung ergeben. Aber die Heidben
Gebiete deden fid) nicht notivendig. Desdhald ift die BVertehrsfitte und ztoar die am Crfilllungs-
orte (RG. im , et 07, 696 1414, Ex¥. 2u § 372 Anm. 1{f.) herridende Berfehrsiitte nady ben
au UAnm. 7§f. bargeftellten Grundidpen audh iiber den Bereid) besd § 157 BHB. hinaus in Be-
trad)t zu ziehen, fo bafy bie Berkehrsfitte mit entjdheidet, ob ber Schulbner nad) Ort, Axt und
Beit gehorig erfillt hat, ob die Leiftung unmoglidy ift (RG. 57, 118), ob jid) bexr Schulbner
felbit in bie Unmoglichleit verfett hat, Hinftig zu exfiillen (RG. 60, 160). berall too dag Mafp
ber aud Red)tdgeidhiften und aud unerlaubten PHandlungen entftehenden Berpflidytungen
in Frage fommt, geeijt § 242 BEB. Plap. So ivird der Kiufer dburd) § 242 BHB. ge-
fhiigt, wenn er givar feinen Bedarf an getviffen Waren bei einem beftimmien Fabrifanten
peden mufy, aber infolge im ordbnungdmdpigen Gejd)aftdgang vorgenommniener Betrieb3-
dnderung feinen Bedarf mehr hat. So it der Rdufer eined Gefd)dfts durd) § 242 BHB.
gefhiipt, toenn der BVerfdufer, dex ihn mit Rat und Tat ju unterftiitben verpfliditet ift, jeine
(nidht erzivingbave) RQeiftung gegen Treu und Glauben und die BVertehrsfitte untevlift. Der
LBerfiufer mup den Kdufjer dann nad) § 242 BHB. jdhadlod Halten.

Aucdh) der Glaudbiger unterliegt dem § 242 BEB., nicht nur der Schulbner. Man
barf sivar nidt jo weit gehen, dap dbem Glaubiger juzumuten wire, dben Schuldner bei Crfiillung
feiner Bertragspilidhten zu unterftiiben ober feinerfeitd von Hanbdlungen abzujebhen, die bem
Sdulbner feine BVertragderfitllung erjdhiveren fonnten; liegen folde Hanbdlungen im vertrag-
lidgen Jntereffe bes Glaubigers und find fie nidht jhitands, fo madt ber Gldubiger lediglid
pon feinem Bertragdredht Gebraud) (RG. im , Redht’ 09 Ne. 633). RNur unter gang befonderen
Umiftanden verftoft die Ausitbung von Vertragdredhten gegen § 242 BHB.; dies ijt 3. B. der
Fall bei Verlepung des § 826 BHB. (vgl. RG. 70, 165).

Aber damit ift die Anerfennung der Vertehrajitte nod) nidht erjchopft. So icd 3. B.
ber Begriff dber Faphrldaffigieit in jeiner fonfreten Geftaltung im Cingelfall
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burch) die Verfehrajitte ftart beeinflupt werdben. Soll beurteilt tvexden, ob die im BVerfehr
exforberlidye Sorgfalt, ob bie einem vrbentlihen Kaufmann obliegende Sorgfaltdpflidt verlept
ijt, fo wird die Berirdfichtigung ber Vertehrsiitte ben tvichtigiten Unbaltdpuntt bieten. Hat fid)
3- B. ein Gejdiftsleiter dbem Gefd)dftaiibernehmer gegeniiber verpflidtet, fid) jedes Hinveifes
auf feine Tdtigleit in bem bisherigen Gefdyift z1 enthalten, tvenn ex bei cinem Konfurrenten ein-
tritt, Jo bemift e3 fich nach § 242 BHB., ob er ed an dex gehorigen Einwirfung auf ben Dritten
sur CGinhaltung der Verpflidhtung Hat fehlen lajfen (RE. im ,Red)t” 09 Nr. 2367). RNeue
Redytagrundiipe fonnen fich auf Grund blofer Berfehrdjitte nicht bildben. So weit veidht unter
Umitinden wohl die Kraft eciner Redhtsfitte, eined Gewobhnheitdredhts, twie in Allg, Cinlei-
tung Amn. 26§f. gegeigt ift, nicht aber bie Kraft einer blofen BVerfehrsjitte.

§ 346.

3ujag 2. O und inwicweit eine exceptio doli generalis juzulajjen ift, bildet Anm. 21.

Gcegenjtand ded Strcited (Sdhneider Wrd)BiivgR. 25, 270; Cilbermann Bay3. 05, 35;
Wendt ArdhBioPr. 100, 1). Dad VBEVB. ftellt jowohl fitr den Juhalt der Redytdgefdyifte
alg auch fitr derven Crfiillung, alfo fitr ben gefamten Redytdvertehr, Den Grundjat von Treu und
Glauben mit Riidficdht auf die Verfehrditte an die Spipe (§§157, 242 BEHYV.). Wa3 gegen diefen
Grundfap veritoft, mag aucd) dad formale NRedyt bem Verjtof eine Stiige Dieten, ftellt jid)
als Mibrauch bed Redhts dar und verdient ben Sdyup der Redhtdorduung nicht.  Unter dex
Hervjdhajt des alten Nedhtd nahnt man diefen freien Standbpuntt ein, der allerdings fehr ver-
ftandige HDandhabung verlangt (RG. 43, 113, FW. 07, 100%; 05, 11823; 04, 897, 4811). Auf
dicfem Standbpuntt ftehen toohl audh nevere Entidheidbungen (NG, 57, 63 u, 376, LI3. 08, 591),
wdhrend gang fhroff in RG. 64, 220 nur cin Verxftofs gegen die gqute Sitte nac) § 826 BHV.
sur Ginrede ber rglift, alfo nur eine exc. doli specialis, geniigen foll. Eine exc. doli gene-
ralis b. ). bie Berlepung bdber allgemeinen ausd §§ 157, 242 BEHB. jich ergebenden Grundidpe
wiithe danady zur Cincede dev Arglift nicht audreichen. Wlfein dafy audy die §§ 157, 242 POV,
fdyon Hinveichen tonnen, dex Einrede der Avglift bie erforderlicdhe Mnterlage u fhaffen, ift in RS,
76, 355; 75, 342; JW. 1911, 643 %; £3. 08, 59! doch wohl anexfannt. JIn RE. 58, 429 werden
alle biefe Beftimmungen und dazu nod) § 138 BYB. herangezogen (vgl. RNG. 58, 356), und R,
71, 435 will offenfichtlich bie Begritndung aus §§ 157, 242 BHB. allein nidht mehr abjdhneiden.
Unerheblic) ift e3 nicht, 0b man die Einrede ber Wrglijt mit Hilfe der §§ 157, 242 BEHB. redit-
fertigt, ober ob man nur die §§ 826, 249 BGB. gelten [dft, tweil in leptevem Falle ein Verftoh
gegen bie gute Sitte jubjeftiv und objeftiv feftgeffellt rwerden muf, Wenn ed nun aud) Fille
gibt, in benennur § 826 BGB. sur Begriindung der Einrede ausdreidht, jo ditcfte dody regelmifpig
die Begriindung vorzuziehen fein, nad) der einem Anjprud) die Redhtshilfe verfagt werben muf,
wenn jeine Geltendmadyung mit Treu und Glauben und mit der Vertehrsfitte unvereinbar ift
(pgl. bie Begriindungen in JW. 00, 3223%; 99, 5723, 44951, 98, 42528). Gn einem joldjen Falle
fann der Sdyulbner ohne Anfedhtung jeiner Willensexflarung und ofme Geltendbmadhung eines
@dyadensanfpriud)s lediglid) mit Hilfe ver Cinvede, daf bei ehrlidher Handlungsoeife ded Gliu-
bigers bie Schuld nidyt, oder dod) nidht fo, ivie fie geltend gemadyt wird, entftanden vdve, die
Abtveijung eined durd) Avglift exlangten Unfprud)s erzielen. Wer 3. B. eine Sadje Herausverlangt,
bie er au3 anderem Grunde wieder juriidgeben miipte (FW. 07, 1002); wer die Erfiillung eines
Bertrags verlangt, todhrend exr bem Gegner den dburd) Bertragserfitliung entftehenden Schaden
erfepen miigte (RM. 73,346, 58, 356); et ohhne beredhtigtes Jutereffe und entgegen der Vertrags-
treue dbem Gegner cine Falle ftellt, um bdiefen vertragsbriidhig su maden (RG. in EjLothr 3.
29, 81); wer al3 Gldubiger abfichtlich die Lage feines Schuldbners in fittentvidriger Ausbeutung
ber formalen Redhtslage verjdlechtert (vgl. RE. 58, 428), jtoft auf die Cinvede ber Arglift, tvenn
er feinen jo erlangten Borteil vor ben Geriditen verfolgt. n Geltendbmadyung einesd Formman=
gel3 liegt jedod) teine Arglift, jo dafs bem Bereiherungdaniprud) auf Riidgabe ded aus einem yvegen
Formmangels nidtigen Vertrag Geleifteten nidht die Kenntnid der Nichtigeit bei der Leiftung
entgegengefest werben fann (R®. 17, 403; Grl. su § 350 Anm. 81). lUnter ganz befonderen
Wmitdnden findet die Cinrede, dic bann aber nur auf § 826 BGB. su griinden ift, jogar gegen-
itber Berufung auf Febhlen der gefeplihen Form des Gefddfts ftatt (§ 350 Anm. 81), und ift
fie aud) fhon gegeniiber einen formalen Rehtdfape und der fich ausd defjen BVerlepung er-
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gebenden Nichtigleit gerodbhrt worben (RG. 71, 432; 58, 428). Wer einen Red)tsjtreit durd)
einen Beauftragten in defjen Namen fithren 1dpt, fann die Red)tdwirkjamieit ded rteils aud
fitr feine Berfon nidyt beftreiten (RG. 36, 55; Bolze 1 Ny. 664; 2 Nr. 366); wer den Gegner
auf ein {dhied3gerichtlidyes Berfahren veriviefen unbd dabei mitgewirft hat, hat nad) Fallung
pes Sprud)3 die Cinrede der Unzuldffigleit eines Sdhiedsverfafrens verloren (RG. 40, 401;
JW. 96, 6921°), obgleid) en fid) ein willfixliher Meinungswediel einer Partei nidht arg-
lijtig ift, tvenn er exft erfolgt, nadhdem fid) ber BVertragdgegner angefdyloffen und Folgerungen
barausd gezogen hat (RE. 23, 87; 26, 256; JW. 06, 1513; RG. bei Grud). 50, 964). Weitere
Beijpiele: RG. 33, 58; JIW. 04, 3374, 4811: argliftige BVerhinberung be3 Jugehens einer
Rillengerfldrung; RY. 32, 141; 57, 376; 60, 392; 64, 220: vorjiplidhes AbHalten von der
Sflage, um bdie BVerjahrung eintreten zu laffen; vidhtiger: das Beouftiein ded Abfhaltens und
pe3 Nidytunterbrediens geniigt, RS, in L. 08, 591; u. Holdheim 17, 57; §. Crl. su § 346 Anm.
9 u. § 414 Anni. 10 jowie § 377 Anm. 147; (RG. 71, 223; SW. 04, 4823: redliher Weije nidht
su verfennender Migbraud) einer BVollmadyt, § 348 Anmn. 5). Uber bie Cinrvede der Arqlift
gegen ein redytsfraftiges Urteil §. Crf. zu § 346 Wnm. 33.

Crfurs zu § 346.
L Unfittlidye Gefdyafte. 11 Wudyer. 1L Bwang sum Yertragsfdyng. IV. Kartelle.

1. Najittlide Gejdifte.

A. Der § 138 UBY. 1 BGB. verfiigt, daft ein Red)tdgefddft, das gegen die guten Sitten verjtvpt,
nidhtig ift; dexfelbe Begriff ber guten Sitten fehrt wicder in §§ 817, 826 BGHY. und
Axt. 30 CH.BGB.

B. Der Begriff dber guten Sitten ift dem herrihenden Volfsberiouftiein, ,dem Anjtandsgefiihl
aller bilfig und gerecht Denfenbden” zu entnehmen. €3 ift nidht ausgejdhlofien, bap aud die
Gittenanjdhauung eines bejtimmten BVoltstreifes, der Standesgenoifen (FW. 04, 2561),
tenn jidy in ihr eine herrjdjende Sitte ausprigt, mafygebend wird; 3. B. im Handeldver-
tehr die Anjdhauung eined ehrbaren Kaufmannes (RE. 48, 124). Db einem Gejdhift
als gegen die guten Sitten verftofiend die Anerfennung zu verfagen ijt, beurteilt fich nach
dem aus Jnhalt und Jroed ju entnehmenden Gejamtdaratter, aljo nad) allen objettiven
und fubjettiven Merfmalen (RG. 63, 350; 71, 193; 56, 231; LJ. 1911, 9265), ivie jie im
Augenblid des Bertragdjdhluifes vorlagen (RG. 63, 391). Objettiv Detradtet ditrfen aljo
oie tatfadlidyen Umitinde, bie den Vertragsfd)luf begleiten und bei ber Bertragderfiillung
toeiter toicten, dem Sittlichteitd- und Anftandsgefiihl ded Durdhidhnittdmenidhen, insbe-
fondere den Anfhauungen ber nabeftehenden Voltstreife, nidht twiberfpredhen (RE. 75,
123; 67, 102; 64, 182; 63, 352 u. 391; 56, 230; JW. 1912, 695). Der Crjolg eines Ge-
dhyifts fommt alfo nur in der BVejdyrantung in Betvad)t, wie ihn die Partein beim Ab-
{hlup vorausfehen fonnten (FW. 09, 713, vgl. § 348 Anm. 4). St nun ein Gefddft da-
nad) nidht {dhon nady feinem Jnhalt, wie dies 3. B. bei itbermipiger BVertragddauer betr
Fall fein fann, unfittlid, tritt aber nadytrdglich) eine nidht vorauszujehende Entividlung
ber Berhiltniffe ein, elde zivingend darauf Hintveift, bap die Parteien cin gejepliches
Mittel zur Lojung des BVertrags haben miifjen, o ivitd der BVertvag nicht nadtedglic)
unfittlid), fondern ed ift der Ridtritt rwegen verdnberter Umitdnde al3 in den Willen
per Parteien aufgenommen zu eradhten; dies gilt namentlid) fiic auf unbejtimurte Jeit
abgejdhloffene Bertrdge (unten Anm. 16 u. § 346 Anm. 2). Die jubjeftiven Mert-
male, bei denen ein minder anftindiges Pandeln von umlauterer, und dafher un-
fittlicher Gefchiftspraris wohl zu jdeiden ift (RG. 58, 216; 55, 372; 48, 124), formmen
wefentlid) in Betrad)t, wenn jid) dasd Gejdhdft nidht jdhon nad feinem offenjidhtlidhen Jnbhalt
und egenftand ald unfittlidy darjtellt; fo tommt es bei ber AUufjorderung, bei getvijfen
Handlern nidt einzufaufjen, auf bad Jiel jowie auf die Art und Weife der Aufjorderung
an (vgl. W, 1911, 4021%), Bei 3roeifeitigen Redhtdgeidhdften fonumen die jubjettiven Mo-
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mente fitr beide Teile in Betracht; verfolgt nur eine Partei einen unjittlichen Joed, jo Erk. 3u
witd badburd) ber Bertrag nidht in feiner Gefamipeit unijittlich (RG. 71, 193; 63, 391); § 346.

erridhtet beifpieldeije ein KRaujmann eme Sdeinfirma, fo Hhanbdelt er unfittlid), wenn
pie Taujdhung desd Publifums Leztwedt ift; ber Vertvag aber, durd) welden ein anbderer,
per von bem Bived feine RKenntnid hatte, mit Crridhtung der Fivma beauftragt wurde,
ift giiltig. b jich die Vertragjchliegenden der Unfittlidyfeit betouft waven, ift unter allen
Nmfténdben unerheblid) (RG. 51, 382). Daf eine Handlung gegen ein Strafgefes odber
cin gefepliches Berbot verftoft, madht fie nid)t ohme tweitered zur unfittlichen (unten
Anm. 21).

. Dev§ 138 ULY. 1 BEYB. gibt Recdht mit ausidhlieflidem, zwingendem Charatter

(Ullg. Cinl, A, 12§f.). Daher ift die Frage, ob ein Redhtzgefchdait gegen die quien Sitten
vexjtopt, von Amtdwegen gu priifen, und zwar nur nady inldndijdhem Red)t, ofhne Riid-
ficht auf ben auslandijen Eutjtehungs- ober Crfilllung3ort (RG. 10, 113; 46, 114; Axt, 30
CO.BEY.; iber lepteren j. Crf. zu § 372 Aum. 5 u. 11). Aud) die viidivictende Kraft des
§ 138 A0}, 1 BGB. im allgemeinen unterliegt feinem Jweifel (JW. 01, 639). it jedbod)
cin nad) den Anjdhauungen ded BHYB. unfittlidhed Gejchdft unter der Hervidiajt des alten
Red)ts zujtande gefommen, und Hatte ed dort feinen unjittlichen Charatter, fo wicd ihm ein
jolcher nicht nadhtedglich aufgeprdgt; denn rivdwirfende Sraft tvitt nur ein, wo das Gefef fid)
folche ausdritdlich beilegt, ober nac) BVedeutung und Widitigleit des neuen Redytjapes die
Abjicht der Riidwirtung exhellt (RG. 46, 178: Chematellohu). CEin Veijpiel rivdivirfender
ftrajt in NG.47,103; FW. 01, 1 (Wucher). Wegen feines gwingenden Charvafterd findet §138
AbY. 1 BEYB. aud) Antoendung auf foidie Rechtdgejchdfte, weldhe in einzelnen reditlichen
Beziehungen durch ein Sonbdergefess (unten Anm. 9) geregelt find und nur im fibrigen dem
BHY. unterjtehen. Wegen feines siwingenden Charafters gilt von § 138 AbY. 1 BHB. im
Verhaltnid zu den Reidhsjondergefepen dasjelbe tvie von § 826 BEY. (Hieriiber
unten Anm. 9); inébefondere find die nad) der K. vder dem AnfGej. anfedhtbaren Hand-
lungen, fofern ifmen fein anderer Mange!l anlajtet ald dbexr, daf fie in der dem andern
Teil befannten Abficht ber Glaubigerbenadyteiligung abgefdhlofien find, nidht nidtig nady
§ 138 AbY. 1 BHB.; jic unterliegen auch nidht ben §§ 823, 826 BEHY., obgleid) deven Ab-
jh(uf auch gegen dic guten Sitten verftofien fann; fie find nur anfed)tbar (RG. 69, 147; 56,
230; 3. 08, 4441; 09, 697%; 1910, 3851); benn e8 riicdben fonft die Beftimmungen des
Condergefepes entgegen dem Willen des Gejehgeberds umgangen werden tonnen (Hierzu
SKomnt. der RGR. Vorbem. 2 vor § 823)., Konunen aber weitere NUmitinde — be-
triiglidye FTaujdyung, argliftige Verjdleierung, wm das pfindbare Befiptum in andere
Hind ezu fpielen — Pingu, jo fann fich daraus die Anivendbarteit der §§ 823, 826, 138
BHB. wohl ergeben (RG. 74, 227; Grud). 49, 452). — Jn dhnlider Weife ift ba3 Ver-
Halinis des ALY 1 besd § 138 BEHB. su NbY. 2 ded § 138 BEHB. zu behanbeln; erfiillt
ein Gejdydft ben Wudjerbegriff, jo ift AbY. 2 des § 138 BGB. anzuwenden und nicht AbY. 1,
iveil ber Tatbeftand eined Sondergefepes exfiillt ift (RG. 72, 69). Crfiillt ein Redts-
gefd)dait ben Wudjerbegriff nidht, jo fann e3 nidit allein wegen des auffdlligen Mipver-
hdltniffes zivijden LQeiftung und Gegenleiftung ald unfittlih) nach § 138 Abj. 1 BEHB.
cradytet werben; fonjt toiivde der AbJ. 2 bes § 138 BEHB. umgangen werden (RE. 64,
181; 58, 181). Die Sdytvierigleit liegt hier nun in der Ldjung der 3tvijdyen diefen zivei
Crtremen fic) betvegenden Fdlle; fehlt es 3. B. an bem vom Wudherbeqriff gefordevten
auffdlligen Mifverhiltnid odber am Nadjveid der Notlage, ded Leidhtfinns, der Uner-
fahrendeit, jo geniigt e dbod) zu einem Berftof gegen die guten Sitten, twenn bie geiftige
Mindevivertigleit sur Erlangung eines aufergeivdhnlichen Vorteils ausgenupt worben
ift; bag fiir ihn aus dem Gejhdjt ein grofier Nadhteil entjtanben ift, geniigt nod
nidt zur Anivendung bed § 826 BHVB. (RG. 72, 68; 64, 182). Die blofe Uber-
vorteilung eine3 Gejddftdunfihigen fdallt nod) nidht unter § 138 A6j. 1 BEHB. (a. M.
Kaffel OLGR. 12, 239), jondern nur unter bdie §§ 104, 105 BEHB. (vgl. RG. 67,
393; 72, 68), — Golde GJrenzfragen entftehen aud) zwijden § 123 BEB. u. § 138

Wnm. 3.
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AbY. 1 BEB. Liegt die Fehlerhaftigleit eines Redhtsgefchdafts ausjdiieplidy in bder
unzuldfjigen Willendbeeinflufjung burd) Betrug ober Drohung, fo findet nur die An-
fedtung nach §§ 123, 124 BEB. ftatt, obgleid) eine jolde Willendbeemflufjung an fidh
unfittiich ift; da3 Gefdhait felbit ift jedbody nicht unfittlidy (RG. 72, 218; FW. 1912, 1333);
enthilt bad Redtsgefdift aber noch oeitere objeftive Merfmale, die bas Hefdhift nadh
Suhalt und Bwed als mit ben guten Gitten nicht vereinbar erjdjeinen laffen, fo fommt
§ 138 AbY. 1 BGB. sur Anwendung, aud) wenn bag Gejddaft dburch Betrug oder Drohung
auftande gefommen ift (RE. 63, 391; 56, 231; JW. 1912, 133+4; 1911, 6424; 08, 7102),
Fiir das BVerhdlinis des § 138 ALY, 1 BGB. zu § 123 BB, fommt aber insdbefondere in
Betradht, dap eine Unfittlidhfeit nad) § 138 Abf. 1 BEB. jdhledhthin Nidhtigleit betirtt, jo
daf ben Parteien jede Verfiigungsdbefugnisd im difentlidien Jntevefje entzogen ift, und es
feine Heilung gibt, wihrend eine Nufittlicdyfeit, die in einem Betrug liegt, nur bedingte
Nichtigteit infofern nady jid) zieht, bap ber Bejchddigte burd) Nichtanfecdhtung dad unjittlide
Gefhaft redytdwicffam maden fann, Hieraus folgt, daff eine Unfittlichleit nacd) § 138
Abf. 1 BGHB. ftirfere Crforderniffe verlangt al3 der Begriff der Unfittlidhfeit nac) § 123
BB, Und bdiefe jtarferen Crforberniije beftehen darin, daf die begleitenden Umitinode,
weldye ben Begriff ber Unfittlidfeit nad) der fubjettiven Seite bedbingen, im Gefdift felbft
objeftiven Ausdrud gefunden Haben miiffen, wenn § 138 ALY, 1 BEHB. zur Anwendung
gebrad)t twerden joll. — Jn gleidher Weife beantivortet fich bdie Frage nad) bem Ver-
Hhaltnid ded § 138 ADY. 1 zu §§ 823, 826 BGYB.; aud) hier muf die Unfittlichfeit dem
Gefchaft jelbft anhaften. So fallt der Kauf cined BVordell3 nidht unter § 138 ALY, 1 BGB.,
toenn nicht dex Kauf zum Jived ded Fortbetrieds al3 Borbell erfolgte, twihrend der Kauf
eines Bordelld zu einem mit Ritdfiht auf den Bordbellzived crhohten Preid nad) § 138
AbY. 1 BB, unbedingt unjittlic) ift (unten Anm, 21). Ober der Werfdufer fteht im
Cinverftandonis mit dbem BVermittler des RKdufers, jo baf der Kdufer durd) die Loripiege-
lung ded Bermittlerd, ber Verfaufer verfaufe nid)t billiger, jum AbjhIuP beftimmt wird;
hier ift das Gefdyiaft felbft nidht unfittlih; e3 finbet nidht § 138 ALY 1 BHB. Aniven-
dung, fondern e3 greift die Anfedhtung nady §123 BHB. Plap und aud) §826 BEB. jowie
§ 823 BGB. Der § 138 AL|. 1 BGHB. {dhrantt alfo bie §§ 123, 823, 826 BHB. cin. Fiir
das BVerhdltnis des § 138 ALY 1 zu § 826 BGB. ift 3u beadhten, daf § 138 AbLJ. 1 BHB.
unbebdingte MNidhtigleit Herbeifiihrt, den Parteien das BVerfiigungdred)t entzieht und feine
Beftdatigung zuldfpt, fondbern nur eine Neuvornafhme bed ejdydfts fennt. Dex § 826 BHB.
bedarf bagegen der Unrufung dexr Parteien mit der exforderlidhen tatjadhlichen Begriindung
und getodhrt blog Schadenserfapanipriide, die aber nur entftehen, twenn ber Gejdddigte
fich nidht beruhigen will. Allerdings fann § 138 Abf. 1 BHB. mit § 826 BHB. ver-
hunden vecben.

Tad unfittlidge Redtsgejdhdaft ift nidhtig, fo baf Unipriidhe, die einen giiltigen
Werivag voraudfepen, wie 3. B. Gedhrleiftungdanipriiche (Wanbelung ujw.) nidht ge-
qcben jinb (RG. 71, 433) und aud) fein Antrag auf Cinmwilligung in die Aufhebung des
Rertrags geftellt werben fann, jondbern nux ein Antrag auf Fejtftellung ber Nidhtigleit des
Bertrags, Jeder Dritte tann die Nidhtigleit geltend madjen (RG. 58, 206). Die Nidjtig-
feit crqueift den gangen Wertvag in allen feinen Teilen, wenn, wad im Jiveifel anzu-
nefmen ijt, ein cingiger cinpeitlicher Bertrag vorliegt (REG. 69, 134; 63, 351; 59, 169; 57,
165; 38, 202; §W. 06, 4547). Die duperlidje Jerlegung in mehrere Vertrige, wenn
innerlid) eine Ginfeit gegeben war, niipt nid)ts. Weil die Nidhtigteit ben ganzen Vertrag
ergreift, umfafit fic aud) bie Nebengejdhajte, ein Strajgeding (§ 344 BHDB.), die Ver-
biirgung, die Wedjjclausftellung (RG. 63, 145 u. 371; 47, 52; 38, 251), Plandbejtel-
Tung, Sidjerheitsleiftung und Scdhuldibernahme — und diefe deshalb, eil fic vom Grund-
gefdhdft abhingige Hilfsaefdhdfte find, die nicht allein bejtehen tomnen; denn ber Un-
fprudy, auf bem fie bexuhen, ift hinjallig (§ 817 BEB.; REG. 57, 325; 67, 325; IW. 09, 1312),
RNur bann ergreift bie Nidhtigleit den unfittlichen Teil niht, wenn bder, welder fid) auf
die Ghiiltigfeit berujt, ben Betveis crbringt, dbap der nidht unfittliche Teil aud) ofyne den
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unfittlichen von beidben Parteien ebenjo abgejdylofien worden twire (BB, § 139; RE. Exf. ju
38, 202; 3W. 08, 2344; vgl. Genaueres iiber § 139 BGHB. unten § 350 Anm. 74). § 346.
Das €Crfiullungsgejdydaft, b. §. die Auflajjung (§ 9256 BEVB.), die Cigentumsiiber- Hwm, 3.
aabe (§929 BEB.) und bei Sduldverhiltnifjen die auf den Vollzug gevidhtete Willenseini-
gung (§§ 397, 398 BHDB.) jowie das abftrafte Schulbverjprechen und Sdulbanerfenntnis
(§§ 780, 781 BHDY.), hat nad) der Herrihenden Auffafjung, die theoretijch unanfedhtbar
ift, felbftinbige abftrafte Natur, fo dbap die Nidytigteit bes jhuldred)tlichen Grundgejcdhifts
(bes Raujalgefchiafts) dasd dingliche Crfitllungsdgejdhdft nidht mitumfapt (RG. 72, 64; 70.
55;68,100; 63, 179; 3. 07, 5481; 1911, 210%; vgl. RE. 71, 64; Focjter im , Redyt” 05, 356;
Cnneccerus I1§ 178 Umin, 10; Certmann § 817 Anm. 4). Jn RG. 75, 75 u. 63, 185 wird
jogar ber Sap aufgeftellt, daf cine Cigentumsiibertragung nie unjittlich fein fHnne, tvenn
jie guv Crfiilfung eines jittenwidrigen Grunbgefdhafts ecfolgt twar, und daf, jelbit twenn
bag Erfillungsgefddjt unjittlidy ift, bas Crfillungsdgejd)ift wegen § 817 BGB. dod) nie-
maf3 nidhtig jei (dbagegen Lenel u. Matthiejjen DFF. 07, 454 u. 534 und Matthieffen JT.
1911, 923). Diejer Ausjpruch (Gt fich jelbft vonr abftratteften Standpuntt dod) wohl dann
nidyt verteidigen, wenn ein unjittlidher Grunditiidstanf miindtid)y gejchlojfjen und die
fehlende Fovm durch Auflafjung und Cintragung geheilt tworden ijt; Hiex ift doc) feine Schei-
dung moglich. Man tann ftreiten, ob die Eutftehungdgeid)idyie ves VHB. (Mot. 1T 3;
I1I 3 u. 6; Prot. 11T 56) und § 817 BEB., bie Hauptitiipe der Hhevrjchenden Anjdhauung He-
treffend die Unabhangigfeit ded binglichen Criiflungsqeihdits von demn jdyuldredhtlichen
Grundgejdhaft, mit Notwendigleit su diejer Lofung dringen (Strohal JheringsJ. 27, 337;
Neubeder Urch)BiiegR. 22, 34; Lotmar, Der ummoralijhe BVertrag 62ff.; Dernburg 11 2
§ 379 IT u, 11X, § 64 IV). ‘Braftifd) ijt diefe Lofung nidht, nad) dber trop der Unjittlichfeit
bes Grundgefd)dfts Cigentum evivvrben, da3 Cigentum aljo nidht nad) § 985 VBEHB. mit P
der Cigentumstlage juriidgeforbert, feine Bericdhtigung ded Grundbudhs Legehrt, im Kon-
furd bes Empfingers fein Ausfonderungsredt beanjprudyt werben fann, jonudern nur nad
§ 817 BEB. eine ungeredtfertigte BVereicherung als perjonlicher Anfprud) geltend gemadt
werden darf. Die auslindijdhen Gefepgebungen geben diejer theovetijch ridhtigen Scheibung
vort Grund- und Crfiillungsgejdhift feine Folge. Und dafy die Parteien bas dinglidye Er-
fitllungsgejdhaft ofhne dasd unfittlidhe Grundgefchdft getvollt Hatten, toitd man fid) nur in
feltenen Fdllen vorzuftellen verndgen. Um diejem Wefen der Sadje gered)t zu werden,
miiffen von der herrfhenden WUnjidyt zahlreiche Ausdnahnien von dem Hrundiap der Tren-
nung des Brundgefdajts vom Crfillungdgeiddft genadyt worden, in denen aljo aud) dasd
Crfitllung3geld)aft ohne toeitered nidhtig ift und der Eigentumstlage der Weg offen fteht:
©o ijt bei einem gegen ein Verbotsgeles gefd)lojfenen BVertrag aud) das Erfillungsgefd)aft
nichtig, weil e3 auf eine rechtlidje Unmoglidfeit gevichtet ift; fo madit dber toudjerifde
Charatter des jdyuldbredhtlichen Grundgejd)iftd audh) dad Erfiillungsgefchdjt ohne toeiteres
nidytig (unten Anm. 30); ift dad Grundgefd)dft wegen BVetrugs mit Crjolg angefodten,
fo ift im Biveifel audy die Nidhtigteit des Erfirllungsgefdhafts die Folge (§ 377 Anm. 165);
bann fann aber aud) die Redtslage bei ber Anfechtung wegen Fretums (Crt. vor § 373 Anm.
47) und Drohung eigentlid) feine andere fein; bei ber WUbtretung ftellt man e3 al3 Regel Hin,
baf die Mingel des Grundgejdhafts aud) die btretung evgreifen (REG. 70, 89; 69, 16; 57,
95); ift endlich bas Crfillungsgefdhift jelbft nad) Grund und Bived erfennbar fittenividrig
(RG. 63, 350 u. 354; 69, 16), vder find Grund- und Criiillungsdgefdhaft in jo unmittelbarer
Aufeinanderfolge vorgenonumen, dbap nur ein einheitlicher ALt vorliegt (vgl. RE. 66, 390),
ober ivar das Erfitllungsdgeidhaft ald ein dburd) die Giiltigleit ded Grundgefhajts bedingtes
bon ben Parteien getoollt (Pland § 138 1b; vgl. RE. 57, 96), jo ift bas Grundgeid)dft
sugleid) mit dem Crfiilllungdgeidydjt nidhtig, und es phat feine Eigentumsiibertragung
ftattgefunben. Nur auf die Fdlle, in denen eine jolde Fejtjtellung der Untrennbarleit
nidyt ausbriidlich getroffen worben ift, mup die Herrichende Meinung bdie perfonliche Klage
auf Heraudgabe nad) §§ 812ff. BHB. bejdranten. Ridtiger wdre es daher, ald Regel
aufuftelien, daf bas nidtige Grundgejdaft aud) das Crfiillungdgefdift ergreift, wenn
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nicht audnahmsiveife die Selbjtandigleit de3 Erfillungsgeid)iftd nadhzutveiien ijt. Die
Redytsentividlung follte zur Annalhme biejed Sapes dringen, ber gerade dad Gegenteil
der herrfdhenden Lehre ausipridht. — €3 ift nun fehr wohl moglich, baf der eine Teil durd)
die Ausgbedingung und Annahme einer Leiftung gegen bie guten Sitten verjtopt, nidyt aber
ber andbere Teil, ber die ihm angejounene Leijtung getodhrt (vgl. RE. 58, 204). Die
Bereidherungstlage verjagt nad) dber ausdriidlichen BVorjdrift des § 817 Sap 2 BESB.
nur, wenn beiden Teilen, und zwar bem Cmpjdnger durd) dic Annahme der Leiftung, ein
Berjtofs gegen die guten Sitten gur Laft jdllt, wenn aljo bas Grundbgejd)dft ecfiillt ift; benn
e3 fann fid) niemand auf ben eigenen Berjtof gegen die guten Sitten berufen, um einen
bejtehenden Buftand zu feinem Borteil zu dndern. Der Sap: ,, Potior est conditio possi-
dentis** ertldrt diefe Nedtdlage nod) nidht aflein; man mup dben anderen Sap: ,,nemo
auditur propriam turpitudinem allegans hingunehmen; benn ber Nachdrud tuht darauf, bap
int jozialen Sutevelfe fein Teifnehmer an einer unfittlichen Handlung Sdyup verdient.
LBon bdiefem Sape ird aber in § 817 BB, eine Ausdnahuie fiix ben Fall genadht, baj
pie Crfiilfung in Cingehung einer BVerbindlihteit Oefteht. Tieje Verbindlichfeit braud)t
alfo nicht exfiillt su rwerben, d. h. die Verbindlichfeit fanu riidgingig gemadyt 1werden,
wenn auc) beide Teile unjittlich) gehandelt haben. Strenggenonmumen tviitbe danady ein
abftratted Sdjuldbanerfenminid oder Sduldbveripredien nicht unter bdiefe Vejtimmung
fallen, weil in joldyen Berjpredhen nady § 812 Ab]. 2 BHVB. eine Leiftung, und nidt die
Gingefhung einer BVerbindlidyfeit, 3u exbliden ift; indefjen ijt die Beftimmung des §817 AbY. 2
BGB. dbahin auszulegen, daf eine Riidfordberung jtattfindet, jolange dasd Anertenntnis vder
Berjprechen noch nicht zu einer Leiftung gefithrt hat (RG. 73, 144; 64, 148; weiteres hicriiber
unten § 350 Anm. 16). Trifjt beide Teile ber Vorvwourf der Unjittlichteit nach § 817 BHY,,
fo formnt es nidyt darauf an, weldyer Partei ber Vorwurf in hioherem Grade ju maden ijt.
RNad) den dargejtellten Grundjdpen fann bei Anwendung besd § 817 BHB. auf gegenicitige
Vertrdge die eine Partei die eigene Leiftung verweigem und dic bex Gegenpartei unentgelt-
lich behalten, eine unverfennbave Hirte. Hier fonute nur der in § 826 BHVB. ver-
forperte allgemeine Grundjap in BVerbindbung mit § 249 BE Y. jur Herausdgabepijlicht bex
Qeiftung fithren. Pat der Cmpfanger der Leiftung fhon bei Vertragsjdhluf die Abjidyt ge-
habt, fid) in diefer Weije die Leiftung bes Vertragsdgegners zu verjdajfen, jo tnnte man
eher geneigt fein, dben Tatbeftand des § 826 BB, al3 erfiillt angufehen, al3 wenn der
Empfinger ber Leiftung diefen Entjdhlup erft nad) Vevtragsichlup odber exft nad) Annahme
per Qeiftung bes Gegners gefaft Hhat. Man tird in diefem Falle zwar nidht jagen
tonnen, ber § 817 BEVB. treffe nur den Fall, wenn durch die Annahme einer Leiftung
gegen bdie guten Sitten verftofien werbe, nidht aber ben Fall, wenn nad) der Annahme
durd) Berweigerung der Herausgabe gegen bdie guten Sitten verftofien werde. Man
fonnte diefen lepteren Fall nur dann unter § 826 VGV, bringen, wenn man dad Ver-
Halten ded Cmpfangers als fo fehr gegen alle3 Rechtdempfinden verftoBend anfieht, bap der
in § 826 BGB. liegende hohere Grundiap sur Geltung zu fommen Habe. Allein dem § 826
BGB. ift hier iiberhanpt die Anivendung verfagt. Der Sidherheit der Gefellichaft ift damit
nidyt gedient, dafy der Teilnehmer einer unjittlidyen Handlung desd Befiges ded Cmpfan-
genen nidt fider ift, jondbern nur damit, dap der Qeiftende, 3. B. ber Sehmiergelder oder
ein unfittlides Schoeigegeld Bafhlende, ober ber Beftedjende, der vom Mitbieten AL-
fHaltendbe, der das Geld zur Begehung eined Verbrechens Gebende, der leiftende Bordell-
tiufer ober -vertdufer, jeder Moglidyfeit ber Riidforderung beraubt ift. Aus RG. 71, 432
ijt fiir biefe Frage nidht3 zu folgern. Eine Abtodgung der groferen Uniittlichfeit bes cinen
obex bed anderen Teiles will ber Gefepaeber nicht; jie wiirde praftifch undurdyfithrbax jein.

4. Die Wirtungen der Nidtigleit. a) it aud) bas Crfillungsdgefdhdft nichtig und be-

ftand bas Crfiillungsgeidhift in Eingehung eined Sduldverhiltniffes (3. B. in einem
abftratten Sdyuldbverfpredyen, in einer Forderungdabiretung, in einer Hypothetenbeijtellung
— RE. 68,97; 73,145 — uj.), fo dufiert fid) bie Nichtigteit barin, bap bas Schuldbverhilinis
al3 nicht vorhanden zu behandeln ift. Beftand das Crfiillungdgejddft in einer Cigentums-
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iibertragung, fo fann das Cigentum nad) §§ 985§f. BEB. suriidgefordert, Beridhtigung des Erf. ju
Grundbuds nad) § 894 BGB. begehrt und im Konfurd bed Empfingers ein Anfprud) auf § 346.

Ausjonderung nad) § 43 K. (RG. 66, 389) geltend gemad)t iverben; in allen diefen
Fdllen Hat eine (redytsivirtiame) BVermobgensverjdyiebung nidt ftattgefunden. it die
Sadye jedboch nicht mehr vorhanbden, iveil jie untergegangen odber vom Empfinger ver-
dugert ift, fo tann eine Gigentums3tage nicht mebhr helfen; e3 bedbarf bann der Bereidjerungs-
tlage nach §§ 818, 819, 989 BHB., bie sumn Wertderjap fiihrt. Mafgebend fiir den Wert
ijt bann der Beitpuntt der Annabhme ber Leiftung. Hat ber Befiper vom Cigentilmer den
Bejip erlangt, weil beide Parteien fidy an einer uniittlichen Handlung beteiligt haben, jo
finbet givar § 817 Sap 2 BHB. feine Anvendung, weil diefe BVeftimmung nur fiic dbasd
®ebiet grundlojer Bereiherung aufgeftellt ift (vgl. RG. 70, 5/6; 63, 354); allein aud hier
fordert dad foziale Jnteveffe den Ausjchinp der Cigentumstlage nady den zwei Sdpen
.,potior est conditio possidentis‘ und ;;nemo auditur propriam turpitudinem allegans:
(oben Unm. 5), die zur Unwendung des Grundgedantens des § 817 Sap 2 BHB. drdangen.
(Dazu ift 3u bemerfen, daf in Warneper Ripr, 1912 Nr. 98 Kondiftion und Tigentums-
tage al3 basjelbe Dehandelt twerden). Eolde BVertrdge, mit denen die Geridhte nidht be-
helligt voerden jollen, fonuen nur ug wi Jug gejchlofien und roickjam exfillt werden, ieil
jeder Teil bad Cmpiangene nicht herauszugeben braudyt. €2 gibt aljo bei foldhen Gefchijten
(Bordelltauj, BVeftedhung, Sdhmuggelvertrdgen, Schmiergeider- unbd unjittliden Sdyeige-
vertrdgen, unjittlidyem Abhalten vom Mitbieten u. dyl.) feine Cigentumstiage, toeil dbeven
Sulajfung gegen den in § 817 VBB, zum Ausdrud gefommenen Geift des Gejepes ver-
jtofen toiirde, und jolglidh) aud) feinen WAnjpruch auf Bevichtigung ded Grundbudhs,

3t nur dba3d fdhuldbredhtliche Grundgejdyaft nidytig, jo wird dem Erfiillungs-
gejchdit der Redhtdgrund entzogen. — Beftand das Erfilllungsgefhift in Cingehung einexr
Lerbindlidhfeit (3. B. in einem abftvatten Sdyuldverfpredyen, einer Wed)jelverbindlidfeit,
ciner Berbitrgung, einem CStrafgebing, einer Piandbeftelung oder Siderheitsleiftung),
jo ift dic Verbindblichteit an fid) vedhtdgiiltig, aber fie fann nach §§ 812fj. BHV. riidgingig
gemad)t toerben, weil ihr der Redhtdgrund fehit (oben Anm. 4). €3 find dbanad) die beider-
jeitigen Leiftungen jamt den Nupungen zuriidzugewdhren. Cine Pfliht zur Recdhnungs-
fegung iiber bie gegzogenen Nupungen oder eine Ausfunitspflicht bejteht nicht, auch nicht
auf Geund der §§ 259, 260 BEHV. (RG. 47, 102; JFW. 1912, 729). Sit fiix den Kauf-
preid ecine ypothet beftellt und trifit Deibe Teile der Vortourf der Unfittlichleit, jo
gibt e3 feine perjonliche Klage auf den RKaufpreid, weil bas jhuldbredtlihe Grund-
gejchdft nichtig ijt, die Hypothet felbjt Lejteht, weil ihr die Unterlage (bie Forderung)
entzogen ift, alg Cigentiimergrundidhuld in der Hand ded Beftellers iveiter (RG. 73, 143;
68, 104; 63, 179; 71, 435; §W. 06, 736%; 1911, 3172; vgl. aber JTW. 08, 1399); ¢3 findet
feine Ritdforderung ftatt, weil eine Pypothefenbeftellung nicht die Cingehung feiner Ver-
bindfichfeit, fondern eine Leiftung bebeutet, auf die bie Riidforderung julafjende Aus-
nafhmevor{dyrift ded § 817 Sap 2 BGHB. (oben Anm. 5) feine Anivendbung findet. Das-
felbe gilt von der Veftellung einer Grundidhuld (RG. 73, 143). Beim Borbellfauf fanun
fein Teil bad Geleiftete zuriidfordern (RG. 78, 282; 70, 4; 63, 346). Seinen-
fall3 fann der GEmpfdanger da3 in unfittliher Weife Crlangte behalten und bie Be-
freiung von ber Oypothet unter BVerufung auf die unfittlihe Handlung des Gegnersd be-
gefren, toenn ber Gegner alled Empfangene zuriidsugeben bereit ift; er wiirde Hier dex
Ginrede der Arglift begegnen (RG. 71, 432; vgl. jedoch Warneyer Ripr. 1911 Nr. 167). —
Beftand bas Erfilllungdgeid)ift in Leiftung einer Sadye, fo ift das Erfitllungsgefchaft swar
giiltig; e3 fehlt ihm jedoch der Redhtdgrund; es ift dann ein lediglid) perfonlicher Anjprud)
auf Herausdgabe, alfo im Konfurfe ded Empfingerd lediglid) eine einfache Konturdjorde-
rung, aber fein Ausdjonderungdaniprud) gegeben; eine Mafjejdhuld (§ 59 Ne. 3 KL.) tiirde
nur dbann vporhanden jein, wenn die dinglide Ubereignung erft nadh) der Konfurerdffmung
fid) volfendet hat (RG. 66, 390; 45, 172). €8 befteht fein Suriidbehaltungsredit nadh § 322
BGB., da e3 fich nicht um einen gegenjeitigen BVertrag handelt; wohl aber befteht ein Ju-

Hnm. 7.
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ritdbehaltungsred)t nadh) § 273 ALY, 1 BEB., weil, dhnlid) toie bei gegenjeitigen Vet~
trdgen, aud) bei ben Bereiderungdanipriihen eine Riidgabe be3 Cmpfangenen Jug um
Bug ftattfindet (RG. 72, 66; 71, 402; IW. 1910, 283'1; 08, 7¢ a. €. vgl. Cxf. vor § 369
Anm. 4 u. unten § 350 Anm. 82). Wenn e3 aber auf Crftattung desd Werted anfommt,
Hat eine Gefamtausdgleidhung nad) Bereiderungsgrundiigen ftattzufinden, fo baf man
toeber von einer Buriidbehaltung nod) von einer Anjredynung reden fann; vielmehr ijt
ber Bereiherungdanjprud) dbann an fich bejdhrdnft auf den Uiberjdyupy, der nach Uus-
gleiung aller Borteile und Nadyteile iibrig bleibt (RG. 54, 141; 56, 387). Mit an-
veren Worten: Die Nadyteile des Betlagten, die in urjddhlihem Jujammenhang ftehen
mit dem die Grundlage de3d Bereiherungdanipruches bilbenden Tatbejtand, find ald BVer-
mbgendminderung nadh) § 818 Abj. 3 BEVB. in Abredynung zu bringen (RE. 72, 3; 60,
293; 75, 361: Nidtigleit einesd Taufdhesd; WarnRjpr. 08, 36); nur der berfhuf fellt
bie Bereiherung dar. Jit ein beiderfeits exfiillter Kaufoertrag nidhtig und fonnen beide
Leiftungen nidht mehr guriidgegeben terben, o ift dexr Wert der Ware vom Kaujpreisd
abjugiehen; unt diefen Unterjdyied ift der Berkidufer bereidhert, wobei aber ettvaige Crijap-
anfpriiche an Dritte in Unfdlag ju bringen find, wenn fie in urfidlihem Jujammenhang
mit bem Berluft des Cigentums fjtehen (vgl. JT. 1911, 4013 u. 4021); der Wegfall der Be-
reichexung ift ohne Cinrede zu Deriidjidhtigen, wenn exr fid) aud dem Sadyverhdltnis er-
gibt (R, 72, 4; ITW. 1910, 1087).

. Gine Heilung des nidytigen Gejd)dfts, etwa durd) Beftatigung, Anerfemnung, Ver-

gleid, findet nicht ftatt (RG. 64, 149; FW. 05, 6394); e3 fann dag Gefd)dft 1mur neu vor-
genomumen toerden untex Abftreifung des unjittlichen Charatters (Warneyer Ripr. 1911 Nr.
388). Nidt eine gefepliche Aufrechnung, rwohl aber eine vertragdmifpige Aufrechnung einer
Sorderung aus einem unfittlihen Gejddft ift zugelajfen in RG. 63, 190 (§ 393 BEHB.).
Wie e3 jicdh) verhdlt, twenn ein Anerfenniniducteil ergangen ift, fiehe unten Anm. 33, Der
Bertrag, durd) den ber frithere Jujtand iederhergeftellt ird, ift gitltig (RE. 67, 324;
S8, 06, 3014).

1. Wer vorfiylid) cinen anderen in ciner gegen die guten Sitten verfiofenden Weije jdiin
digt, wird jdadenderfagpilidtig (§ 826 BGB.), fo daff dber Gejdhibdigte nicht auf die
Geltendbmadyung der Nidytigeit nach § 138 Aby. 1 BEHVB. bejdhrantt ift. Diefex Sap Hat jo
allgemeine Geltung, baf er itber allen andberen Gejepen fteht, und aud) zugegeben ift, dbah
eine unerlaubte Handlung im Sinne des § 826 BGHB. burd) Bervlepung einer Vertrags-
pflidht begangen tverden fann (RG. 66, 363; JW. 08, 236°, 1912, 3382; nilheres
fomm. v. RER. Bem. 5 vor § 823). Selbft die Xusditbung eines formellen Redyts
toitd von § 826 BHB. getroffen, twenn fie in gegen die guten Sitten verftogender, illoyaler
Weife erfolgt und davauf gerihtet ift, einem anderen Sdhaben zuzufiigen (RE. 66,
238; 62, 137; 58, 216; 55, 372; 48, 119), Diefer Grundjap gilt allgemein aud)y gegen-
itber Reihsjonbergefepen, wenn der Tatbeftand ded Sondergefepes jid) mit bemjenigen
bes § 826 BHB. nicht dedt und der Geift des Sonbdergefepes ber Unwendung de3 § 826
BEB. nidt widerjtrebt. Man redet in einem jolden Falle von Anjprudydtonfurceny,
oeldje die ecfapiveife Anivendung ded § 826 BGB. nad) fidh) zieht. Diefe erfapiveife
Antoendung geht 3. B. beim Wettbetwerbsgefeh vom 7. Juni 1909 jo weit, dap der Gejd)ddigte
bie Wah! zwijden beiden Gefepen Hat (vgl. RE. 48, 114; RESt. 41, 81; Reg. Begr.
€. 9f.). Beim Warenzeidhengefet befteht bie erjapiveife Anwendung darin, dap die fjitten-
widrige Unmeldung oder Ausiibung desd Beidjenredhts durd) § 826 BGB. verhindert
toerden fann (RE. 66, 236; RGCSt. 41, 81). Ebenfo greift § 826 BGB. neben allen anderen
gewerblien Sdjupgefepen (Patent-, Mufter-, Urhebervechisgefes ufiw.) erfaptoeife ein,
fotveit diefe feine erjdyopfende Regelung enthalten. Die engften Grengen find ber er-
fabtoeife Geltung des § 826 BGVB. gegeniiber ber KO, und dem Anfedhtungsdgefeh gezogen
(oben Anm. 3). — Dedt fidh der Tatbeftand desd § 826 BEH V. vollftindig mit dem einesd
Sonbdergejepes (Gefepestonfurreny), fo tonnte man entipredjend dem Begriffe eines
Gonbdergejepes zu der Anficht fommen, dbaf in diejemn Falle der § 826 BEB. villig aus-
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gefdloffen fei (fo dexr Komm. von RGR. Borbem. 2 bor § 823). Allein man witd im all- Grf, gn
gemnteinen dod) einivenden fonnen, dap fein Grund erfidhtlich ift, tweshalb der § 826 BHB. § 346.
verjagen jofl, wenn aufier bem § 826 BEHB. jugleidh aud) nod) ein ziveited Gefep verlept

tootden ift, und weshalb der Gejd)ddigte aus diefem Grunde jhledhter geftellt werden joll;

biefe Sdylechterftellung wird Haufig bei ber Berjdhrung Hervortreten, die in den Sonber-

gefepen eine furze ju jein pflegt, wdhrend § 852 BEHB. eine dreijdhrige und unter Um-

ftinden eine 30 jahrige Verjdhrung gewdhrt. Aber audy im Falle ber Gefepestonturreny

itd e3 barauf anfonmen, ob bag Sondergejep jeinen Stoff erjddpfend regeln twollte und

peffen Geift die Antvendung der Vorjdyriften itber unerlandbte Handlungen nidht zuldpt.

Bei § 9 Gebr.Mujt.Gef. mag dieter Fall gegeben fein (FW. 05, 2142), Bein Un(WS.

ift dber Fall ber Gejepesfonturreny nidt gegeben (RB. zu § 18 exjte Lejung); Hier hat dex
Wejdhadigte die Wahl trop dexr allgemeinen Klaufel des § 1 ben § 826 BHB. angurufen

obet fich des Wettbeverbgefeped su bebienen vder jid) auf beibe Gefeppe zu ftipen (RG.

74, 434; vgl. Qube, die BVefdinpfung des unlaut. Wettb. 1907 Bd. I S, 260 ff. u. RNG.

77, 431).

. Borjdplid) mup der Sdaden zugefiigt fein. Dag Erfennen der Redhtd- oder Sitten- Nnm. 10,
wibrigleit ber Handlung ift niht zu forbern. €3 geniigt bad Betvuftiein bes Handbeln-
den, bafp ein {dyddbigender Erfoly, jotveit an einen joldyen Dei verftdndiger Beurteilung
iiberhaupt gebadyt werben fann, eintreten wetbe (RG. 72, 7; 62, 139) vder eintreten inne
(MG. 58, 216; 57, 241; JW. 1911, 32418). Diefer lepteve Fall (Cventualdolus) liegt vor,
wenn ber Handelnde infolge Aupevachtlajjung der gehorigen Sorgfalt jidh um erheblidye
Umitdnde nicht gefitmmert und deshald die Folgen feiner getvoliten Tat nidyt {iberblidt
hat (RG. 72, 175; 68, 437). Zur Annahme der BVorjdplidhfeit bebarf e3 aljo nidht der
Aojicht einer Shadenszufitgung oder besd BewwufBtieind von einer nahen Miglichfeit (IW.
1012, 36%%) oder gar der Wahricheinlichfeit des Crjolges. Anbdeverfeits reid)t blvfes Wijlen-
miiffenn ober Wiffentonnen gur Annahme der Vorjaplichleit nicht hin (RG. 57, 241; IW.
04, 2911), unbd toird die Vorfaplichteit dadburch allein nod) nidht ausgejdhloffen, dag der
Dandelnde perjonlid) den Eintritt des Crfolges ald ibertviegend univahridheinlid)y oder
al3 nux entfernt moglid)y angefelien hat (RG. 58, 78; RE. bei Holdheim 20, 125; JW. 06,
780%8). @Erft tvenn die Umitindbe bes Falled ergeben, daff bie Moglichfeit dbesd Sdyabens-
eintritt3 eine fo enifernte tvar, daf der Tdter fie aud) nidht eventuell in jeinen Willen
aufgenommen, alfo auc) nidyt eventuell gebilligt hat — was ex darlegen mup -—, jdheidet
aud) der Eventualdolus aus. Wenn alfo ein Vertragsteil fich unridtig 3. B. itber den
Crtrag feines bem Gegner verfauften Gefd)dfts ausdriidt, jehlt e3 an dem Borfap, wenn
pie Ertlarung zwar nad) ihrem Wortlaut flar war, der Erfldrende fie aber anberd gemeint
Hatte, fid) alfo dex Unrichtigteit nicht betouft toar (3. 1912, 73%2), Der § 226 BEHB. tommt
Dei § 826 BEB. nidht in BVetrad)t; denn jelbft die Ausitbung einesd jormalen Red)ts, die
aljo nidht jhifands ift, fann tropbem unfittlidh jein (RG. 58, 219; 55, 217). Die Wahrneh-
mung berechtigter Sntereffen aber (€xk. zu § 349 Anm. 34ff.) vermag da3 jubjeftive BVer-
fdyulden zu bejeitigen (FTW. 1911, 40215),

2. €in Gdhaden mup zugefiigt jein. Dariiber, wad unter einer Sdhadenszufiigung MWnm. 11.
su verjtehen ift, und iiber die BVorausfepungen bded urfidhlihen Bufammenhangs gilt
bad in § 347 Anm. 17ff. Ausgefiihete. NUber die Haftung juriftijher Perfonen rvegen
unerlaubter Handlung f. Egt su § 349 Anm. 37.

. Die Wivlungen cined BVerjioged gegen § 826 BEMW. dupern fidh) nad) den bdrei Anm, 12.

Ridtungen bed Sdhadensderfapes, der ferneren Unterlaffung und ber

Nidtgeltendmadung bed unjittlid) exlangten Redyts.

DieSdabendhaftung befteht in Wiederherftellung des fritheren Juftandes (§§ 249ff. BHB.;

bieviiber § 347 Unm. 17§f.). Dierbei Idunen die Grundiipe itber mittwirfendes Berjdul-

pen (§ 347 Anm. 12ff.; vgl. RG. 70, 6; 69, 281) und iiber Vorteildausgleichung (§ 347

Anm. 25) zur Anwendung fommen. Dariiber, iwasd unter Herftellung des fritheren Juftan-

bes zu verftehen ift, hat die Redtipredung gejdoantt, wenn ed fidh um bie arglijtige

Gtaub, Panvelsgefesbudh. 9. Unfl. Vo, II 3

.



34 I. Abjchnitt: Allgemeine BVorjdhriften.

@xt. su Zaujhung bed Kdauferd burd) dem LBerfiufer bei Cingehung desd BVertragsd Hhanbdelt

§ 346. und der Kdufer beim BVerirag ftehen bleiben, alfo nidyt von § 123 BHB., fondern von §§ 823
AbY. 2, 826 BHB. Gebraud) madyen, b. §. bie Kaufiadje behalten toill und feinen Sdyaden
beanfprudyt. Nad) der dlteren AUnficht jolite ber Getdujdyte unter allen Umitinden fo
geftellt toerden, toie wenn die Taujcung nidt ftattgefunden hatte und zwar mit dber Wix-
fung, bap ber Tdaufdende fiic die Wahrheit feiner Ungaben oder Jufidherungen, aljo fiix
RNichterfiillung, einftehen miifje. Damit war bem Getinjdyten dbasd volle vertraglide Gr-
fillungsinterefle auf Grundlage ded BVerirags zugedilligt (RE. 63, 112; 59, 157; JW. 05,
7611). Sept wird diefer Standpunft nur nod) in dem Falle feftgehalten, wenn es fidh um
eine ben Bertragsjdhluf beeinfluffende argliftige Tdujchung iiber Sadjeigenjdyajten Han-
belt (im Gegenjap zu Cigenfdaften von Redyten, Forderungen, Hypothefen oder von
Redhtdgiitern, bie weber Sadjen nod) Redhte find, 3. B. ein Pandeldgeidhift), und gvax
witd hier das argliftige Borfpiegen nidht vorhandbener Sadyeigenichaften bem argliftigen
Rerjdhiveigen von Sadymdngeln vdllig gleidgejtellt und audy im Falle argliftigen BVor-
fpiegelnd vonu Cadeigenjdaften Sdyadenserfap wegen Nidterfitllung in entfpredhender
Anwendung des § 463 BB, getvdhrt; e3 madht bann feinen Unterfd)ied, daf diefer
Edyadenserfapaniprud) audy nod) auf die §§ 823 ALY. 2, 826 BHB. geftiipt jein mag (RG.
67, 146; Warneyer Ripr. 1910 Nv. 383; JW. 1912, 1371°; a. M. Matihictien JW. 08, 60;
£2@. Dresden SeuffU. 65 Nr. 140; bagegen ,Recht” 08, 502, 670 u. 739; § 377 Anm. 51,
85, 148ff.), obgleic) § 463 BGB. nidht, wie die §§ 823, 826 BGVB., dben Nadyweid desd ur-
fadhlichen Bujammenhangs gwijdpen Taufdung und Vertragsidyluf verlangt (hieviber § 377
Anm. 155).

Betrifft die den Vertragdid)lup beeinflujjende argliftige Taujdyung aber nidht cine die
Antvendung des § 463 B Y. red)tfertigende argliftige Tdujdyung iiber Cigenfdyajten dex
Sadye, fo findet ein Sdyadensderjapaniprud) bes beim Bertrag beharrendben Getdnjdhten nux
aus unerlaubter Pandlung nad) §§ 826,823 AbY. 2 BHB. in BVerbindung mit § 263 StGB.
ftatt. Bu erfepen ift alddann nad) § 826 BGHB. der dburd) die argliftige Taujdyung zuge-
fligte, nach § 823 ALY, 2 BGB. der aus dem BVerjtop gegen § 263 StGB., aljo aus dem
Betrug, entftandene Schaden (RE. 66, 335, FW. 09, 3092; Warmeyer Rjpr. 09 Nt, 179
u. 528; Komm. v. RGR. BVorbem. vor § 823 Jiff. 4e; Staudbinger § 823 IIId), und nur
diefe givei Falle jollen Hier betradhtet tvecdben (der Fall dex Vorfpiegelung von Sadjeigen-
fchaften ift zu § 377 erirtert). Jn dem einen wie in dem anberen Fall (ndmlich im Fall
ve3 § 826 BEB. tvie in bem be3 § 823 AL, 2 BHW.) ergibt fid) der zu erfepende
Sdyaden cus einer Vergleidung bder BVermiogenslage, in die der Getdufdyte durd) bdie
argliftige Taujdhung und den daburd) beftimmten Bertragdidhlufp verjept toorden ift,
mit der Bermigenslage, in der er fid) ofne die argliftige Tdujdyung befindben tviicde.
Diefe Vergleidhung fithrt su verjdhiedenen ECrgebniffen, je nad)dem man bie jivei allein
gegebenen Moglicdhfeiten ind Auge fafit:

®nm. 122, a) €3 wiictbe ohne bdie argliftige Tdaujdjung iiberhaupt zu feinem Vevtragsidlup
getommen fein. (Der getwdhnlihe Fall.) Bergleidht man hier bie Vermbdgenslage,
in der fid) der Getdufdhte vor und nad) der Tdufdyung befand, jo ift, da der Getdujdyte bei
RKenninid der Wahrheit von dbem WUbjhluffe iiberhaupt abgejehen hitte, fiir einen Scha-
penderjapaniprudy fein Raum (FW. 1911, 2138; LY. 1911, 8442° u. 1912, 7126). Der Ge-
tiufdyte fann nux das negative Vertragsinteveffe d. f. die Bertragstoften nebit Jinjen erfept
verlangen und auerbem Riidzahlung ded Raufpreifes gegen Riidgabe der Kaufiache be-
gehren. Einen Geldbaniprud) hat dber Getdujdyte nur, wenn § 251 BEHB. antvendbar twird.
fnm, 126, b) €3 wiirde ofhne die Tdujdyung zu einem dbem Getduidyten ginftigeren BVertrags-
fhluf getommen fein. (Der Ausnahmefall.) Hier fommt zur BVergleichung bdie Ver-
mbgenslage, in die ber Getdujdhte durd) dben Vertvagdihluf gefommen ijt, mit ber BVer-
mbgenslage, in die er durdh jenen giinjtigeren BVertragdjchlup verfept rorden wire. Hat
fid) 3. B. ber Kaufer durd) die argliftige Tdujdung zur BVewilligung eines hoheren Kauf-
preifes beftimmen laffen und Pitten die Parteien (alfo audh) der Verfiufer) ofhne die
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Téufchung zu einem niedrigeren Preife abgejdyloffen (Warneyer Ripr. 1910 Nr. 383; iwohl Eyt. 3u

nidht im Einflang mit RG. 66, 337 u. 63, 110), {o tviirde der zu erfepende Schaden in dem
Unterfdyied diefes niedbrigeren unbd jenesd Hhoheren Preifes beftehen. Auf diefem Wege
fommt man prafiij) zu einer Herabfesung de3 Kaujpreifes. Diefe Preidminderung Hat
jebody mit der Preidminderung nidhtd zu tun, die ald Gewdhuleiftungdaniprud) aus § 472
BHB. Herzuleiten ift (hieritber § 377 Anm. 76). Hitte der Kdufer infolge der Tanjdyung
einen niedereren Preid betvilligt, al3 ber Wert der Kaufjadhe war, fo ijt dem Kdaufer ein
Edhadben nur entftanden, wenn er beweijt, dbap er ohune die Taujchung einen nod gevingeren
Rreis geboten hatte, und dap der Bertiufer biejes Gebot angenvmmen Hatte. Danu ift dem
Kdujer ein Getvinn entgangen (§ 252 BEHB.). Nad) anderer Anficht (Matthiejfen JW. 08,
63; Werner im ,Redht”* 03, 305) joll ber Kaufer nie geltend macdhen tonnen, daf ex tweniger
beinilligt hitte, al3 die Sadye wert war,

Pariiber, toie e3 fidh) im Falle argliftiger Taufdyung bei Erfiillung de3 Vertrags
verhilt, jiehe § 377 Anm. 56a u. 169, 1iber bad Verhilinis der aud argliftigem Ber-
jhweigen und aud acglijtiger %mipugdunq entfpringenden Anjpritche zueinander jiehe
§ 377 W, 177 u, oben Anm. 3.

Worausiepungen fir eine Feftjtellungstlage nad)y § 256 JFPLO. vorliegen und cein
Zdaden au befliediten ijt, ergibt jih) aud ber Sdyadendexjappilid)t, nad) der der
frithere Juftand iviedechevzuijtellen ift (§ 249 BVEHV.). Diefe Stlage Degivedt die AL-
wehr gegen finftige, alfo exft drofende Nechtdverlepungen; jedoc) mup dad nit der
stlage zu befdmpfende unjittlidye Lerhalten ded Betlagten jdyon begonnen haben und die
Fortiepung oder Wieberholung ohue dad mit der flage bezwedte Lerbot in Ausjidht
fteent (NG, 60, 16; 56, 271; 48, 114; F¥. 08, 3331¢: vgl. RG. 71, 86; 78, 258).
Cine Unterlajjungstlage zur Verhittung ciner nicht einmal teiliveife vervivtlichten, Finf-
tigen unjittlichen Handlung, aljo zur Verhinberung cined BVerjuchd odber von Lorberei-
tungshandlungen, ift nicht ftatthajt; nuc wenn die Vevwirtlidhung einer angedrohten wider-
rechtlichen Handlung mit Sidjerheit mumittelbar zu ertvacten ijt, witd eine Ausnahine
gemacht wevben miiffen. Die Wiedberholungsdgefahe mufy aucd) bei der Urteildfdlfung
nod) vorhanbden fein (70, 321; NEG. 60, 8; 48, 50). Tber die Folgen fiic die Koften, wenn
bie Wiederholungsgefahr zur Jeit bev Urteilsfiilung bejeitigt ift, fiehe RE. 57, 385 u.
Rofenthal in £F. 1911, 893. Die Unterlajjungstlage findet jedenfalls ftatt, wemn burd)
eine unter § 826 BH V. fallende Handlung ein Buitand gefd)afien ijt, der nurdurd) die Unter-
fajfung roeiterer Pandlungen, 3. B. einen Wiberruf, vieder befeitigt toerden fann (NG
56,286). RG. 77,222 will im Anjd)lup an RG. 71, 85 bie Unterlafjungstlage nidht nur bann
verfagen, tvenn dbad dffentlihe JIntereffe entgegeniteht, jonbern aud) dbann, wenn infolge
ber Handlung, beren Unterlajjung vetlangt wird, der Staat — im Gegenjap zur Privat-
tlage — bie Strafverfolgung des Tdterd felbft betreibt; allein die ftrafrechtlichen Jnter-
effen beden fidy nidht mit den zivilrecdhtlichen Jnteveffen und der zivilvechtliche Anfprud
fann bem Gefchddigten oder von Sdaden Bedrohten nidht dadburd) entzogen werden, daf
eine Gtrafverfolgung feitend des Staates ftattfindet. Daritber, da BVereine bie Redyte
ihrer Mitglieder nidht mit diefer Unterlafjungstiage twahren tonnen, §. RE. 58, 284. ilber
anbere Arten von Unterlafjungstlagen fiehe Crk zu § 349 Anm. 33.

vont § 826 BEHB. gegebene Schabdensderjapaniprud) in Wiederherftellung des fritheren
Buftandes befjteht. Der Criappflicdhtige, ber auf unjittliche Weife eine vorteilhafte Redts-
lage exlangt Hat (3. B. dex Betriiger: JW. 05, 422; 04, 482), tann alfo von biefer Redhts-
ftellung gegen ben Gejdhddigten feinen Gebraud) maden (RG. 71, 432; 68, 97; 59, 212;
58, 357), fo bap bem Schuldner durch) Weiterbegebung eines Wedfels der Spieleintvand
nidht abgejdnitten twerben fann (RE. 51, 360) und der BVertretene bei fittentvidrigem
Bufammenivirten jeines Wertveterd mit dem Dritten ben Anjpriidhen diefes Dritten
witkjam zu begegnen vermag (RG. 58, 356; JW. 03 BVeil. 74179, Man gelangt auf
3%

§ 346.

Aaum. 12c,

. cine  Nntevlaffungdtlage, ald icntungéz und ald Feftitellungsflage, tweun bdie Unm. 13,

. Nujittliderveije begrindete Redyte diirfen nidht geltend gewmadyt werden, weil dber Wnm. 14.
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biefem Wege 3u einer exc. doli (§ 346 Anm. 21), bie jelbft gegen die BVolljtredung aus einem
auf unjittliche Weife erlangten vedhtsfriiftigen Urteil nidht verfagt ift (unten Anm. 33).
Die Jrage nad) der fittliden Vevrwerflidteit einer Pandlung it Redyidfrage, jo daf
ba3 Revifionsgeridht frei nadyzupriifen Hat, ob bie exforderlidien Umitinde gegeben, und
ob biefe Umitinde vom richtigen Standpunfte aus beurteilt jind (RG. 67, 102; 63, 337:
58, 216; 51, 383), wenn aud) die tatjddlide Wiirdbigung des Berufungsdriditers babei eine
Rolle fpielt (IW. 06, 453° u, 4568),

Praltifjhe Cinjelfragen:

DerBierabnahmevertrag und mehriahrige Wavenbezugdvertrage mit Alleinverivetnngsd-
vedt. Der Bierabnahmevertrag, dber fiir Baygem in Art. 13 Bayr. AH.BGB. v. 9.
Suni 1899, BHBI. Nr. 28, zufolge des Art. 18 CH.HEB. eine bejonbdere Regelung erfahren
hat, ift fein Borvertrag, geridhtet auf den Ubichluf einer Reifhe felbftandiger BVierkdufe,
fondern ein Sufseffivlieferungsvertrag (RG. in DFJ. 02, 118). Cr unterliegt ben Regeln
pe3 Kaufs, einexlei, ob er auf ben fufzeffiven Bezug einer beftimmten Biermenge oder auf
Bezug nad) Bedarf geridhtet ift. Die dinglid)e Belaftung eines Wictjdhaftsgrunditiids mit
einer Bierbezugspflidyt, fo dap alfo jeber Inhaber ber Sdhanfititte gebunden twire, tiirde
felbft in geitlicher Befdranfung ald Reallaft gegen §§ 8 Nr. 2, 10 BewD. verftofen (RG.
63, 334; 59, 109). A3 Dienjtbarteit (aft jid) eine jolhe Bezugspflidht nidyt bejtellen, tveil
ein Tun in Frage ftdndbe und e3 an einem bieneuden Grunditiid fehlt. Die llbernahme
einer perfonlichen Bexpfliditung jum Bierbezug tann dagegen felbft in dber Forn nicht
beanjtandet twerden, daf ber Nbernehmer ficdh bei Strafe verbindet, die BVezugspjlicht
jebem Nadfolger in der Wirtidhaft aufzuerlegen. Jur Sidherung foldher perfonlichen An-
fpriidhe (3. B. auf Vertragsjtrafe) fann eine Sidherungsdhypothel red)tsivirtiam beftellt wer-
pen (RE. 63, 390; Axt. 18 Bayr. UH.BHB.). Die Bievrabnahmevertrdge fommen in diefer
Form den Bediirfuifjen der fleinen Wirte entgegen, bie damit ihre Crifteny jichern und
guted Bier ju angemefjenem Preife bauernd erhalten. Wenn die Brauereien ur Aus-
gleichung ihres Rififos die meift unzuldnglihen Siderheiten Haufen, fid) durd) ldftige
Klaufeln auf mapige Beit BVorteile fidjern und dburd) verftindige Strafgedinge einen ge-
toiffen Bivang ausiiben, jo ift dber Vertrag fein unfittlider (ROHH. 14, 291; JW, 06, 4193
u. 4568), Ahnlich roie bei den Konfurrenzverboten (§ 22 Anm. 33) formmt e3 unter Wiirdi-
gung aller Berhdltnifle, der Vorteile und MNadhteile, der BVinbung nad) Beit und Art
darvauf an, ob bie Betwegungsfreiheit bes Wirts ju fehr befdhrdntt und der Bertrag deshalb
unfittlid) ift. Die Bezugsfreiheit darf alfo nidt zeitlih unbejdyrintt jein (RG. 63, 390),
die Bertragsijtrafe dbarf nidht itbexr alle MaBen Hod) vereinbarxt, ed diicfen nidyt fiie dben Fall
per Kinbigung itbexmdpige Nadyteile fejtgefest werben (ROHG. 18, 101); e3 darf nidht
die Berpflidhtung dahin gehen, dbaf der Wirt fein Biexr ofhne Ritdfid)t auf jeinen Bedarf
oder bie Leiftungsfdhigleit der Brauerei von einem Dritten begiehen mup, den der Ver-
tragdgegner audwiflen darf (Bierfflaverei). Jn den angegebenen Grengen fann felbit
ein Bertrag von 18jihriger Dauer zu Red)t beftehen (vgl. RG. 67, 102; JW. 09, 4127; 08,
5% u. 3277; 06, 453°%), Jit ber BVertrag wegen zu langer Bindung unfittlich, fo fann der
Ridter nidt einen angemejfenen Beitvaum ald vereinbart annehmen (RE. 76, 78). —
Cin Bierabnahmevertrag fann aud) wegen Wudhers niditig fein; jedod) geniigt e3 dagu
nidt, baf der Wirt gebunbden ift, bi3 er dbasd Darlehn der Brauerei durd) den Bieriiber-
prei3 abgetragen hat (JW. 06, 7352; BayObLG. im , Red)t” 05, 368); ebenjo ift in zu langer
Bindung und der badurdy bervirften Wertdminderung ded Anivefens nod) fein unverhilt-
nismdfpiger BVermdgensdvorteil zu erbliden (RG. in Pudeltd§. 29, 451). Jft der Bievab-
nahmevertrag nidhtig, jo ift der gange Vertrag nichtig (aljo aud) ber oft damit vertbunbdene
Wirtichaftstauf), toenn ofne die nichtige Beftimmung der BVertrag nidht Jo beiderfeitig ge-
fdlofjen toorden tvive, was im Jiveifel nad) Lage der Verhdltniffe anzunehmen ift (§ 139
BGVB.; IBW. 1910, 625; oben Anm. 4), — Hdrten, die angefidhtd bdiefer Grengziehung
nod) verbleiben, Ibjen fich vielfadh) im Wege dber BVertragdauslegung. So wirtd nad) § 242
BGB. die Brauerei, wenn der Wirt feine Wirtfdaft verfauft, dben Nadfolger unter Frei-
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laffung be3 urjpriinglichen Gcjuldnerd in den Bierbezugdvertrag eintveten laflen miifjen, Gk, ju
und Hat der Wirt, der feine Wirtjhaft verfauft, unmittelbar fraft Bertrags dofitv eingu- § 346.
fteben, bag fein Nad)folger bas Bier rvihrend der nod) laufenden Reftzeit weiterbezieht
(D2@. Rarldruhe BadRpr. 03, 222), Muf ber Wirt aus von ihm nidyt u vertretenden
Umfitinden die Wirtfhajt aufgeben, ober finnte er den Fortbetrieb nur mit exfheblichen
Berluften fortfegen, jo toird im Ziveifel fiir ihn wegen unvorhergefehener Umitdnde (clau-
sula rebus sic stantibus) ein tvidtiger Grund zur Auflojung des Vertrags gegeben fein
(oben Anm. 2; vgl. § 348, Anm. 10; weiteve Auslegungsdfragen §. § 346 Anm. 2),
Cinen anderen redhtlihen Charafter befigen jolhe Bietabnahnevertrige, bei benen
dem Bezugspflichtigen eine Generalvertretung (Ulleinverfaufsrecht fiir einen Leftimmten
Bezirt mit Wettberwerbsverbot) itbertragen ift; Hier liegt fein reiner RLaufvertrag, fondbern
ein agenturdbhnliched Berhdltnis vor, und fann jeber Teil beim Vorhandenfein eines wid)y-
tigen Grundes in entfpredhender Anivendung des § 92 ALY, 2 ohne Cinhaltung einer Frift
Hinbigen (vgl. RG. 46, 121; 65, 37; 69, 363; NG. im ,Red)t 07, 1066258), fo baf die
Unmbglidfeit lohnenden Fortbetriebd zur ufldfung fishet (RG. 31, 61; LY. 09, 551; vgl,
Warmeyer Rijpr. 1912 Nr. 121), und der Verkiufer feldft danun nidyt in den vorbehaltenen
Begirk liefern darf, wenn ex an Perfonen licfern will, dbenen fein ,, Generalvertreter’
wegen ihrer {chlechten BVerhdltniffe nidht verfaufen will (vgl. § 84 Anm. 8). Nad
denjelben Grundjdgen beurteilen fid) mehrjdhrige Warenbezugsvertrage mit Allein-
verfaufdred)t (M. in 8. 1911, 2243 u, 37911). Der Gedanle, jolde BVertrige mit
Alleinvertrieb und BVezugspflidht unter das Gefelljdhaftdredht zu bringen und fo die Auf-
fofung twegen einesd widtigen Grunded zu erveiden (§ 723 BEB.), ift abzulehnen, weil
e3 an einem geneinfjchaftlihen Bwed fehlt (JW. 07, 103°). €38 geniigt dem Wefen
ver Sadye aber die entjprechende Anmwendbung der Vorjdyriften fiber Agenten (§ 92 AL 2).
Damit ift nicht gejagt, daf nidht and) ein Riidtrittared)t wegen vevdnberter Umitdnde
(oben Anm. 2) odber nad) bermn Grundfape fiber pofitive Vertragsverlepungen Plag greifen
fann.  Bu bemecten ift, daf perjonliche Beleidigungen eines Bertragsteild durd) dem
andern YHier, wo ed fidh um Leiftung und Gegenleiftung Handelt, nur unter gang be-
jonderen Umftdnden einen ividhtigen Grund zur Aufidjung darjtellen. Das Heipt, e3
fommt barauf an, ob ofhne befonderesd Vertrauen ein foldher BVectrag nid)t durchzufiihren
ift.  €in dad Fujamumenwirten unmiglidy madendes Berhalten eines Teils fann den
anderen Feil dann voritbergehend von jeiner Vertragdpfliht nad) § 242 BHB. ent-
Dinden und felbft einen toidhtigen Grund jur Aufldjung des Bertrags bieten. Dies ift
ber Medante, der aud) den §§ 92, 133 HGB. und dem § 723 BHB. zugrunde liegt.
. Cin Sdweigeverirag verftoft nidit ofne toeitered gegen die quten Sitten. Denn ilber da3 Wnm, 17,
RNidtjtellen eined Strafantragsd bei einem Antragdvergehen und die Juriidnahme einesd
folchen Antrag3 ift den Beteiligten freie BVereinbarung unbebingt geftattet (NG, 42, 60).
Andererfeits ift e3 unbedingt fittlih) vertoerflid), fii die Unterlajfung oder Juriidnahme
einer unbegriindeten Strafanzeige (ROHG. 23, 226) oder, um dbem Titer die BVorteile
feiner Tat dburch Nidhtanzeige ju jihern (RG. 33, 338), ein Sdyiveigegeld zu verfpredjen odexr
ein folhed BVerfpredjen angunehmen (RG. 58, 206). Was nun da3 Abhalten von einer
begriinbeten Strafangeige anbelangt, jo ift su unteridheiden: Der Geber einesd Sdytveige-
gelbe3 verjtofit gegen die gute Sitte, wenn er nur aud Furdit vor Strafe, oder um das
burd) die ftrafbare Handlung Erlangte zu behalten, den Empjinger jur Nidhtanzeige be-
ftimmt hat. Der Geber verftoft aber nidht gegen die gute Sitte, wenn exr fid) dburd)
@riinde Hat leiten lajjen, die fein BVerhalten nady dem fittlihen Empfinden geredhtfertigt
erfdeinen laffen (Sdyup eines nafhen Angehivrigen vor den jdhtoeren Nadyteilen feiner Ver-
urteilung). Der Empfinger bed Schweigegelded handbelt unjittlich, roenn ex lebiglid) ben
Titer ber Strafe entziehen will, oder foenn er, um cinen Gewinn zu maden, gehanbdelt hat
(ogl. NG. 62, 273). Cr verjtoht aber nid)t gegen bie gute Sitte, twenn er redjtfertigende
@riinde (Sdhadloshaltungdanipriide fiir die Shidigung feiner privatredtlidhen Jntereffen)
geltend machen fann. Der Prinzipal, dex fidh fiir Unterfhlagung eined Angeftellten von
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beffen Angehorigen jchadlos Halten laft und Nicdhtanzeige verfpricht, Handelt ebenjorvenig
unfittlich roie bexr Berfpredjende (IW. 09, 4878). €3 fommt jomit immer auf die bejonderen
rechtfertigenden Umitdnde an, und hingt e3 bavon ab, ob beiben Teilen, oder nur einem
ZFeil ober Yeinem Teil Nnfittlichfeit vorsutverfen ift. Danad) bemift jid) audy die An-
wendung der § 817 Sap 2 BU V. (vgl. RG. 58, 204). Die neben einer {dhriftlichen Ver-
biitgung getroffene miinbliche Nebenabrede, daf bdie Biirgihaft nur gelten foll, wenn
ber Gliubiger gegen den PHauptidhuldbner feine Strafangeige erftatte, ift redytdmwirfjam
(§ 350 Anm. 6); bie Strafangeige ijt hier auflofende Bebingung (§ 158 Abj. 2 BHB. vgl.
JW. 1912, 352%); aud) bie §§ 812 Ab]. 1, 821 BGB. treffen zu, tveil im Falle der Strafanzeige
bie Berbiirqung ohne Grund eingegangen wdre. — Nady denfelben Grundiipen beurteilt
¢3 fid), ob basd Geben und Annehmen von Geldern zum Jived der Unterlaffung von privaten
ober bifentlichen Ungriffen einen unijittlichen Charatter Hhat. Nber die Bewilliqung eines
Gdyoeigegelbes burd) Drohung mit Strafanzeige oder Angriffen §. RE. 59, 351; FW. 09,
112; 07, 53; 06, 82; 05, 134% — Die Sdyweigepflicht Angeftelliter {iber Betriebs- und
Gefdyidftdgeheimnifje wibhrend ber Dienftzeit jchiiht der § 17 UnIWG. durd) Strafverbot.
Nad) Beendigung der Dienftzeit darf ber Ungeftellte die anf erlaubte Weife todhrend bdes
Dienjted erlangten Kenntniffe fiiv ficdh veriverten (RG. 65, 333; Begr. 3. UnIW. v. 1909
€. 22 u. §8. €, 42). Ulle hiether gehicigen Fragen find in Anm. 59 Anm. 38{f. be-
Hanbdelt.

Dad Shmievgeldevgewidhren und -annehmen jeitens Angefjtellter, ift fittlich vevwerflich
wenn e3 gejchieht, um die Konfurren; aus bem Felde zu jhlagen. €8 enthilt cin joldes
Annehmen und Sidyverfprecheniaijen eine pofitive BVertragdverlepung (L. 1911, 92717),
Hiex finden aber aud) nidht nur bie §§ 138, 826 BHB. und § 1 UnlWE. Anivendung, und
fann nid)t nur bag Geleiftete nadh § 817 BHB. nicdht uriidgefordert rwerben, foubern es
tird aud) Haufig ein Fall ded Betrugs ober ber Untreue und, wenn der Angeftellte Be-
amtencigenidyaft Hat, bex Tatbejtand der Beftedyung vorliegen. Der Gefd)iftshere hat einen
Cntlaffungdgrund. Gt fann in dexr Regel Herausgabe ded Empfangenen von feinem un-
getreuen Angeftellten (§ 72 Anm. 2, § 59 Anm. 46) jotvie nad) § 13 UnIWE. Sdadenseriap
und Unterlafjung (§ 59 Anm. 46) verlangen. Auferdem Lehanbdelt ez § 12 UnIWE. al3 ein
Antragsvergehen, das aud) im Wege der Privattlage verfolgt werden fann (§ 22 UnIWE.),
wenn einem Angeftellten oder Beaujtragten eines gefdydftlichen Betriebes (3. B. Agenten)
Gejdyente oder andeve Lorteile (3. B. fiix Berroandte) zu Jweden bes Wettberverbs (aljo um
Sonfurrenten durc) Begiinjtigung Lei der Beftellung, bei ber Lieferung, Abnahme, Priifung
ufio. zu befeitigen) angeboten, verfprochen oder gervdhrt tverden, um burd) unlauteres
LBerhalten (d. I). unlauter gegeniiber ber Konfurreny und nidyt nur pflichtividrig gegen den
®ejddftaherin) bes Angeftellten ober Beauftragten bei dem Bezug bon Waren oder ge-
toerblidhen Leiftungen eine Bevorzugung fiiv fid) odex einem Dritten ju eclangen (aud hieritber
§. § 59 Anm. 46). Der Bejtedhende und der BVejtodjene, der fid) auf die Beftedhung cinlift,
terden mit ber gleihen Strafe, ndmlid) mit Gefingnis bi3 zu einem Jahre und mit Geld-
ftrafe bis zu 5000 M. oder mit einer diefer Strafen, bedbroht. Das Empfangene oder defien
Wert muf im Urteil al3 bem Staate verfallen erfldrt toerben; Befanntmadung § 23
UniWE., Bufe § 26 UnIWEH. Diefe Beftimmungen {ind rein ftrafredhtlicher Natur, fo
bafp den Ungeftellten oder Beauftragten aud) nod) die oben bezeidhneten privatredht-
lichen Folgen feines pilidhtwidrigen Verhaltend gegeniiber dem Pringipal treffen. Aufer-
dem gemwifhrt bei einem BVerftofe gegen § 12 UnIWE. der § 13 jebem Konfurrenten und
ben getwerblidhen Berbinden einen Unterlajfungdanfprud) und swar nicht allein gegen
Titer und Teilnehmer, jondern aud) gegen den Jubhaber ded Betriebs, dejfen Angejtellter
ober Beauftragter gegen § 12 UnIWE. fich in Ausitbung diefes Betriebs verfehlt hHat, fo
pafi dem Gefdyaftsheren der Entlaftungsberveis aus § 831 BEB. hier abgefdynitten ift.
Cnolid) fteht jebem Mitberverber, ber durd) die Pandlung verlept worden ijt, ein Sdhadens-
exfapanfprud su gegen ben, der ihn durd einen vorfapliden oder fahrldfjigen Berjtof gegen
§ 12 UnIWE. gefdhadigt hat (§ 13 UnIWE.). Keine Sdhmiergelder jind Heine Gelegenheits-
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gefhente, Weihnadtdgratififationen und Irinfgelber, bdie einen harmlofen Charatter Erf. ju
haben, in bem zu unterjtellenden Einverftandnis ded Gefdyiftsinhabers nad) den Anjdau- § 346,
ungen redlidjen Berfehrs zur Forberung ded Umiapesd und zur glatteren Gejcdhdftser-
lebigung gegeben tverden unbd feine Bevorsugung ded Gewdhrenden bezweden. Denn
nid)t jedbed Gefchent, dad ein Lieferant den Ungejtellten feines Kunden macht, fann ald
unerfaubt gelften. Wohl aber hanbvelt e3 fid) um Sdymiergelder bei Provifions-, Stonto-
und Rabattbetvilligungen an Angeftelite (oder Dienftboten), um die Kundjdaft u exhalten,
und regelmdfig audhy dann, twenn der Gejhdftdinhaber die Unnahme jedber Gratifitation
unterjagt Hat (vgl. KB. 3. UnIWE. v. 09 €. 28ff., 63ff.; RTProt. . 1508ff.; vgl. FW.
1911, 38'8),

. Daz AbYalten vom Mit- oder Wberbicten Lei difentlichen Verfteigerungen ift nur Amm. 19,
dann unfittlich, roenn bejondere Umftidnde (Tdaujdungsabiidht, Bereinbarung ohne Ridjicht
auf bie Ungemeffenheit de3 Mindejtgebots) bem Bertrag ecinen unfittlichen Eharafter
verleifen (RG. 60, 273; 58, 393; JW. 1911, 642°%; 08, 2962). So ift die (formlos giiltige)
Rercinbarung 3weier Miteigentiimer bei ciner Teilungdverfteigerung obder mehrerer
Hypothefenglaubiger, jid) de3 Bietens bei ber Fivangsverjteigerung des Piandgrunbd-
ftiids an enthalten, an fid) nicht zu Deanftanden, jollte audh ein Dritter badurch zu Schadben
fonen.  Pat ein Steigerungslujtiger fich vom Mitbicten abhalten lafjen, weil ihm als
Hopothetengldubiger vom Steigerer Sdyadbloghaltung zugefidyert oder die Unterlajjung der
gefiivbteten Grrichtung eined Konburrenzgefchiftd auf dem Grunditiid verfprodyen tourde
(RG. 32, 258; JW. 93, 20748 u. 25012), ober foll ein Steigerungslicbhaber jteigern, um den
egenftand bann unter bic Ubrigen zu verteilen (RG. 30, 304; IW. 88, 107%7), fo liegt tein
Grund u Bevenfen vor; nur barf im Ilepteren Falle die Sadye nidyt fo liegen, daf dbie BVer-
cinbarung lediglich nux daranf abziclt, den Bived der dffentlichen Bexfteigeruny, einen ange-
niejfenen Preid in freier Konfurreny zu erlangen, jum Nadhteil bed Schuldners und zum
eigerten Borteil u vereiteln (RG. 58, 399; JW. 05, 682%; 07, 201%; RE. in Seuffd. 62,
274). @3 fommt alfo in jedbem eingelnen Falle auf die Bejchaffenheit und den Bwed der
Bereinbatung an (RG. 18, 219; 30, 304; TLAGR. 5, 142). Nad) § 270 PrStEB.
madyt ficd) ftrafbar, wer einen anderen vom Mitbieten bei dffentlichen Verfteigerungen
burc) Zwang ober Juficherung ober Getvdhren von LVorteilen abhdlt; diefer § 270 fteht
nod) in Stvaft (R@. 51, 401; REGSt. 35, 393; 27, 106; JW. 1911, 291%); chenjo ivie die
dbhnlichen Beftimmungen des Art. 412 code pénal fiir EljaB-Lothringen, Art. 381 Hefj.
Polizeiftrajgefes v. 30. 10. 55 (RGBIL. 71 Anl. ju Nr. 35; REGt. 37, 139; 10, 221). Die
diefen Strafvorjdriften zutvider getroffenen Abreben find jedod) nidht nad) § 134 BEHB.
nidytig. Denn e3 bedbroht § 270 PrStEB. nur ben Abhaltenden mit Strafe, wahrend
nach § 134 BEB. bas gange Redhtsdgeid)aft als joldhes verboten fein miifte (RG. 60, 273;
JB. 08, 2962). SJnjofern find diefe Gefepe Sdupgejese nad) § 823 Abf. 2 BHVB. (vgl.
8. 1912, 7231),

Bei Ausjdreibun gen (Submifjionen) gelten dhnliche Grundidpe wie beim UbHalten Anw, 20,
vom Mitbieten oder Uberbieten bei dffentlidhen BVerjteigerungen (oben Anm. 19). €3 ift alfo
nichts bagegen ju exinnern, dap mehrere Bemwerber jid) itber ifre Preisftellung verftindigen
ober untex jid) vereinbaren, ivie dbie Lieferungen untec ihnen verteilt werden follen, tvenn
einem von ihnen auf feine Bewerbung ber Jufdlag ecteilt wird (vgl. RE. 66,223); fie maden
bann ein @ebot auf gemeinfdjaftlidie Redhynung. Eine BVereinbarung ift nicht unfittlid),
nad) ber der eine BVetverber feine Preife hioher greift, um dem anderen den Juidhlag zu ver-
fdhaffen, tvenn dbamit unreelle3 Unterbieten gegeniiber ben iiblichen Ausfdreibungen, daf
bag Minbdeftgebot den Jujd)lag exhilt, verhinbert werden joll. Diefelbe Vereinbarung ift aber
unfittlich, wenn fie begwedt, dburd) Ausjdhaltung der Konfurreny bem ibermdfig Hohen
Mindeftgebot den Bujd)lag zu verfdhaffen und den Gervinn zu teilen (RG. 58, 218; JW.
08, 2962; BayDbLW. in Seufi. 65, 93). Desgleichen ift e3 unfittlid), wenn eine BVer-
einbarung in dber Weife getroffen roird, baf nidht ein Schup gegen Jadhlich ungeredhtiertigtes
Untetbieten, jondern unangemefien Gewinn exzielt ierden joll (Holdheim 20,194), oberwenn
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nux einex bietet, um der ausidyreibenden Behorde gegeniiber den irvigen Glauben zu er-
weden, e fei feine Konfurrenz vorhanden und ber geftellte Preiz angemefjen (RG. in
GliRothr3. 17, 139; DLE. Sfiel SeuffA. 64, 135; BapObLE. in Seufjd. 65, 93). Das
Charalteriftifjdhe ift DHier die unveelle Crzielung ungebithrlihen Getvinnes; in folden
Fallen fjindet § 270 PrStGB. (oben Anm. 19) aud) auf da3 Abhalten vom Bieten
bei Ausidhreibungen Anwendung (RESt. 35, 392; JW. 08, 2962). 1lber die eigenartigen
Berhdltniffe bei Kartellen j. unten Anm. 36{f.

Weiteve Veifpiele: Unfittlich find BVertrige, die die Wusfithrung oder Beforberung des
©dmuggels unmittelbar jum Gegenjtand haben (RG. 56, 181; 42, 295); nidyt abexr
LBertrdge, die im Ausland gejdlofien und zu erfillen find und verbotene Einfuhr in3
Suland begtveden (HPamburg DXGR. 7, 459), obgleid) ein auf Begehung einer ftraf-
barten Handlung geriditeter BVerirag foivohl gegen § 138 AL]. 1 BHEB. al3 aud) gegen
§ 134 BGB. verftofit (REG. 63,145; 56, 231; 51, 402; 17, 300). Bei niinder toid)tigen BVer-
boten, namentlid) bei Buiviberhanblungen gegen Polizei-, Steuer-, Joll-, Fijderei- und
Sagbgefepen ober gegen blofe Ordnungdvoridriften, will ba3 Gefep oft nidht die Nidytig-
feit; bann ift ein die Buwiderhandlung bezwedender BVertrag aud) nicht unfittlich (vgl.
RG. 77, 229; 60, 276, 6, 169); 3 ift hier an Juiviberhandlungen gegen § 241 KLO. (REG.
66, 229), gegen § 288 GtGB. (RG. 6, 169; 60, 276), und an jold)e Strafgejepe zu dbenfen,
pie nur den einen Teil mit Strafe bedrohen (NE. 60, 277; oben Anm. 19), fowie an das
Cpielen in ausivdrtigen Lottevien (NE. 58, 280; 48, 177; vgl. § 763 BHB.). -- DVer
Bordellbetrieb ift ungweifelhaft unjittlic). Tropdem ift der Kauf eined Vordellhaujes,
per Kauf cines Haufes, um e3 jum Bordell eingurichten, der Bauvertrag itber ein Bordell,
der Bertrag itber Cinridytung eined Bordelld, der Kauf eines Bordellinventard nod) nicht
unfittlid); e mup nod) ein Weiteres hingufommen, wa3d eine unnittelbare BVegichung mit
pem Unzudytsbetried Derjtellt, biefen erft ermbglidht oder unmittelbar fordern joll (RG.
63, 350; 68, 98; SMW. 06, 331). Auf bdiefe Unmittelbarfeit lapt vor allem jdhliegen,
foenn ausd der BVervwendung zu Ungudyisdzweden ein bejonderer Gervinn erzielt iverben
foll; nitig ift die Erzielung eined befonderen Borteild nidyt, weil aud) ein ju gewodhn-
lidhem Preid abgefdhloffencr Bordellfauf sum Jioed des Fortbetriebs die Unfittlichfeit
an fid) trdgt (RG. 78, 45). Aber bebeutfam ift fiix einen folden Sdluf auf bie
Unjittlihteit die Ausbedbingung einesd itbermdpigen ‘Preifes (RG. 75, 74; 71, 194
u. 433), ber Mitverfauf des Bordbellgefdhdafts (RG. 68, 99; 57, 239; 56, 231; RGEHL. 24,
167), Kauf des Jnventars lediglich, um den Bordbellbetrieb fortzujepen (RG. 63, 353), die
Bereinbarung, dap ber Preis aus dem Bordellverdienit bezahlt werben foll (RE. 63, 368;
JW. 09, 4128), Dex unfittlihe Charatter tritt in allen Fdllen hervor, in benen der Betrieb
be3 unjittlichen Getverbed unmittelbar jum Jnhalt oder Vertragsztwed gemad)t wicd
(RG. 29, 107; JW. 06, 4547), wie dies zutrifft, wenn ein Haus ju Bordellzoeden ver-
mietet toitd (RE. 38, 199), tvenn Alleinlieferung mit Bezugspflidt von Waren (JW. 03
Beil. 41 88) odex hoher BVertragsftrafe vereinbart ift, ober tvenn bei einer Darlehndgewdhrung
bag Jntereffe bes Darlehndgeberd am Bordellbetrieb burdh befondere Vorteildeinrdumung
fid) seigt (RG. bei Grud). 38, 881; JW. 06, 3315; Bolze 8 Nr. 359). Der gutgldubige
Sypothefenerverber ift durd) § 892 BHB. geldhiipt (FW. 06, 2261°). {lber alle diefe
Fragen, indbefondere itber die Borbellhppothet j. Niffen im ,Redht 09, 211; Werner
ebenba 103; Philipp, Bay3. 05, 400 u. 420; ferner oben Unm. 6f. — Unjittlid) ift die
Ausbeutung ber erfannten Geiftesdjd)toide des Bertragdgegnerd (Erl. ju § 376
Anm. 32), ber Mifbraud) einer Bextrauensftellung zur Crlangung von BVorteilen
(R®. 48, 253; IW. 04, 482%), bas Abhingigmadyen bexr Rflidhterfiillung von befonberen
Borteilen (JW. 08, 710%; 3. 09, 1425), bie Unnahme von Gejdenten oder Jahlungen
mit ber Kenntnis, baf die Mittel durd) vorfapliche Pilidtverlepung erlangt wurden (RE.
48, 293; SW. 05, 391 9), ein Kauf iiber wertlofe, nur zu Faljdhungsdzweden bejtimmte Ware
(DLE. Braunjdoeig in Seuffd. 61,177), eine Sidjerungsiibereignung des gangen tiinftigen
Bermdgensd (§ 368 Anm. 96a u. 102) und in rein vermogensrechtlihen Ungelegen-
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heiten aud) bie Bindbung durd) Chrentwort (RY. 68, 229; 74, 332; 78, 258). Tiber Ert. ju
Sonfurcenzverbote §. § 22 Anm. 33ff., §§ 74 u. 75; § 348 Anm. 4. fiber culpa in con- § 346.
trahendo |. § 347 Anm. 2; iiber toifjentlich falihe Rats- und Ausfunftserteilung §. k. zu

§ 349 Anm. 7{f.; iiber BVerleitung zum BVertragdbrud) und den § 826 BGHB. bei Verlepung

von Bertragdredhten |. Erf. zu § 377; iber Differens- und Spielgejhifte, Gliidsipiele

und Wetten |. Exf. zu § 376. — Nicht unfittlich ijt die BVevabreidung von Rabatt-
jparbitdhern an Sunden (RG. 73, 113) und bdie toahrheitdgemife, objeftiv gehaltene
offentlidhe Befanntgabe der Kunbenanlodungsdmittel ber Konfurreny (FW.

08, 2727 u, 33316) ober wafhrer BVorginge ehrentithriger Art aus dem LVorleben bder
Sonfurrenten, twenn nicht befonbere Umftinde eine andere Beurteilung nitig maden

(RG. 76, 110). Wer erfabhrt, daf ein Dritter jeine Unterjchrijt miBbraucdhe, Handelt nody

nid)t ofhne weitered unfittlid), toenn e dazu fdiveigt (§ 346 Anm. 1 u. § 350 Anm, 56 a. €.).
Gefdydftaunfibige oder in der Gefddftsfibigleit bejdyrantte Perjonen, die fid) niht in

einem Buftaud der Willensunfreiheit nad) § 827 BHB. befinden, fidh aber fiix ge-
ichaftsfahig ausgeben uud dadburd) anderve veranlajfen, mit ihnen in red)tdgejdhdfitliche
Beziehungen zu treten, naden fid) einer unerfaubten Handlung fdyuldig und fiir den
Edyadben haftbar (RG. 59, 211; JW. 08, 21032; RG. in L£3J. 1912, 1512¢; Mot. II

733; vgl. aber § 828 BEB.). Das BVergittungsveripredjen dafiir, daf feine ungiinftige

oder eine giinftige Ausdfunft erteilt twerde, ift nidht ohne veiteres unfittlid) (Warneyer

Ripr. 09 Ny, 89).

1I. Rudyer.

. Die maggebende Gejeseabeftimmung ded AUL]. 2 des § 138 BEB. lautet: Anm, 22,

Nidtig ift insbejondere ein Red)tdgeichift, durd) bad Jentand unter Audbeutung der Not-
lage, bed Leiditiinns ober der Unerfahrenheit eines Mnderen fid) ober cinem Dritten fitr eine
RQeiftung Vermidgendvorteile verfprecdhen ober gewdhren laft, welde ben Wert der KLeijtung
bergejtalt fiberiteigen, bap ben Umitdnden nad) bie Vermbdgensdvorteile in aufialligem INif-
verhdltniffe su ber Leiftung ftehert.

. Ullgemeined. Da3 Wudjergejep vom 24, Mai 1880 (RGBIL. 109) in der Fafjung desd Anm, 23.
Befepes vom 19, Juni 1893 (RGBL. 197) Hat, abgefehen von Act. 4 (§. § 352 Anm. 14),
nur nody ftrafredhtlidhe Bedeutung, roeil Wrt. 47 CH.BHB. dben Wrt. 3 des Wudjergefepes,
teldjer die privatredtlichen Folgen eined roudjerlidhen Gefd)dfts cegelte, aufhebt, und § 138
AOY. 2 BHW. einen extociterten felbftandigen Wudyerbegriff aufitellt. Der ADY. 2 dbes § 138
BGB. bringt zum Ausdrud: obgleid) § 302¢ StHB. nur den gerwohnheitsd- und getverbs-
miBigen Sadyudyer unter Strafe jtellt (RGEt. 45, 199; 25, 315) und ein {oldjes Wuder-
gefdydft nur fiix den Fall der Getvohnheit3- ober Gemwerbsmdfigleit fiiv nichtig erflart
werden fonnte, joll bie Nichtigleit aud) in allen iibrigen Fdllen eintreten, in tveldhen twebdex
von Getvohnfeitd- nod) von Gewerbsmifigleit gefprodhen wexden ¥ann, und ijt jebes
uderlidie Gefd)aft — mag es ald Sad)- ober alg Kreditoudyer zu betradyten fein — immer
nidhtig. Das Handeldred)t fommt nidht sur Anivendung, denn der Getverbebetrieb desd
Budherers ift fein Hanbeldgewerbe, und er jelbft ift nidht Kaufmann (§ 1 Unm. 22).

. Der Wudyerbegriff fept fidh aus objeltiven und jubjeltiven Crfordernifien jufammen. fnm. 24,
Objettiv verlangt § 138 ALY 2 BHB.: Verjpredien oder Getodfhren erzingbarer Ver-
mbgensvorteile fiir eine Leiftung, toeldie deren Wert dergeftalt iiberfteigt, daf ben Nm-
ftinden nach die Vermidgensdvorteile in aufjdlligem IMiBverhiltnis su der Leiftung ftehen,
fotvie ein Ausniigen (Ausbeuten) ber Notlage, bed Leidtfinnsd odber der Unerfahrenbeit
be3 Bertragsdgeaners, der eine phyiijde Berfon, eine Gefelljchaft obex eine juriftijche Perjon
fein fann; fehlt e an biefen Crforderniflen, fo vermogen bie Borftellungen, die fidh der
Gldubiger madyt, den Begriff ded Wudjers nicht zu erfiillen (Seuffd. 64, 179). Sub-
jeftio in ber Perfon desd Wudjerers: Bemwufte Ausniipung ded Vertragdgegners ur €r-
langung iibermdfigen Gervinnes, aljo Kenniniad der Notlage, des Leidhtfinng, ber Uner-
fahrenbeit fowie Kenntnis dber Vorausfepungen, die auf ein auffdlliges MiBverhiltnis
stvifden Leiftung und Gegenleiftung jhliefien lajffen (RGBSt 29, 82). Dafy dber Wucher
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an und fiix jidh ein unjittliches Gejdydft ift, bebarf feiner Ausfithrung. Obgleid) daber der
Wucher al3 ein Eingelfall der in ALY 1 des § 138 BHB. behandelten unjittlihen Gefdiite
(,indbejondere”) zu betradhten ift, bedarf e3 bod) nicht aufer ben im LY. 2 bes § 138 BGB.
aufgeftellten Crfordernijjen aud) nod) der Feftitellung der Unfittlichfeit (IW. 06, 7352;
05, 3663). 1iber bad WVerhiltnis des ADLJ. 1 des § 138 BHVB. zu A6{. 2 und ju § 826 {. oben
Anm. 3.
Die objeftiven Criorberniffe. Dazu gehort zunddit ein auffilliges Migverhilinid
3ivifdyen Qeiftung und Gegenleiftung; ein blofes Mifverhilinis befagt an fich nodh gar
nichts (RG. 64, 182); e3 mufp vielmehr der erlangte Vorteil ein unmdpiger fein. Daf der
®ldubiger einen erheblidhen Borteil, ber Schuldbner einen erheblidhen Nadyteil gehabt Hat,
geniigt nicht (RGESt. 14, 421; 4, 392). Den Mapitad bei der Bergleidhung von Leiftung
und Gegenleiftung bilbet, jo, toie dies im redlidyen Gejdydftsverfehr iiblideriveife betwertet
31 twerben pilegt, die Gewinnhoffnung und dad Rififo, furs jeder Borteil und Nadteil auf
beiben Seiten (RG. 46, 117; RGSt. 20, 282; Grud). 46, 897), einfdliehlich des iiblidjen
Binsfufes (NGSt. 23, 123; JW. 02, 274%). €3 mup aber aud) in lepterer BVesiehung
gepriift werden, ob ein auffdlliges Miverhiltnid vorliegt; eine bloge erheblidhe iber-
fchreitung des iblichen Jinsfupes bejagt an jih nody nichts. RKiinftiger vder bedbingter
Rorteil ift nach feinem wahridheinlichen Werte abzujchipen (RG. 46, 112; RYESt. 20, 283;
Q3. 09, 4681), Unter dbem Wert der Leiftung nad) § 138 AL]. 2 BB, ift ber objeltive
LWert dber vertragdmdifig su gewdhrenden Leiftung gur Jeit besd Abjd)lujjes, aljo beim Fauf
per Preid u verftehen, aufbden nady ben Umijtdnden des Falled iiberhaupt qeredynet werden
fonnte, und beim Sadhfauf der allgemeine Berfehrsivert der gefauften Sache; anf den o0b=
jeftiven Wert dbes tatfadlic) Geleifteten fommt e3 nicht an (RGBESt. 29, 84; Scufi. 60,
218; 64, 181; Grud). 46, 899); die Minderivertigleit der Leiftung ftellt vielmehr fiir jih
eine felbjtandige roucherijche Audbeutung dar, wenn ber Kdufer unter Ausbeutung feines
Qeichtjinns ufv. dbazu gebracht wworden ijt, eine minderwertige Leiftung anftatt des wirtlich
Gejchuldeten angunehmen (JW. 05, 366%). Bei dber jo vorzunehmenden Abjdydapung find
nut die giiltigen, erzivingbaren Vorteile in njdhlag zu bringen; denn aus nidyt exziving-
baren, ohnehin nidhtigen Bufagen fann fein Vorteil gezogen werden (FW. 09, 719¢),
Hetoagte Gefjdyifte bebiirfen bejonderer Witrdigung: einem Kaufmann, der ein ein grofes
Rijifo mit jid) bringendes Gefdhdft madht oder eine anjprudispolle Kundidaft ju be-
dienen Hat (FW. 05, 3663), muf diefes inbividuelle Moment zugute fommen; bei Sanie-
rungsgejd)dften ift eine hohe Rififoprdamie oft nidht unangemefjen (FW. 09, 2152), Was
nun die Leiftung des angeblid) Betoudjerten angebht, fo fommt e fiix bag Mifverhilinis
nidt auf die Hiiltigleit jeiner Leiftung, jonbern vielmehr nur auf beren wirtidaftliche
Bollwertigteit an. Diefe BVollivertigteit braudt nicht gerade auf bie Sidherheit der redhtlich
verhafteten Perfonen oder Piander geftiipt su fein; rein tatjddlihe Umitinbe — guter
Wille des Scdhyuldbners, sur Jahlung bereite Angehorige ober andere die Sdyulbnerleiftung
figernde Umftdnde — fomnen feine Reiftung zu einer gany ober nabhezu vollivertigen
madjen; fo ift ein Wudjer aud) dbann moglid), wenn dber Sdyuldner feinem Gldubiger
ungiiltige Wedhfel gegeben Hat; ed exhoht fidh) dbann nur die Rififoprdmie bed Gliubigers.

£b die im Mifverhiltnid ftehenden Vermogensvorteile vor BVertragdihiufy ver-
{prodhen oder nadhtraglich gerodhrt worben find, bedarf feiner ftrengen Untexicdheidung,
oeil BVerfpredhen und Gewdbhren ineinanderlaufende Begriffe find (RGSt. 15, 334; 32,
145). Gin bloges Bemwilligen nidht verlangter BVorteile reicht fhon aud (RGSt. 3, 218;
RE. 30, 41).

Der Wudyer erfordert ferner, bap die itbexrmdafigen Vorteile in Uusbeutung ber Rotlage,
bes Leidtyinnd oder der Mnerfahrenheit erlangt jind, daf aljo Notlage, Leidhtfinn oder Un-
etfafrenbeit sur Beit der Getvdhrung der iibermdpigen Borteile nod) vorhanden tvar,

. Bu einer Notlage geniigt jdhon eine finangiclle Bebrdngnis (FW. 1911, 576 %; 08, 14313);

aber e3 geniigt eine eingebilbete Notlage jelbft dbann nidyt, wenn beide Teile emitlid) an
eine Notlage glaubten. Das Gefep verlangt weiter zu ciner Notlage nicht nur das BVor-
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hanvenjein einer iirtidaftlichen Jroangslage, jondern eine bdevart dringende Not, ba Eyf. 3u
biefe bie wittjdaftliche Eriftens ded Darlehnjuchenden oder eines Dritten bedroht (JW. 05, § 346.
758; RGSt. 31, 239; 28, 290); und an einer joldyen Not fehlt e3, wenn nur die Ausfidyt
auf hohen Gemwinn der Beftimmungdgrund fiir den angeblich Bewudjerten roar, bas Ge-
{hdft abzujdyliepen (FW. 03 Beil. 53122). Wenn aud) eine augenblidliche Notlage geniigt
(RGGSt. 5, 9), fo reidht doch eine voriibergehende Geldbverlegenheit vder die {hivere BVer-
tauflidhteit eined Wavenlagers nicht hin (RG. im ,Red)t” 03, 575 Nr. 2903). Die Notlage ift
eine eingebildete, twenn von dem Bedrdngten Hilfdquellen infolge irriger Vorftellungen
nicht benupt roorden find; dagegen ift die Notlage eine edhte, renn ber Schuldner die Hilfs-
quellen nicht fannte oder im Sntevejfe jeiner wirtidyaftlichen Crifteng dbavon feinen Gebraudy
madhen fonnte (RSt 4, 391; 12, 304). Der €id iiber bad Vorhandenfein einer Notlage
muf fid) auf bie eingelnen Tatjadhen ridhten, aus benen jidh die Notlage zujommeniept
(3. 09, 45°%), Wurden die BVermdgensvorteile zu einer Jeit getwdhrt, zu toeldher die
Notlage nid)t mehr bejtand, jo fehlt ed an einer Ausbeutung einer Notlage, mogen bie
Worteile aud) im Augenblid der Not verjprodjen worben fein.

. Qeidytiinn ijt Mangel an Uberlegung, ift Sorglofigteit, fo baf den Folgen der bei vollem Aam, 27,
Bewupticin vorgenommeiten eigenen Handlungen feine oder doch nicht die verdiente BVe-
denting Leigelegt with (R, Grudy. 34, 1218; RG. 30, 40; 46, 121). Ticje uniiberlegte
Behanvlung von Gejddften darf nidht nur ausd veridivenderijden Neigungen und der
jonftigen Lebensiweife, 3. B. eines Spielers, gefolgert 1werden, jondern jie mup jich aus
pem Redtdgeidydft jelbft evgeben (RGEL. 27, 18); fie wirtd nidht ausgejhiofien dadurd,
vaf ber iibextriebene ‘Preisd 1wohlbebacht bewilligt it (FW. 08, 5463).

. Unerfafhrenfheit bedeutet Mangel an Cinficht, Gefchdaftstenntnid obowr Lebenserfahrung, Wnm, 28,
welihe die Befahigung, Juftdnde und Creigniffe rvicdhtig zu beurteilen, cinjdhrantt (RGESt.
37,206). Diefe Unerfahreneit fann in dex Unfenninis der Gelegenheit su Geldbejdhaffung
(RGESt. 25, 319), nidht aber davin gefunbden twerden, baff ber Benadyteiligte itber Hohe und
Wert ber Begenleiftung im unflaren war; benn Unerfahrenbeit ijt nicht gleidhbedeutend mit
Unfenntnisd (RGEL. 37, 205). Unfenninis und nicht Unerfahrenheit ijt e3, wenn ein Kauf-
mann einen neuen Gejdyaftdziveig, den er nidyt beherrjdyt, einfithrt und deshalb zu billig
verfauft obev zu tener eintauft; vder wenn jemand jid) um feine Angelegenheit nicht
Himmert und unbefehen faujt oder verfauft, ohne den wabhren Wert ju erfennen. Tie
Unerfafhrenheit tann aud) BVereindmitgliedbern innetvohuen, die ihrem VWorftand iiber-
mdpige Beziige Detvilligen (REGSt. 38, 366).

. Mach dber fubjettiven Seite verlangt ber Wudherbegriff, dap die in Anm. 26—28 hervor- Anm, 29,
gehobenen, die Willensfreiheit ded Scduldnerd beeinflufjenden Umitinde dem Gliubiger
betannt waren und von ihm audgebeutet worden find (RGSt. 28, 290). Diefe Ausbeutung
exheijdit tweder ein aggrefjives Borgehen nod) ein argliftige3 BVerhalten nod) ein gegen
die guten Sitten verftofendes Gebaren nod) aud) die Abjicht ber usbeutung. €3 geniigt
pag Bemwufptiein der Uusdnupung sum Jwed ber Crlangung einesd itbermdfigen Ber-
mbgen3vorteil3 bei irgenbeiner gufdlligen Gelegenpeit jhon fiir fih gang allein (RG. 60,
11; JW. 05, 3663). €3 geniigt aber nidht dad Wifjermiiffen oder Wiffentonnen, Nidt
erforderlid) ijt, bap ber Wudyerer gevabe die fiir die Volliwertigleit ber Leiftung bed Gegners
maggebenden Umitdnde fannte, toenn nur feine Borftellung von dex BVolliertigteit fich mit
ver wirtlihen Sadhlage in ihrem Endergebnis dedt. Wer aber gar nidht ausnupen will,
0. B. einen nfprud) auf dbasd BVerjprodjene ober Getvdhrte nid)t ertverben wollte, bem
fehlte aud) dbas Beruptiein der Ausbeutung (RGSt, 15, 334). €3 gehoren jum BVegriff
per Ausbeutung nid)t roeitere Merhinale, wie Migbraud) der utoritit, einesd Abhdangigleits-
verhiltnijfes, des 1ibergeroichtd desd Wlters; e3 fomnen foldye Umitinde aber von fym-
ptomatifcher Bebeutung toerben (RG. 46, 121). OO der Betvuchernde bie BVorteile fiir
jich ober einen Dritten erftrebt (RGESt. 5, 366; 8, 17) und ob fid) die Ausbeutung gegen
den Sdyuldbner oder gegen den BViirgen richtet (R, 72, 218), ift gleidhaitltig. Fiir feinen
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Reifenben Yat der Gejddftdhert einzuftehen, wenn er ihn al3 feinen Vertreter gelten lajjen
mufl, und bei dbem Bertreter die BVorausjepungen des Wudjers zutreffen (RE. 60, 11),
1. Die Nidtigleit ded ganzen Gejdifted allen Beteiligten gegeniiber ift die Folge des
Berftoges gegen bas Wudjerverbot, weil nad) § 139 BHB. im Jiveifel (vgl. RE. 59, 174;
72, 63 u. 218; oben Anm. 4) nad) dem Parteirillen jedes Redhtagejdhift ein einheitlides
@anges bildet, 3. B. Darlehn und dbafiirerfolgte Berbiirgung. Jft bertvudjerliche Teil ohnehin
nidytig, fo formmt diefer Teil filr ben Wudyer iibexhoupt nidht in Betradht (FW. 09, 719¢).
Gleidhgiiltig ift die Form, in weld)e dad wuderliche Gejdydft eingetleidet worben jein mag;
ob ein abitrafted Gejdhdft vorliegt, ob Kredit- ober Sadyioudjer gegeben ift, 0b ettoa mit
Wiffen und Willen des Bewudjerten dber wuderijche Charatter durd) ein Gefdhift anderer
Art verdedt wurde, ober ob diefer Wille dex Berjchleierung nur beim anderen Teil vorhanden
war, mad)t nid)td aus (RGSt. 21, 434). Auj die Strafbarfeit fommt es itberhaupt nidyt
an (RESt. 35,113). Die Nicdhtigteit bes toudjerifdhen jhuldreditlichen Gefdifts (des Grund-
gejdydfts) exgreift, anderd al3 beim nur unfittlidhen Gejdydft (oben Anm. 4§f.), aud) das
entfpredhende binglidhe Crfiillungsgejdyift, alfo die Eigentumsiibertragung (R. 57, 96;
63, 184; 72, 63), bie Hypothefendejtellung (RG. 36, 314), das abitrafte Schhuldveripredhen
unb Sdulbanerfenninis. Diefe Wirkung ijt eine dbem Wudjer eigentiimlidye; fie oird aus
dem Wortdyen ,indbefonbdere” in § 138 ALY. 2 BHVB. zu ectldren verjudyt (hieritber oben
Unm. 5) und fteht nicht damit im Widerjprudy, daf gegeniiber einem Wed)fel ber Wudyer
in Form eciner Cinvede in ben Sdyranfen des Axt, 82 WO, geltend zu madjen it (RE.
8,97; 63,184; 72,218; 71, 201; JW. 1910, 5%); denn die Ausjtellung eined Wedhfels fiir ein
wudyerijches Gejdhaft hat felbftandige Bedeutung. Der § 138 AbY. 2 BHB. trifft nidht nue
barlehnsartige Gejddfte, fondern jebes Gefdhdft (RG. 43, 116; RGBESt. 18, 332);
auch ben Losberfauf (RGESt. 20, 129), einen Stunbdbungs- ober Kreditvertrag (RGEH.
25, 316), ein Pfand- oder Riidlaufgefdydft (RGSt. 4, 203; 28, 291), Cinvdumung cines
Borfaufsred)ts (RG. 30, 42), Anfauf einer Forderung (RESt. 25, 315; 35, 112), Wed)fel-
pigtontierung (RGECt. 18, 181; 28, 135), Eingehen einer Gefelljd)aft (RG. 46, 112; FW. 00,
55610;  Redht” 09 Nt. 1839; Warneyer Ripr. 1911 Nr. 8), einen Dienjtvertrag (§ 59 Unm. 33),
einen Generalverfammiungsbefdhufy (oben Anm. 28), einen Kauf und bei Ausbedingung
itbermdfiger Borteile felbft eine Sidherheitsiibereignung (LY. 09, 601%), fomwie eine Ver-
mittlextitigfeit. Wenn in lepterem Fall RGSt. 29, 79 die Frage fiix dben Sadtoudher
bejaht, bagegen RESt. 28, 291 bdiefelbe Frage filr den Kreditioudjer vemmeint Hhat, jo
liegt biefer Ber|dhiedbenleit eine die zivilredhtliche Seite nidht beriihrende Bejonberheit
bes § 302a REStEB. zugrunde (RGSt. 35, 112; 36, 226). Uud) ein Wudjerfomplott
ift denfbar (RGSt. 36, 226).

Die Wirtungen der Nidytigteit erftreden fid) auf bas gange Hejdhift (oben Anm. 30)
und nid)t nur inforeit, al3 die vom Wudjerer getodhrte Leiftung ald Ausbeutung erfdyeint
(RE. in Seufil. 63, 257). Danad) ift ber gange Darlehnsvertrag nidhtig, roenn auch nue
ba3 Bindverjpredhen touderifd) ift (a. M. Pellmann, Vortxdge 1897 S, 128). Daber find
audy in dem hdufigen Falle, in dem mit einem Siderungsdtauf ein Mietvertrag iiber bie
verfauften Sadhen verbunbden ift (Exk vor § 373 Anm. 51f.), beidbe Bertrdge nidytig,
wenn der vom Bertiufer ju entridytende Mietzing nidht al3 Amortifation, fondern ald
mwudjerifdye BVerzinjung des wirtidhajtlich ald Darlehn zu betradytenden Kaufpreifes anzu-
feben ift. Die Wirtung der Nichtigleit zeigt 1ich ferner darin, daf aud) dasd Crfiillungs-
gefdaft nidhtig ift und ber Bewuderte die Cigentumstlage Hhat (oben Anm. 6f. u. 30).
Der Beroudherte ift aber nicht auf bie Cigentumstage befdhrintt; er tann dag Geleiftete aud)
al3 ungeredhtiertigte Beveidherung juriidfordern (§ 812 BEB.), wobei su beadyten ift, dbah
per Bewudjerte, wenn aud) er einen unfittliden Bived verfolgte, dad Hingegebene nidyt
sutitdfordern fann; es fei benn, daf bdie Qeiftung in Eingehung einer BVerbindlichleit
(3. B. einer Wedfelverbinblidhteit) beftand und bdiefe nod) nicht erfitllt ift (oben Anm. 7).
Drittens fann der Bemwuderte fih der §§ 826, 823 BGB. bedienen und Sdyadenserfap
begehren, aud) tvenn fein ftrafbarer Wudjer vorlieqt, toeil jeder Wudjer begrifismdfig
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cine vorjaplich begangene unerlaubte Handlung darftellt (a. M. 8. Aufl.). Pat der Wudjerer Exf. 3u
bie erlangten Gadjen bereits meiterverfauft, jo fommt man mit allen drei flagen zu dem- § 346.
felben Ergebnis; benn der Wudherer hat forwohl nad) §§ 989, 818 NbY. 4, 819 Ab{. 1 u. 2 BEB.
wie nad) §§ 823, 826 BHB. nid)t nur den Unterjdhied gwijden dem von ihm reblicher-
tweife erzielten Grlds und dem urfpriinglihen Raufpreid, jonbern den vollen Wert der
Ware zur Jeit der Annahme zu erftatten, aber abhanden gefommen jind bem Bewuderten
die pon ifhm BHingegebenen Sadhen nidyt, e findet aljo § 935 BEHB. feine Anivendung.
Der Wudyerer fann bad von ihm Geleiftete nady § 812 BGVB. uriidjorbern; dies
toar fdyon in dex fritheren Red)tfpredyung anerfannt (RG. 11, 191; JW. 00, 34717); durd)
Art, 47 CS.BGB. jollte hievan nid)t3 gedndert werben. Man fann nid)t dem Wudjerer
bag Riudforderungsredit mit ber BVegriinbung verfagen (jo Dernburg I § 127 IT u. Ortmann
§ 817 Ann. 6, der aud) nod) § 814 BHB. heranzieht), dap ihm ein Verftof gegen die guten
Citten zur Laft falle (§ 817 BHB.); dbenn nidht durd) feine Leiftung, fondem nur durd)
bas Critreben iibermdpigen Borteild hat exr gegen dasd Sittengeiep verftofien (vgl. RG. 63,
354). Ter Wudjerer und der Beivucherte Haben bei der Riidgetvdhr der beiderfeitigen
Leiftungen ein Buriidbehaltungsredyt (hieviiber €gf. vor § 369 Wnn. 4 u. oben Wnm. 7).
Der Wudherer fann nidh)t aufredymen; benn zum Ausjdhlug der WAufred)nung geniigt
fdhon eine sivilvecdhtlich unerloubte Handlung (§ 393 BHV.; Warneyer Ripr. 1911
My, 69). Pat ein Dritter die Wudherfdmld im Aujtrag ded BVetvudherten Lezahlt, oder
ift ex eine BVerbindlichteit zu deven Tilgung eingegangen, fo evivddit dem BVeauftragten
aué dem BVollzug ein Erfapaniprudy; denn biefer Bertrag ift nicht unjittlich (NG, 67, 404).
Der qutglinbige Criverber einer toudjerijchen Forderuny ift zwar vor Strafverfolgung
gejdyiipt (RGSt. 36, 376); allein zivilvedhtlich fann er feine Gutgldubigleit ber Einrede
per Midhtigleit gegeniiber nidht verwenden (vgl. JW. 06, 3797).
. Cine Heilung des wudjerifhen Gejdyifts findbet nidht ftatt (oben Anmn. 8). Der Bewudycrte Nnm. 32,
begibt jid) durd) feine Erflarung gegeniiber eincm der Wudherver, daf er nicht betwvudyert jei,
nid)t der Wudjereinrede gegeniiber den anderen Wudjerern (RG. im ,Redht” 09 N, 953),
Gelbjt ein redhtsfraftiges Urteil, dad zugunften eines wuderifdyen Gefdajts Anm. 38.
exgangen ift, fann in feinen Wirtungen aufgehoben tverden, wenn fid) die Aus-
nupung be3d Urteils al3 eine unjittlide Handlung gemdip §§ 823, 826 BGB. darjtellt.
Das Urteil felbjt bleibt beftehen; aber es fithren bie §§ 823, 826 BGB. nach) den oben
Anm. 9, 12ff. bargeftellten Grundidpen jur Sdyadendhajtung, zur Nicdhtgeltendbmadung
und Herausdgabe bded Vollftredungstitels, mit der Wirkung, baf bder Geridtsftand
ber uneclaubten Handlung (§ 32 ZPDO.) begrimdet with (RG. 48, 118; 61, 359;
69, 277; 75, 213; Q8. 1912, 150%; vgl. Grf. zu § 349 Ammn. 11 u. Gl u § 372
Anm. 40). Dasfelbe gilt, wenn bdad Urteil zugunjten eined unfittlichen Gejhdfts er-
witft worden ift. W3 leitender Gefichtdpuntt fann hier nicht ber Sap aufgeftellt werben,
bafy die §§ 823, 826 BGVB. fhon dann Antvendung finden, wenn ein berufterweije zu
offenbarem Unred)t ergangenes, tvegen Sdumnid bed Sduldners redytstriftiges Urteil
sur Bollftredung mifbraudt witdh (RSt 34, 282; JW. 1912, 3726), Denn in bder
Ausnupung eined materiell unridytigen Urteild liegt nod) feine unerlaubte Handlung,
namentlich nidht eine illoyale Sdddigung im Sinne des § 826 BHB. (vgl. RG. 72, 127;
67,153). €3 muf vielinehr nach ben Grundidpen iiber Rechistrajt (§ 322 JPL.) im Juter-
effe ber Redhytsficherheit ber Sap an die Gpipe geftellt wwerdben, dap ein juguniten eined un-
fittlidyen Gefd)dfts errvirttes Urteil unanfecdhtbar tvicd, wenn e3 der BVerurteilte unterlaft,
ben Cintritt der Redytstraft burd) dbie Red)tsbehelje der JPO. zu verhindern ober nad ein-
getretener Redytatraft von dem in den §§578{f. P L. geordneten Wiederaujnahmeverfahren
Gebraud) zu madjen. Werden diefe Redhtsbehelfe nadhliffigerveije verfdumt, jo hat der
Unterlegene feinen Gdhaden feiner eigenen Sculd, nidyt aber bem Umitande zuzujdyreiben,
baf ber Sieger von bem betoufit unvichtigen Urteile Gebraud) madyt; e3 fehlt dann an
bem fiir § 826 BEB. exrforderlihen Jufammenhang zwijden dem Sdaden und einem
Berftof gegen die guten Sitten (RG. 67, 152), und e3 liegt aud) feine grundloje Bereidhe-
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rung vor (RG. 26, 313; 61, 362; 69, 271). Pat ber Schuldbner fiir eine Forberung aus
einem unfittlidhen Gejdaft ein Unerfenninid- ober ein redhtsfriftige3 Verfaumnisdurteil
gegen fidh exgefhen lafjen, fo muf er biefed Urteil nad) § 767 ALY, 2 BPO. gegen fid) gelten
laffen, obgleid) ber Dritte, der ofhne Redyidnad)folger su fein, nadytriglic fiic bie Schuld-
ficherheit geleiftet hat, bie Unjittlichteit bed Gejd)ifts einwenden fann (JW. 09, 1312),
Fiir ben Dritten lige die Sadje oohl aud) nicht anders, wenn dasd Urteil nad) ftreitiger Ber-
Hanblung ergangen todve. Man wicd {id) jonad) auf ben Standpuntt ftellen miiffen, bap bie
§§ 823, 826 BGB. von dbem Unterlegenen nur dbann angerufen werben fonnen, twenn und
fotveit bie georbneten progefjualen Redhtsbehelfe nicdht Hinveidhen, und basd redhtstrdftige
Urteil vorfaplid) in einer gegen die guten Sitten verftofienden Weife herbeigefithrt ift;
bie Stlage au3 § 826 BGVB. ift baher nicht neben der Nidytigteitd- und Reftitutionstlage vor
veren Durd)fithrung gegeben (a. M. Diiringer-Hadyenburg I Einl. Ynin. 121), Fille der An-
iendung der §§ 823, 826 BGB. jind gegeben, wenn bie Parteien verabredeten, daff durd
ba3 ergehende Urteil ivijdhen ihnen gax fein Redytdverhilinis entftehen folle (RG. 36, 337),
ober twenn der Sdjuldoner vor Ausdzahlung ded Darlehns gegen jich fiir eine Darlehnsjchuld
ein Anerferminid- odber BVerfdmmnidurteil ober einen BVolljtredungsbefehl exgehen lajjen
foll (R, 46, 337; ITB.1910,70914; 98, 20931), ober twenn der Schulbner im Cinverftindnis
mit bem Glaubiger gegen jich fiiv eine erdidytete Schuld sur Benadyteiligung anberver Gldu-
biger ein Urteil exgehen lift (vgl. JW. 06, 23420); in diefen Fdllen verjagt § 767 AL{. 2 FPO.
nad) feinem ausbriidlidyen Jnhalt (gegen diefe gange Redhtjprechung Hellwig im , Redt*
1910, 713). Dem Schuldbner ijt nur durd) §§ 823, 826 BGV. zu Yelfen; die benadteiligten
@laubiger find durdh) § 3 UnfGef. u. § 35 KO, gejdhupt (JW. 06, 2343; Jaeger
§ 35 Anm. 8). Cbenfo findet § 826 BHB. Anivendung, wenn dexr nod) in Notlage befind-
fidye Bewudjerte jich) durd) dbas Vorgeben, ber Wedfel werde nur ber Form tvegen einge-
flagt, bom Borbringen ber Wudjereinrede abhalten liep (RE. 39, 142), ober tvenn der
Budjerer mit Anjtellung der Klage zugetvartet Hat, bi3 er dbamit rechnen fonnte, die Ju-
ftelfung twerde den Sdhuldbner nidht erceichen, und nun unter abjidtlider Berjd)veigung
oes ihm Defannten Aufenthalid die offentliche Buftellung und in der Folge das Urteil
ervictte (NG, 61, 364); bas biofe BVerjdyiveigen besd befannten Aufenthaltdorts bes Schulb-
nerd toiitde nidht geniigen (RG. 59, 263). Ebenjo liegt in dbex Crivirfung des Urteils eine
unjittlidge Handlung, wenn ber Gldubiger, obroohl ex Hezahlt worden ift, toiffentlich falfch
bie Babhlung abgeidhrooren Hat, aud) feine ftrafgerichtliche Berurteilung erfolgt ift, die
Rejtitutionstlage aber nid)t mehr erhoben werden fonnte (RG. 46, 79; 1, 67). Uud) auf
die argliftige Grwirfung eined Jufdhlagdurteild unter Benadyteiligung der Hypothelen-
gldubiger ijt § 826 BEHB. angewendet worden (RH. 69, 277; Karlsruhe OLHR. 11, 324).
Befteht die Gefahr fernerer Geltendmadyung eines entgegen den §§ 823, 826 BHV.
erlangten Ucteils, fo ift bie Crlafjung einer einjtiweiligen Verfilgung nad) §§ 935, 940 JPO.,
nicht aber eine Anorbnung nad) § 769 ZFPO. moglid) (RG. 61, 361). Lit.: Pagenjtedher
G, 08, 188,

E. Die Wudervorjdriften enthalten jwingended Redt. Daher urteilt der Ridyter nady

feinem eigenen Redyt, ohne Riidficht auf einen ausdlindijden Entjtehungs- ober Crfiilfungs-
ort (Art. 30 CH.BGB.; RG. 46, 114) und auf den Jeitpuntt des Gejdhifts (RG. 47, 103;
. 03 BVeil, 53122); a. M. Dernburg I § 127 II),

III. Der Jwang jum BVerivagdiding.

it bas Publitum zujolge dex Unentbehrlicdheit einer Anftalt fiir dben Gejdiftdvertehr
ober filt bas Gemeintwohl gezroungen, jidh) den verdffentlichien Bedingungen dber Anitalt zu
untecroerfen (§ 346 Anm. 17), fo tann e3 fid al3 ein Handeln gegen die guten Sitten dar-
ftellen, toenn ein einzelner aus jittenividbrigen Griinden von diejfen Bedingungen ausdge-
fdhloffen wirb (dhnlicher Gedante in § 453). Jn joldhem Fall ift bie Schadenserfaptlage gemdf
§ 826 BGB. und, wenn bdie Gefahr dexr Wiederholung befteht, aud) die Klage auf Unter-
lafjung moglich (RG. 48, 118; 56, 286). So wird man in dbem BVerhalten eine3 Transdport-
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unternehmens, das fid) im Befip cines tatfdchlichen Transportzivanges befindet, aber e3 Er. 3n
ablefnt, mit eingelnen nad) Mapgabe der bem Publifum angetiindigten allgemeinen Tavife § 346.
abzuichlicen, einen Berftoh gegen bie guten Sitten erbliden, wenn bdiefe Haltung die syum. 35.
Unterdriidung der Konturreny, alfo unlanteren Wettbetverb, begwedt (RG. 48, 127),
Auch muf eine gleihmagige BVeriidfidhtigung aller Abnehmer verlangt tverden. Nid)ts
Anftopiges liegt in der Wedingung einesd Kunbden, enttvedber auf fernere Gejdhaftaver-
bindbung mit ifm ju verzid)ten oder einem anberen nicht gu liefern (R@. 71, 170), in ber Ver-
pflidhtung, den gangen Jahresbedarf bei einer beftimmten Fivma zu deden, einem beftimm-
ten Fradytunternehuien alle Transdporte zuzuivenden (RG. in LF. 07, 434%), einer Firma
bie gefamte Jahresprodbuftion zu liefern, gewifje Mindejtpreife, eine Spereflaufel oder
fonftige Bebingungen beim Weiterverfauf eingubalten. Auch bie Verpflidhtung eines
Kunbden, dafitr einguftehen, daf jedber feiner Abnelhmer feinerfeitd beim Weitervertfauf
beftimmte Abjapbedingungen ecinhaite, und dap dem BVertragdgegner iiber dieje Handler-
vertrdge einc Kontrolle zujtehe, ift nicht zu beanjtanden (RH. 72, 224 u. 375; RG. bei Holdb-
heim 14, 165; Sad)iA. 15, 83); jolche Abjapbejdyrantungen twivten allerdings gegeniiber dem
dritten Abnehuier nidht (§ 137 BGY.; Cxfk. 3u § 377); es todxc denn, baf die bem britten
Abnehmer befanuten BVeiweggriinde der Vertvagduntrene feines Lieferanten das cigene
Rerhalten ald ein unfittlidhes erjdyeinen lajjen (RE. in 2F. 08, 3022%), Wer eine folde
Abjapbejchrinfung (Sonfurrengverbot) eingegangen ijt, hat damit nod)y mdt die WVer-
pilichtung ibermomnien, bei VerduBerung feined Gejchdjtd biefelbe Verpjlichtung feinem
Rechtdnadhfolger aujzuerlegen (RO, 68, 204); verduiert ex aber jein Gejchdft, um jeinerfeits
die Crfiillung jeiner (Sartellz) Verpflidtung 3u umgehen, jo fidft der follubierende
Rechtsnachfolger auf die Einvedbe der rglift; ev fonn unmittelbar auf Erfillung in An-
ipruch genommen twerden (JW. 08, 5442). Findet cine Gejdhdaftdvervauferung nady § 25
Abj. 1 ftatt, fo Haftet dev Erwverber neben dem Verdufierer fitr die stavtellverpflichtungen
ber Fivma, mag aud) das Kavtell in die Form einer G5, m. b. §. eingelleidet fein und die
Griverber des Gejchdftd nicht in das Kavtell eingetreten fein (RG. 76, 7). Git die Macdht
eined Unternehniens, 3. B. eines Kartelld, eine derart den Marft beherrfdende, daf dic
Sonfumenten fid) unvechdltnismdpigen Opfern unterziehen miiffen, weun fie fich den
feiten3d bes Unternehmens gejepten Bebingungen nicht unteviverfen und anberiveit iHren
Bebdari deden wollen, fo fann 3. B. die von einem Fradtjithrer in Mifgbraucd) jeiner mono-
polactigen Stellung durchgefepte Haftungsbejdhrantung (RG. 62, 266; 20, 117) einen
Lerftofs gegen die guten Sitten Hebeuten. Tiefed Ubhdngigteitdverhiltni3d bringt nach den
Grundidpen von Tren und Glauben mit Ridjidht auf die BVertehrsiitte fiir ben Unternelmner
auch gefteigerte Pilichten mit fich; diefe Pflichten duBern fic) dbacin, dafy dber Unternehmer
hinfichtlid) ber von ihm den Abnehmern zum Bwede der Gejdydftzabichliifle gemadhten
tatjadylichen Angaben, bie nur von bem Unternelhmer richtig und in ihrer vollen Tragiveite
su erfennen oaren, bejonders getviffenfaft verfahren muf; ald argliftige Tdaujdung fann
paher jhon ein BVerjdyrveigen der ndheren Umitinbde in jenen Angaben betradytet twerden,
toenn die Leiter ded Unternehmens jid) betouft waven, dap bie Kenntnis jener Umitdnde
auf die Entidliegung der Abnehmer von entjcheidbendem Einfluf fein rerbe (vgl. § 346
Anm. 17; IW. 04, 453°). Durch Scdhiedbsvertrige tann nidht bewirft werden, dap iiber bie
Giiltigteit folder angegriffener Bertrige ein Schiedsgeridht entjdjeide (§ 346 Anm. 17).

Umt die Macht der monopvlartigen Anftalten und Synbdifate Hinjichtlich bed Kontra-
hietungsdzivanges eingujdhrinten, Hat man die Anivendung der BVertragdgrundidpe auf
diefe Berhiltniffe auf Grundb ber Theorie von ben Contrats d’Adhésion in Franfreid
3u beftreiten verfudht (hievitber Dereur, Revue trimestrielle de Droit civil 1910, p. 503).
Allein bie Grundfise bon Treu und Glauben in BVerbindung mit den §§ 138 und 826 BEB.
geniigen vollformmen. Jm iibrigen gerwdhren § 453; PoftGef. § 3; Gef. iiber d. Telegr.iv.
§ 5, bie Borjdjriften des VBAG. u. ded BVH. und gegeniiber den RKartellen ingbefondere
pie nun im folgenden zu entwidelnden Gefihtdpuntte dem Staat und dem Publifum
ausreidhenbe redhtlihe Garantien gegen Ubergriffe.
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IV. Rartelle. Shndifate.

Baud), Die Redhtzform ber RKartelle, Jena 08; Bonifowsfy, Der Cinflup der
RKartelle auf dben Handel in Deutfdhland, Jena 07; Denfid)rift itber bad Kartellroefen.
Reidystagdvorl. 1905/6, 4 Binbe; Gutadyten v. Shneider, Edarlad), Dove. BVerhandl.
0. 27. D. Jur.-Tag3 1 3, I1 28 u. 45, IV 467; Hiittner, Das Redyt ber Kartelle in Deutid)-
land, Reipzig 09. Runditein, berj. Titel., Verlin 04; Silbecrberg, PHandbud) des
Deutjchen Kartellredhts, Berlin, 1910, Weitere Lit. ju § 212,

. Unter einem Kartell (Shubdifat, Union) verfteht man eine Berveinigung felbftindiger

Unternehmer zu bem Jivede, die Preidbilbung ber von ihnen Hhergeijtellten
ober vertriebenen Waren auf bem Vertragdmweg ju beftimmen. Diefe Preis-
Deftimmung fann duvdy Gebietd-, Produltiond- oder Geivinnfartellierung erfolgen.
Ciner fdyarfen DBegriffsbeftimmung entziehen jich dieje Gebilde; benn einerfeits ftehen
ihnen die Ringe d. h. BVereinigung von Handlen und Spefulanten (im Gegenjah u ben
felbftdndigen Unternchmern) fehr nahe, die durch Auffauf von Waren einen Mangel
erzengent und fomit die Preife in die Hohe treiben (Runbdftein 10; vgl. RE. 28, 238),
andererfeitd gehiren zu den Kactellen, die in allen Formen der Bergefellid)aftung — aus-
genommen die Ziwvangsinnung (§ 100 q GewO.) — moglid) jind, aud die loferen fartellartigen
Snterefjenverbinde ofme befondere Organifation (Konventionen, Kongerne), die auf ein-
fachen, nad) LVertragdgrundiipen zu beurteilenden Cingelabmadjungen beruhen (unten
Anm. 37). Wefentlich ift den Kavtellen eine Bindung der Mitglieder durd) vertragliche Unter-
werfung unter einbeitlide Jahlungs- ober Lieferungsbedingungen, durch BVereinbarungen
iiber Rabattgewdihrung, Feftfepung von Umfappramien, Regelung tedynifcher Betriebs-
fragen ujtv., jorie eine monopoliftifdhe Tendenz. Dicje Tendeng duPert fich in cinem
Bwang gegen die Mitglieder sur Einhaltung dber Bedingungen, meift unter Ansfdhlup der
otbentlihen Geridhte, in einem Jtvang gegen die Konfurventen, geridhtet auf Cintritt
in den Berband, und endlid) in einem Jwang gegen bie Adbnehmer burdy die jo eclangte
Monopolftellung jur Bewilligung getviffer Preisjdape.

Diefe Bejtrebungen verftofen an fid) nid)t gegen die Bewerbefreifeit, weil jie
dagu bienen tonnen, Sdup gegen unangemeifene Entertung gemwifjer Erzeugniffe und
Preiduntetbietungen eingelner (Sdhleuderpreife) zu gewdhren. Nur dbann iiirde dasd
allgemeine Jutereffe und bie individuelle getwerblidhe Freiheit besd eingelnen verlept
(§ 1 GerwD.), wenn bie freie BVetdtigung twirtjhaftlicher Krdfte 3u Spefulationszoeden
untertbunben und ein tatfadliches Monopol jum Jroed wuderijher Ausbeutung der
Konfumenten gefdaffen werben jollte, odexr tvenn bie Ertverbsfreiheit besd eingemen vollig
aufgehoben, nicht nur bejdrdntt werben wollte (R, 28, 238; 38, 155; 53, 187; 56, 271;
Polbheim 15, 49). Jn bdiefem Fall fann man nidht mehr von einem bereditigten Selbit-
erhaltungstrieb reben, fondern ed verjtoft ein jolhes Gebaren gegen bie gquten Sitten
(§ 138 ALJ. 1 BEHNB.; REG. 28, 238; 56, 271).

Werden die angegebenen Grengen eingehalten, fo laht fid) gegen die Giiltigleit jolder
Produltionsd- ober Preidvereinbarungen aud) nidht § 152 GewD., nad) benen BVerab-
rebungen Gewerbetreibender sum Bived der Erlangung giinftiger Lohn- und Wrbeits-
bedbingungen toirfungslod find, entjpredhend anmwenden (RG. 38, 155; 53, 19; 64, 60).
Wegen Anwendung desd § 1563 GervD. auf widercedhtliche, itbrigens aud) unter § 826 BEB.
fallende RKartellbeftrebungen zur Erlangung giinftigerer Qofhn- und Arbeitdbedingungen
ngl. RGEL. 30, 359; 36, 236; RG. 64, 57. Diefe Wrbeitstartelle gehoren nidht Hierber;
penn fie toirfen nidht auf Abjap oder Produttion ein.

Die Jorm ded RKartelld ift dem Velieben der BVertragidlicgenden anheimgegeben, €3
follen Hier nux die widtigiten Formen erdrtert werden:

. Lebiglid) Gingelvertrdge liegen vor bei Konventionen und Kongernen, d. i, bei den

lofeften Rartellformen. Jebes Mitglied ded Kartelld verpflidytet fich Hier unter Wahrung
feiner Produttions- und Adbjapjreiheit jebem anderen Mitglied zur Cinhaltung einer getvifjen
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Produftiondmenge ober gemwifjer Preife (Preislartell); hierher gehort aud) die Bindbung Er¥. 3n
pinfichtlich gemwiffer Qieferungs- oder Betriebsbedingungen (vgl. RG. 53, 19; a. M. DLG. § 346.
Stuttgart toiirtt. Jahrb. 12, 182). Mit diefen BVereinbarungen fann eine Untertverfung
unter dem SKartellziwed entfpredjende Mehrheitsbeidhliijjfe (RG. in LJ. 08, 85517) pber
unter die Bejdliifle eined Ausjdyuffes, ber bas Kartell regiert, vertbunden iverdben; diefer
Ausfhup mup dbem SKartellzived geredht werben und nad) billigem Crmeflen verfahren
(hieiiber €. vor §373 Anm. 24,25f.). Diefe Kartelljorm fennzeidynet fich dadurd), daf ihr
eine forperfdhaftiiche Organifation fehit. Dafhexr Hat nur das eingelne Mitglied dem anderen
gegeniiber einen vertraglidyen Anjprud) auf Eefillung der Kartellbebingungen (§432 BEB.).
Git einex diefer Cingelvertrige nichtig, fo ijt im Bweifel ber gange Kartelfvertrag nidytig,
teil diefer fid) ausd ben Cingelvertrdgen zufammeniept (§ 139 BHB.). Mit Riidfidht auf
dicfe dburd) ben Rartellzived behertjdhte Cinheit entfteht unter den Mitglicdern ein gejell-
dhajtaahulides Berhdltnis. Daraus folgt die entfpredjende Anivendung der Grundidpe
bes Gefellfhaftaredhts (§§ 705§f. BGV.) auf Cin- und Austritt und Ausfhlup eines Mit-
glieds jotvie auf dbie ufldfung ded Kartelld und auf dag Redht auf Einfhaltung dev Beteili-
qungsziffer (vgl. RG. 53, 20; 70, 167 Urt. bed RG. v. 14, Oft. 03 Denfjchr. IT &. 100
u. dic folg. Anm.).

. Cine @efellfdhaft Diirgerlidhen Redht3 (§§ 705ff. BEHDB.) ftellt dasd Kartell dar, tvenn Num. 38,
die Mitglieber jich nidht nur zu Unterlafjungen, wie in Anm. 37, verpjlichten, jondern
unter Preidgabe ihrer Produltionsd- odexr Abjapiveiheit dburd) gemeinjdhajtlidhes Jujammen-
toirfen ben Rartellzived mitteld Cinvidytung einer Lrganifation forbern; tvenn alfo bas
ftartell bas gemeinjdhaftliche Biel fiix Redhynung der hinter ihm ftehenden Kontrahenten
verfolgt. Da dbie um Gefelljchaftsbeqriff exforderlidhen Beitrdge aud) in Handlungen und
Unterlaffungen beftehen fonnen, crideint al3 Beitvag ded eingelnen deffen BVerpflichtung,
entivederx die gange Produftion an eine den Abjap bejorgende uud den Gervinn verteilende
Bentrale abguliefern vder fich dburd) eine Zentrale ein Abfapgebiet iiberiveifen zu lajjen
ober afle Auftrdge an eine dbie BVerteilung regelnde Jentrale ju fiberiveifen. Diefe Jentrale
obex eine Kommiffion der Gejelljdhafter, al3 beren Beauftragter ein Gelhaftdfithrer bejtellt
3u toerden pflegt, verfolgt dann da3 gemeinjdyaftliche Fiel fiix Redhnung ber Gefelljd)after,
obgleid) an und fitx fid) jeder Gefeltidhafter Leiftung an alle Gefelljchafter fordern tonnte (RE.
70, 32). Die Fentrale fann und tird mit der Geltendbmadjung der Unipriidhe gegen die Ge-
fellfichafter auf Crfillung der Kartellpflichten und auf Schadbenserfap twegen Nidyterfitllung
beauftragt werben (§§ 710, 714 BEHB.). Diefer Gefdyiftsfiihrer fHagt als Bevollmddytigter
aller Gefelljdyajter in deren Namen (Stuttgact wiictt, Fahrb. 12, 182). Diefe Organifation
ift hdufig mit der BVerpflichtung jedes RKartellmitgliedd verbunbder, fid) entfprechend dem
Bebarf bes Marttes eine Befdhranfung in der Produttion aufzuerlegen und einen getviffen
Beteiligungdmafitab an der Gejamtprodpuftion anguerfennen. Die Gefellihaft fann
einen eigenen Namen fiihren (RG. bei Holdheim 15, 255). Der Cintritt neuer Mitglieder
gefdyieht dburd) Vextrag mit allen Gefelljhaftern (Staubinger § 736 II). Jit die Hefell-
fhaft auf unbeftimmte Beit eingegangen, jo fann bie RKiindigung jedber Jeit, ift fie aber
auf beftimmte (3. B. durch den Gefellfhaftszwed beftimmte) Jeit eingegangen (FW. 06,
7411) obex ift fitx bie Kiindigung eine Frift bejtimmt (FIB. 99, 4474¢), {o Yann die Kiindigung
vorzeitig nur aus mwidtigen Griinden erfolgen, und barf diefed RKiinbigungdred)t nidht
durd) Androhung von Nadteilen erjdhwert werden (RG. 30, 83, 61, 328; vgl. § 348 Anm. 3
u. Klarenaar in £8. 1911, 918). Was al3 widtiger Grund gilt, ift in § 723 BHB. durdy
Beifpiele erldutert; insbefonbdere ift barnach grodb jahuldjfige BVerlepung tvefentlicher
RKartellpflichten ald widytiger Grund anzujehen; bdies trifft ju, wenn ber Beteiligungs-
magftab eined Mitgliedes nicht nur als irrig berichtigt, jondern ofhne befjen Buftimmung
3u feinem Nadhteil durd) Gefelljhaftsbejdhluf gedndert odex aud) nur jeitioeilig beftritten
wirdb. Der Auzfdhluf eines Gefelljhajterd fann gleidhfalls nur aus twidtigen Griinden
ctfolgen. Da jedes Mitglied fich nur binden will, jolange der Kartellzwed exreid)t tverden
fann, fo ift ein Grund ju vorseitiger Kiindigung gegeben, wenn ein Gejelljhajter infolge
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einer Berduferung feined Gefdifts jeinen Kartellpflihten nidht mehr geniigen fann, oder
wenn fich bie Mehrzahl der Mitgliedber, fei e8 aud)y grundlo3, vom RKarxtell lodfagt und
gegen fie praftijch ergebnislofe Progefje u fithren wdren (§ 726 RE. 56, 271; 53, 22),
Cine an fid) zuliffige Verveinbarung, daf bie Gefelljd)aft unter ben ibrigen Gefellichaftern
fortbeftehen joll (§ 736 BHB.), wire meift vedlos, weil die Yusjdjeidenden an der Kon-
furren nidyt mehr gehindert jind. Die Gelelljchaft toird u. a. durd) ben Tobd eines Mitglieds
aufgeldft (§ 727 BEB.); meijt trifft der Gefellidhaftsvertrag aber Borjorge, baf feine
Auflbfung ftattfindbet, jondern daf der beftimmten Crforderniffen geniigenbe Redhtanach»
folger ohne weiteres an die Stelle des Berftorbenen tritt (RG. bei Holbheim Bo. 15, 255),
Sm Gejelljdaftdvertrag fann, mag die @efelljd)afjt auf beftimmie oder unbeftimmie
Beit abgefchIoffen jein, ein Ausidhlufred)t gegeniiber dem vertragduntreuen Gefellichafter
feftgefept toerden (§ 737 BHVB.).

Ginen nid)t ved)t3fahigen BVerein (§ 54 BEB.) jtellt dag RKartell dar, wenn die BVer-
einigung ihrem Wefen nad) auf wed)felnbem Mitgliederftand beruht, fapungdmifig
forperichaftlich ovganifiert ift, d. §. dburd) Mehrbeitsbefdlitfle geleitet und nad) aupen
durd) ein YHanbelnded Drgan, den BVorjtand, bder aud Niditmitglicbern Deftehen fann
(Warneyer Rjpr. 1912 Nr. 148), unter cinem Gefaminamen vertreten rird (RE. 60, 94;
74, 371; 76, 27; 78, 53; . 06, 452¢; RG. bei Holdheim Bb. 16, 45). Nur diefed Organ,
nidht eine Kommiifion, fann filx den Werein auftreten (Hamburg TLHR. 20, 33). it
bie Dienftzeit bed Vorftanbes abgelaufen, jo fann er nidht wmebhr titig werdben, nicht
einmal zum Jwed der Cinberufung einer WMitgliederverfanunlung; vielmehr Haben bdic
Mitglieder felbft zunddyft dbie Wahl eine3 Vorftandesd zu betvirfen, da ihnen die Ge-
\ddftsfihrung gemeinjam zufteht (RG. 78, 54). Selbjtdndiged BVercindvermogen ift
nidht zu forbern. Fiir feinen Namen genieft der Verein Namensidup nach § 12 BEY.
(RG. 78, 101). Der Unterjchied bes nicht vedhtsfdhigen BVereins von ber Gefelljdhaft
(oben Anm. 38) ift erheblic), obgleid) fiir ihn bie Megeln des Gefelljchaftdrecdhts gelten
(§ 54 BYB.). Denn wenn aud) ein einen toirtjdaftliden Btoed verjolgender Verein
die ftaatliche Berleihung nicht echalten Hat, fann er dod) ald nidht ved)tsjahiger Berein
vertlagt werden (§§ 50 AbY. 2, 735 FPLO.) und ald jolder in Kontursd gehen (§ 213 §9.);
fein Borftand ift danad) fein gefeplicher Vertrveter aud) nady §§ 473, 171 FPO. RKlagen
tonnen alletbing3 nuy die eingelnen Bereindmitglieber (RG. 78, 106; JW. 99, 20298);
fie werben aber durd) ifren gerwdhlten BVerveindvorftand al3 Progefbevollmddtigten ver-
treten (§ 50 3PO.; RE. 57, 90; JW. 08, 5442), Wer fiix dben BVerein handelnd al3 fein
Bertreter (alfo nicht deffen Progefibevollmichtigter) anjtritt, Haftet pexjonlidy (RS. 77,
429). War der Auftretende von den BVereindmitgliedern gur Gejdhdftsfithrung beftellt, fo
haften bie anderen Bereindmitgliedber neben ihm jamtverbindlicy (§§ 710, 711, 714, 427
BGB.); jedod) fann die Sapung diefe Haftung redht3wirtiam auf bad Bereindbermidgen
befdyrinten, tvenn bdiefe Befdrinfung dbem Dritten befannt war (§ 167 BEVB.; RE.
63, 62; vgl. £8. 08, 314%; JW. 1911, 100%7, 1910, 2272; 07, 136'%; a. M. fiic RKartelle
itttner 94). Der Cintritt al3 Mitglied fann nicht mit ber Begriindung erztoungen
toerden, daf die Nidtaufnahme erheblihe Nadhteile fiix bas Nichtmitglied zur Folge
habe und beshalb gegen bdie guten Gitten verftofe (RE. 60, 103); hier Helfen nur
die Grundfipe iber den Bwang szur Bertragdfdliepung (oben Anm. 35). Jjt bder
Cintritt exfolgt, fo fann jid) der Gingetretene nicdht von dem Rartell burcd) den Gin-
wand lodmadjen, daf er die Sapung nidht befommen, fie nidht gelefen BHabe oder
peren Jnbalt nicht fenne. Der BVeitritt zu einem BVerein bebeutet ohme iveiteres bie
Untermerfung unter beffen Sapung. Das Mitglied hat gegen den Borftand ein Flag-
bare3 Redht auf Cinberufung der Mitgliederverfammlung nad)y Mafgabe der Sapung
(RG. 78, 52; Warneyer Ripr. 1912 Nr. 147). Tod, Austritt, Konturs eines Mitglieds Iaft
ben Bejtand bes Bereins unbetiihrt, weil er gerabe auj dem Wedyjel bex Mitglieder beruht.
Die Auflofung ridtet fidh nad) §§ 39, 41, 43 BHB. Weil ber Verein auf dem Wedjfel
der Mitglieder berubt, gehirt um Ausfchluf eined Mitglied3 nicht die Erfiillung dber Boraus-
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fepungen de3 § 737 BEB. Mit dem Wefen ded Bereins ift e3 nid)t unvertrdglich, in der Exl. ju
Sapung bas Redht ber Mitgliederverfammiung feftzufepen, baf ein Mitglied ofhme § 346.
Angabe von Griinden durd) Mehrheitsbeihuf ausgejdhloffen werden darf (vgl. RG. 73,
190). Gdytveigt die Sapung, jo fann der Ausidhluf tvegen {hwerer BVerfehlung gegen
bie Bereindpjlichten von der Bereindverjammiung mit einfacdher Mehrheit befdhlojien
werden (NG, in L. 09, 14113); e3 findet aber bagegen der Redht3iveg ftatt; der Richtex
hat, wie beim redhisfdahigen Bevein, nid)t ju pritfen, ob bas ausdgejdlvifene Mitglied
fih ber Berfehlung tvirklid) jduldbig gemadyt Hat, fondbern nur, ob der BVejdhlup gehorig
sujtande gefommen ift (hieritber Konige PrivBUntd. § 103 Ann. 4; §20 Anm, 8). Ojfent-
liche Anbdbrohung ded Ausjchlujjes ift nicht u Leanftanden (RG. 64, 61).
. Gine Sartellattiengefelljdyaft toirh dadurd) ermiglicht, daf ben Uftiondren im Anm. g0,
®efelljhaftsvertrag, wenn vintulierte Namensattien audgegeben find, aufer ber Kapital-
einfagepflicht die befonderen SRartellverpflichtungen al3 RNebenleiftungen nach §§ 212,
276 aunjerlegt werden. Diefe Moglichteit der Huferlequng von Nebenleiftungen in §§ 212,
276 ift cigentlich auf Ribenguderfabrifen bevechnet. Teren BWediirfnifjen entfprechend
mitjjen dieje Mebenfeiffungen tviederfehrende fein unbd biicfen nidht in Geld Deftehen.
Dicjem Criordbernis toiirde Dei Kavtellen toohl dbie BVeftimmung entipredhen, dap dbie Attio-
ndve ihve gefantte Probuftion der Hejelljchajt abliefern oder alle Auftrdge an diefe iber=
weijen uuiffen, und es iwiicde diefe Verpflichtung auch nody tn Liquidationdzuftande
bejtehen bleiben, jowveit ihre Crfillung su einev ordnungdmdapigen Liquidationsabividlung
nbtig ift (vgl. RG. 72, 240; 21, 153). Pagegen titben die Verpflichtungen zu daunern-
pen Unterlafjungen (vgl. RG. 49, 77), alfo Wettbewerbdverbote, Produftiondeinjchrin=
fungen, Qulden ciner Koutrolle nfio. nur bei weitherziger Auffajfung als wiedberfehrenve
Qeijtungen gelten fonnen (§ 212 Anm. 4), die BVerpflidhtung, NRohitojfe ujiv. von der
Gejelljchait 3u faufen, aber mit bem Erforbernis, dbaf die Nebeuleiftungen nidht in Geld
Deftehen diirfen, in Wiberfprud) ftehen (Hievitber Silberberg JIW. 1912, 281). in
nun die Aftiengejelljhajt dem Kartellzived dienftbarer zu madjen, pilegt eine von bder
Attiengefelljchaft getrennte felbftdndige Gefddftsitelle ervichtet und mit diefer ein Ver-
trag gefchloffen zu iwerdem, der die unter §§ 212, 276 fdhwer unterzubringenden RKavtell-
vereinbarungen (Schiedbstaufel ujro.) enthilt (hieriiber unten Anm. 43f§f.). €3 pflegt
regelmdpig die BVeftimmung im Sefelljdaftsvertrag getroffen ju werden, dah ein Gejell-
fdhaftdorgan ben Preid, der an die Aftiondre fiix ihre Produftion zu entridyten ift, fiic
bas Gefdyaftdjahr und ebenjo die Beteiligung des eingelnen nad) feiner Leiftungsfdbhigteit
an dex Produftion (die Kontingents- ober Beteiligungsziffer, Arbeitsanteil) prozentual zu
beftimmen Bat; iber diefe Beftimmung gilt § 315 BHB. im Streitfall (Hieriiber Ext.
vor § 373 Anm. 25). Die Wusjdliefung eined unbequemen Aftiondrs durd) Jtvangs-
amortifation ift nicht moglichy (§ 227 Anm. 5). Aud) wdre eine Bejtimmung, dafi die
Kactellaftiengefelljhaft beim Ausjdjeiden eines Mitglied3 deffen Aftien gegen Entgelt ju
iibernehmen Habe, nidht ftatthaft, tveil darin eine Riidzahlung dber Cinlagen enthalten
mire (§ 213; NG. 77, 71).
. Gine Gefellfdyaft m. b. 9. ift durd) § 3 ALJ. 2 GmbHG. ermoglicht, nad) dbem durd) ben Wnm, 41.
Gefelljdyaftzvertrag ben Gefellichaftern aufer der RKapitaleinlage nod) andbere Verpflid)-
tungen, Handlungen und Unterlaffungen, wie fie der Kartellzived exfordert, auferlegt tverden
fonnen (RE. 73, 433; § 8 djterr. GmbH®G.); aud) renn bdie Abtretung der Gejcdhdftsanteile
nidht an die Jujtimmung ber Gejellfdhaft gebunbden ift. Diefe Ubhdangigleit der Ubtretung
von der Buftimmung der Gefellidoft zu bebingen (§ 15 U], 5 GmbHH.), liegt aber im
Rartellintereffe, teil ber Gefelljdafter mit Abtretung des Gejdhdftdanteils andernjalld von
allen gefellidyaftlichen Pflidten, aljo aud) von dben Kartellpjlidhten, frei wiirde. €3 verhdlt
fich Bier alfo alle? anders wie bei der Kartellattiengefellihaft. Die Kartellmitglieder, die
eine @efellichaft m. b. 9. griinden, gehen, indem fie fih gemdp § 3 Ab{. 2 MHHSG.
verpilidyten, ihre Produftion an die Gejellid)aft abzuliefern, die den Ubjap bejorgt und
nad) der Kontingentsziffer die Leiftungen einforbert, nidht etwa cine Gefellfhaft des
4%
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biirgerlichen Redhtd neben der Gefelljchaft m. b. H. ein, fonbern fie itbernehmen ge-
felfihaftliche Pflihten und erlangen gefellid)ajtlidhe Redhte bejondever Art; daber gibt
e3 nur eine Auflofung nad) §§ 60, 61 GMbHG., tvenn nidht etiwa ecin bejonbderes
Riindigungsrecdht im Griinbungdvertrag eingerdumt it (RG. 73, 432). Jit ein foldes
Redt eingerdumt, fo hat e3 den Charafter einesd unentziehbaren Sonbdervedhts (LJ. 08,
857%4). it ein Teil bed Gefelljhaftdvertvags nichtig, fo beftimmt nidht § 139 BYSB.
in erfter Qinie, jondbern § 75 GmbH®. (RG. 73, 431). 1iber bie Umortifation des
Wefddftsanteils al3 Mittel, einen unbequemen Gefelljhafter auszujdliefen . Staub-
Padenburg®, SmbHE. § 34 Anm. 18.

.Genoffenidafjtdtartelle find durd) § 18 Gen®ef. ermoglicht, tveil bad Geney.

Kartelloerpjlidhtungen feiner Art verbietet (RG. 47, 146; 72, 237). Jebod) ftellen fid) der
Bervirfliung bes Kartelld grofieren Stild die erheblichiten Schivierigleiten entgegen, die
im Wefen ber Genoffenidaft (gleiched Stimmredt, nicht gefchloflene Mitgliederzahl)
licgen. Deshalb ift biefe RKartelljorm nur fiix Bezugs-, Abfap- und Produltivgenoifen-
fhaften, Magazin- und Konjumvereine u. dgl. geeignet. Hier finbet, anders als Leim
Berein, eine materielle ridyterliche Nachpritfung ftatt, wenn ein Genoffe ausdgeid)lofjen
wurde (RG. 57, 157). €3 fann fich aber ein Genoffe fo tvenig wie ein Vereindmitglicd
(oben Anm. 39) dbarauf berufen, dap er bie Sapung nidyt gefanut Hhabe (RG. 75, 160).
Gine Yertanfsjtelle (BVertaufsfontor, Bertaujsdverein, Gefdhiftsftelle) fann bei jeder
Rtartellform eingeridhtet wevden. Jn ihrer einfachjten Art ift bie Verfaufsjtelle ein Organ
ve3 Kartells, geht in ihm auf und Fann mit den verfhiedenften Frnftionen betraut
fein — bon benen einer blofien Verredhnungsjtelle angefangen bid zux BVefugnis, nach
aufien in eigenem RNamen aber fiit Redynung desd Kartells aufzutreten; leptere Stellung
pfleat nicht felten Dei Souventionen, Konzernen, bei der biirgerlichen Gefellihaft und
nidt rechtdfdhigen Bereinen einem RKartellmitglied iibertragen zu werden (vgl. Denfjdhr.
II 123). Die Vertaujsitelle ijt in diefen Fdllen unfelbitdndiger Natur. Jhr Verhilinis
31 den Kartellmitgliedern regelt fich nad) ben Grunbdidgen vom Auftrag und ber Gejddfts-
beforgung (§ 675 BEHB.), odber vom Dienjtvertrag.

Die felbjtandigen Berfaujsjtellen dagegen find eine gany anbere Erfdjeinung;
fie bilden eine Eigentitmlichfeit ber groferen Kartelle und zwar meift in dber Art, daf
eine Aftiengefelljchaft oder eine Gefelljhajt m. b. H. sur Verfaufsitelle gemadht wich. Der
Grund zu diefer Teilung der Kartellfunttionen liegt einmal in ben Sdhivierigleiten, welde
die §§ 212, 276 HGB. und § 3 Abf. 2 BmbHG. bieten (oben Anm. 40 u, 41), und dann
in ber grofieren Berveglidhfeit einer felbjtindigen Verfaufsjtelle. €3 find nun die ztvei
Fdlle zu unterfdjeiben, toenn ndmlid) die jur Verfaufsjtelle zu madjende AG. obder
. m, b. 9. gleichzeitig mit bem Kartell gegriindet wird, ober twenn zuerjt die UG, obet
@. m. b. 9. gegriindet und eingetragen und dann mit diefer ber BVervtrag gejdhloffen wird,
per jie sur Berfaujsftelle madt.

a) Witd bie VBerfaufsftelle (AY. odber B. m. b. H.) gleid)yzeitig mit bem Kartell ge-

griindet, fo iibernimmt in bem Griindung3daft ber al3 BVerfaufsitelle vorgejehenen AG. odex
@. m. b, H. die Berfaufsjtelle fiixr ben Fall ihrer dburdh die Cintragung bebingten Entitehung
bie Berpilihtung, bdie Produlte ihrer Gefelljchafter zu einem durdh eine Kommiffion
ober ein Organ der Gefellidajt su beftimmenden Preife nad) einer ber Probdbuttionsfdhigleit
ihrer Mitglieder angepaften progentualen Kontingentsdsiffer abjunehmen, diefe Produtte
abzufepen, bie Kampfedieife (Unterpreife) su beftimmen, eventuell Werke anzufaufen ujiv,
Jn einem giveiten Bertrag verpflichten fich dbie Griinder unter fich, ein jeder bem anderen
gegeniiber, ihre ‘Prodbultte entfprechend dem Griinbungsvertrag an bie Berfaufsitelle
3u liefern, biefer feine Konfurreny su madyen, ihre Produftion dbemgemdf einjuridhten,
fich ben Bejdlitifen einer Kommiffion u unterwerfen ujiv. Jn diefem iveiten BVertrag
(héufig als RQieferungsvertrag ober Nebenvertrag begeidinet) ift nidht etrwoa die Verfaufs-
ftelle oder die zu griinbende BVertaufsjtelle BVertragdgegnerin, tvie R, 74, 3¢ annimmt;
benn fie egijtiert vor ihrer Cintragung nidht. Sonbern BVertragsjdliefende find allein bie
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Rartellmitglieder, bie unter fidh einen Bertrag zuguniten eined Dritten, ndmlidh der Ver- ExF. 3u
faufsitelle, nach § 328 BGDB., unter der aufidjiebenden Bebingung fdyliefen, daf die ge- § 346.
griindete Bertaufsftelle burch Cintragunyg gur Redhidperionlidyfeit wird. Hinjidhtlid) bes Ver-
hiltnifje3 ber BVerfaufsftelle zu ben Kartellmitgliedern find zivei Moglidhfeiten gegeben:
die erjte Moglichteit ift bie, baf der Qieferungs- oder Nebenvertrag nux ein Teil desd Griin-
bungsvertragd der Berfaujsftelle (eine Art BVorvertrag) ift. Dann bebarf er derfelben
Form tie der Griindungsvertrag und bilden beibe BVertrdge zujammen den Kartell-
vertrag mit der Wirfung, bap der Qieferungs- oder Nebenvertrag nidht allein gefiindigt
oerden fann, tvenn iberhaupt ein RKiindigungdredt eingerdumt ift, und daf ein Nidht-
mitglied tvegen der Unteilbarteit Deider Bertrige nidyt Mitglied tvird, wenn ex aud) von
per Vertaufsitelle nod) jolange als Mitglied behanbelt worden ift und fid) alg Mitglied ver-
Halten hat. Cin Cintritt fann nux in den Formen erfolgen, die sum Cintritt in die Ge-
fellfchaft ndtig find, aljo bei dev AG. nad) § 212 HGB., bei der &. m. b, H. nad) § 15 FmbHG.
Alle Redhte und Pflidhten find BHier gejelljchaftlicher Art. — Die ziveite Moglidfeit
ift die, dbaB dber RQieferungs- ober Mebenvertrag vollige Selbjtdndigleit vefipt; in diejem
Falle bedarf ber Nebenvertrag feiner Form. Die Redyte der Mitglieder find dann nidyt
gefelljchaftlicher Art, alfo nicht Jnbdividual- ober Sonbdervedite. Die Mitgliedber, die ben
Nebenvertrag unter jich gefdlofien Haben, find Gldubiger der Verfaufsftelle und Hhaben
von diefem Standpuntt aus cin unabdnderlidhes Redht auf Cinhaltung ber Koutingents-
3iffer. .
Jit die Verfaufsfteile al3 AG. oder H. m. b, H. bereits eingetragen und ird Anm, 45,
nur ber Lieferungs- oder MNebenvertrag nunter ihrer Beteiligung abgefchlofien, o ijt fie
die Bertragdgegnerin jeded eingelnen Kartellmitglieds, das in dem Nebenvertrag mitivickt.
€3 jind bdann zwei Moglidhfeiten gegeben: Cutiveder ftelll der Rieferungs-(JNeben-)
vertrag eine Reilhe eingelner unverduferlid) ufammengefafter Raufvertrdge dar, bei benen
vie Lerfaufsftelle Selbitfduferin ift, jo dafy die cingelnen Kaufvertrige nad) den Grund-
fagen itber den Kaufvertrag geldft und gedndbert tverdben Founen (NG, 48, 310; 70, 285;
Denfidyr. II 95; IIT 217); odber der Lieferungs-(Neben-)vertrag ift in Walrheit ein Ge-
felljdhaftavertrag; dbann nimmt die LVerfaufsftelle die Rolle einer Gefelljchafterin biirger-
lidjen Red)t3 ein, obgleid) jie feine Beitrdge leiftet. Aber aud) wenn fie Gefellid)afterin
ift, fann der Qieferungsdvertrag dody den jveiteren Juhalt Haben, dbaf die Kartellmitglieder
an die Yertaufsitelle, ald ihre Gefelljhajterin, ihre Rrodufte verfaufen mniifjen; dem
Wefen der Gefellfdhaft toiderjpricht eine foldhe Abrede nidht. Regelmifig wird dbie Ber-
faufsftelle aber Berfaufsfommiffiondr fein, wie gevabe der Umijtand einen Riidjd)lup
auf das BVorliegen eines Gejellichaftdverhdltniffes gejtattet, wenn die BVerfauisjtelle zum
Weiterverfauf und Ablieferung des {ibererlvjes an die Produgenten verpflihtet ift (RG.
in Dentjchr. IT 125; vgl. RG. 74, 34). Dariiber, ob felbftindige Kaufvertrige, ober ein
Gefellfdyaftsverhiltnia (oder ein nidt ved)tsfibhiger Berein) vorliegen, dasd fidh nad) den
Regeln der biirgerlihen Gefellihaft cidhtet (oben Anm. 38), entfdjeiden bdic Entitehung
und da3 Wefen ded Kartell3, ber Bujammenhang ded Griindungsvertragsd der Bertaufs-
itelfe mit bem Lieferungsvertrag. Bon Bebeutung ift dabei ber Umitand, ob die Bertaufs-
ftelle ein eigenesd Jnterefje, wozu aud) dbad Jnteveffe der hinter ihr ftefenden RKartellmit-
gliedber gehort, verfolgt. Nidt entjdjeidend ift dbagegen der Umftand, daf der Riefe-
rungsvertrag auf Grund der Beteiligungsziffer und im BVerhdltnid su diefer abgeidloffen
ift. Die Meinung (Hiittner 108), daf ein Kartellmitglied, das aus diefem mit ber BVertaufs-
ftelle eingegangenen Berhdltnis ausdjdyeidet, wenn die BVertaufsftelle al3 Aftiengefelljdhait
ober Gefellfdyaft m. b. 9. organifiert ift, einen Anfprud) habe, dbaf feine Attien oder fein
Gefdydftdanteil bom RKartell abgenommen iverde, wenn die Abtretung nidyt genehmigt
wird, geht zu iveit (vgl. oben Anm. 40).

Die Fejtiepung der BVeteiligungdziffer (Kontingentsziffer, WArbeitdanfpruch) Wnm. 46,
begriinbet ein Sduldverhdltnid in dem Sinne swijden den Kartellmitgliebern und der
Lertaufsitelle, baf die Kartellmitglieder auf deren Einhaltung ein Redht Hhaben. Diefes
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Redht ift ein Judividualredh, wenn ein Gefellfdhaftdverhdlinis vorliegt (RG. 74, 33;
73, 429; 70, 169) unbd ein Drittredht (Gldubigerrecht), roenn die Kartellmitylieder Glaubiger
per Bertaujsitelle jind (RG. 48, 305; 70, 285), Jm Cingelfall tann diejes Reht bie Cigen-
fhaft eined JInbividualred)td verlieven, tvenn ndmlid) ber Cintritt neuer Mitglieder
durd) Erhohung des Attien- ober Stammiapitald vorgejehen ift; benn durd) dben Gintritt
neuer Mitglieber, die nicht an die Stelle Ausidheidbender treten, minbert jid) die bisherige
Beteiligungszifier der aften Mitglieder notiwendigerveife. Nber diefes Redht |. folg. nm,.
Dex Jwang gegen die Kavtelimitglieder:

Der Gewerbebetrieb bder Mitglieber with ben beftimmten Boridyriften untertworfen,
die oben Anm. 36—46 erdctert jind. Diefer Biwang ift in ben oben Anm. 36 angegebenen
Grengen geftattet, jolange nidht die wirtihaftliche JInbividualitat dburd) ibermafige Bin-
bung vollig aufgehoben tird. Femer pilegt den Mitgliebern vertraglidy die Cinhaltung
getviffer Bedbingungen bei Abjap der Rartellfabrifate auferlegt 31 toerden (oben Anm. 35).
b ein beftimmtes Fabritat unter Kartellzivang féllt, fann nur allen Mitgliebern gegen-
iiber einBeitlid) feftgeftellt werben (§ 62 FPO.; IW. 1910, 66'7). Die BVerpflidtungen,
weldhe die RKartellmitglieder unter jid) eingehen, und bie Redhte, die jie gegen die BVer-
taufsftelle erfangen (oben nm. 43f.), insdbefonbdere die Anjpriidhe auf BVeteiligung am
Gefamtabiap (oben Unm. 46) find rein obligatorijher Natur; fie find nidht Gigenjchajten
ber Altie oder bes Gefdydftdanteild nod) aud) Bejtandteile odber Bubehior des Gefdhdjts-
Detriebs des eingelnen Kartellmitglieds; fie gelhen aljo nidht wiit BerduBerung der Aftie
ober de3 Hefd)dftdanteild odber bed (Sejchdftsbetriebd auf dem Eriverber iiber; fonbern
fie bebiirfen bejonberer UWbertragung (vgl. RG. 70, 286; 48, 310; oben Anm. 33). Die
Feftfepung der Beteiligungsziffer erfolgt regelmdpig durd) ein Organ der Verfanfsftelle
oder and) dburd) eine Kommiffion. Biveifel in der Betvertung bjt § 315 BGB. (Crt. vor
§373 Anm.25). 1ibexden Cinflup von Storungen in bem Betrieb eines Mitglicds auf deffen
Beteiligungsdaiffer |. JW. 1911, 9744, Endlich twird den Kartellmitgliedern haufig die Pflicht
auferlegt, im Falle des BVerfaufs ifhres Gefdhdafts mit dem Nadyfolger die Pilidht jum
Cintritt in bad RKartell vertraglidh auszubedingen (Hieriiber vben Anm. 35).
Bertragsftrafen (hieritber Benauere3 in § 348) bilben bas getvdhuliche Mittel u Er-
swingung der Kartellpflihten. Da die RKartellmitglieder regelmdpig BVollfauflente find,
foimmt eine HPerabiepung der verfallenen Strafe (§ 348 Einl. u. Anm. 29 dort) nidt in Be-
tracdht. Eine Milberung biefed Biwvangdmittels liegt in dem unbedingten ridyterlidhen Nad)-
pritjungsredht, bas nidyt dburd) BVereinbarung ausdgejd)lofien werden fann (JW. 02, 32151),
Wicd bas Kartell nux durd) eine Reihe von Cingelvertrigen gebildet (oben Anm. 37), fo
fann jebe3d Kartellinitglied bie verfallene Strafe zu feinem Anteil (mit Ausjhlup ded BVer-
teagduntreuen) felbftindig eintlagen (R, 53, 20); bejteht eine gemeinjdyaftlihe Kaife, jo
toird jedes Mitglied aud) auf Jahlung an diefe RKaffe flagen fdnnen, weil ein redtlidhes
Suteveffe davan vorhanden ift. Jit dag Kartell eine Gejelljdaft oder ein nidht redhtsfdhiger
Berein (oben Unm. 38 und 39), jo Hhat der BVertragdunireue felbft Anteil an der Straje
(pgl. SW. 08, 5442); getlagt wirh in diefem Falle von Gefd)dftsfithrer (Anm. 38) oder bom
Borjtand (Anm. 39). Bei andeven Kartelljormen verfillt die Strafe zuguniten der redhis-
fahigen Gefellichaft. Jit eine Verfaujsitelle ald NG. ober ald . m. b. G. ecingeridhtet,
fo ift fie im Bweifel die zur Ausiibung des Jrvangs gegen die Kartellmitglieder aujge-
ftellte Redhtsperfonlichfeit.

Sdyiedsvertrige (§§ 1025ff. 3PLO.) teilen dad redtlihe Sdhidial des Hauptyejd)afts
(hieriiber § 346 Anm. 17). Die Nidhtigleit ded Schiedsvertrags zieht im Jiveifel bie Nidytig-
Teit Ded gangen RKartellvertragd nady fich (§ 139 BEB.). MNur bei ber Altiengefellihaft
(§ 309), der Gejellihaft m. b. H. (§ 76 GmLHE.; RE. 73, 431; 54, 418) und bder
Genoffenfdaft (§§ 94, 95 GenGel.) verhilt e3 jich anberd. Der Beitritt sum Kartell Hat
swar die Unteriverfung unter die Sdiedstaufel ded RKartellvertrags in den Grengen
bes § 1026 ZPO. zur Folge (§ 346 Anm. 17), und ift die Klaufel, in jedbem Falle einen
Sdhiedsvertrag abzujdliegen, giiltig (HPamburg Hanj® 3. 03 Beibl. 299); aber e3 tann
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eber die Bereind- oder efelljhafterverfammiung (RG. 55, 326; 29, 319; ROHG. Gif. su
21,84; J%W. 06, 396%; 09, 432¢) nod) der Auffichisrat nody eine von diefem zu ernennende § 346,
Kommiffion (RG. 73, 430) nod) ein Mitgliederausidup zum Sdjiedsgericht iiber bdie
Beziehungen der Kartelluritglieber unter fidh odber gum Kartell beftcllt tverden; bas Shieds-

geridht wdre fonft Ridhter in eigener Sade (a. M. Gierte Jheringsy. 35, 198).

-Die Bufammenfepung desd Sdyiedsgeridhts muf alfo eine foldje fein, daf deffen Mit-
glieder nidht als Ridhter in eigener Sache angefehen werdben ¥onnen. Mitglieber ecines
Bereins fiunen Sdjiedsridhter, jelbit wwenn dev Verein felbft Partei ift, dann fein, wenn
ihre Wahlbarfeit in der Sapung audgefprochen ift (RG. 51, 394; WarneperRipr. 1910
Nr. 185). Sfeinerlei Bedenfen unterliegt bie Beftinmnmung, da, ehe der Redtdiveq betreten
wetben darf, etn Orvgan bded Kartell3, cin Vertrauenduann odbev cin Heliebiged Sdhicds-
geridyt entfdyieben haben mup (JW. 01, 3044; Holdheint Bd. 16, 45; RE. in Teutjdr, II
95 u, 137); in diefem Falle muf der Kldger nadveifen, dbap diefe Stelle gefprodjen hat,
oder bafy fie vergeblicd) angegangen tourbe. €3 muf audh) dbev Shiedsvertrag auf ein
Deftimmted Redhtaverhiltnig Dejdyrdnft fein (§ 1056 JPLO.; FI. 1912, 3032%). Tiber
Sdyiedsmanner §. Crf. vor § 373 Anm. 24,

. Der Jvang gegen Nidtmitglicder jur Erivivtung desd Veitrittd dufiert fidh mittelbar 2w, so.
in Auferlegung dev Gefdyiftadbedingungen (§ 346 Anm. 17) und in dem damit Fufanunen-
hangenden Fwang gum Lertragsdichlufy (oben Anm. 35), dbanun aber aucd) wnmittelbar in
Bejtrebungen jur Befeitigung des Wettbewerbs dburd):

. Cingriffe in ben Gewerbebetrieb, Sie fallen unter § 823 Ab). 1 BGVY., tvenn bic
Cingriffe weitergehen al3 die Sdydadigung, die jeder Wettbewerdb wiit jid) Lringt. Sie
miiffen, wenn fie ald widerredhtliche gelten jollen, ald Storung eines Dexeitsd eingeridhteten
und ausdgeiibten Vetriebs eines felbjtdndigen Gewerbed ald eines Redhtaquts ober eines
jonjtigen Rechts angufehen fein vder, wie man fid) aud) cusdbriiden fann, wnmittetbar gegen
ven Bejtand eines Getverbebetriebs jid) vidhten (RG. 77, 219, 73, 112, 65, 210; 64, 52 u,
156; 58, 291.; 56, 275; GW. 08, 133). Juunerhin bietet diefe Abgrenzung von einer fahy-
ldffig widerrechtlichen Bermogensbe|dhiabigung, dic dag BEB. nidht als Grundlage eines
Mnjprud)s anecfenut (§ 347 Wnm. 11), Shivievigfeiten, die fid) nur dburd) verftandige
Biirdigung alfer MWinftande (ofen laffen. Gelingt e3 jo, den Tatbeftand einer unerlaubten
Handlung feftzuftellen, fo ift audy bexr Tatbeftand bes § 826 BHB. gegeben. Bei Wiirdigung
oev tatfddhlichen Sadhlage fommt ed baranf an, ob nad) dem RKartellzived, nad) Jiel,
Art und Form der angervendeten Kampfmittel ein twidercedhtlicher Cingrifi vorliegt.
Cr liegt nod) nicht vor in Anrufung der Preffe; denn e gibt berechtigte vffentliche War-
nungen und Abtvedhr, wenn nidyt die Art des Auftretens Anlaf jum Anjtofy gibt (FW.
06,595';08,1331). €3 liegt aud) nid)ts Widervedhtlidhes in ber Verpflidhtung, Schleuderern
nid)ts zu liefern (RG. 28, 238), fie von gewiffen Voxteilen ober Tarifen ausdzujdliefen
(R®. 56, 217; 48, 123), fall3 fie dbem RKartell nicht beitreten. Wird aber dburd) Bebdbrohung
mit Lieferungsfperre dem Bedrohten die Moglichfeit der Forterijtens entzogen, jo ijt
ein tidervedhtlicher Eingriff gegeben (RGEt. 34, 23). Der Verlepte hat in diejen Fillen
nidt nur einen Sdhadendaniprud), jondern aud einen Unterlafjungdaniprudy dahin, daf
fermere Gtorung unterbleibe, wenn eine Bejorgnis der Wiederholung obder die Bejeiti-
gung der Wirfungen ber einmal evjolgten Beeintrichtigung died ndtig madyt. Diefer
Unterlajfjungdanfprud héngt nidht davon ab, daf dem Stirenden Borfap oder Fabhr-
laffigteit sur Laft fallt. Diefer Unterlajfungdanfprudy hat nidhts mit ben §§ 823, 826 BEB.
3u tun; beshalb toird er durd) das BVorhandenjein bervedhtigter Jntevefjen (Crf. zu § 349
Anm. 33) und das Febhlen jubjeftiven BVerfduldbens nidht aujgehoben; er ftipt fid) allein
auf entfpredhende AUnivendung der §§ 12, 862, 1004 BHB. (Crl. zu § 349 Anm. 33). €3
gibt allerdingd aud) einen Unterlafjungdanipruch aus §§ 823, 826 BEHB. (hievitber oben
Anm, 13).

. Angriffe gegen die EHhre fallen zivar nidyt unter AbY. 1 des § 823 BGVB., wohl aber unter MHnm, 51,
A6Y. 2 be3 § 823 VGVB., wenn bdie Borausjepungen einer jtrajreditlichen Ehrverlepung
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(§§ 185f. Gt®B.) votliegen (RH. 60, 5 u. 366; 51, 372). ESie liegen nicht vor, wenn
jemand nur ald jiher BVerfedhter eigener Jnterejfen vom Kartell oHffentlid) bezeidhnet
wird (FW. 08, 5951). Sie liegen vor, jvenn der Betrojfene nad) Art und Weife ber Kunb-
gebung dHffentlich an den Pranger geftellt werben joll. b die Beftrafung wegen Fehlens
eines Strafantrags, wegen Verjdhrung oder eines jonftigen Strafausid)liepungsgrundes
unterbleibt, ift fiic den § 823 AL}, 2 BGB. unerheblid). Kannte aber der Mitteilende
die Unioabhrheit feiner Mitteilung nidhyt, oder Hatte er obexr der Empfjanger an der Mit-
teilung ein bevedjtigted Jntereffe (€xf. zu § 349 Unm. 341.), {o verfagt der AL} 2 be3
§ 823 BEB. (RG. 51, 377; 28, 249). Meift wird bann aber Kredit, Criverb oder Fort=
fomnien gefjchidigt fein (folg. Anwm.).

fredit, Crwerd und Fortfommen it durd) ehrverlegendbe Kunbgebungen ge-
fahrdet. Diefe Gefihrdung verbindet zu Sdadensderjap, twenn der Mitteilende die Un-
wabhrheit ber von ihm behaupteten ober verbreiteten Tatfadje fahrldffigerweife nidyt
fannte (§ 824 BHB.). Der leptere Schabenserfaganiprudy fallt beim Vorhandenjein
beredhtigter Jntereffen (Crt. zu § 349 Anm. 34{f.) zwar hinweg (RE. 56, 285; 51, 379);
aber e3 befteht bann immer nod) der Unterlafjungdaniprudy, der ed an objeftiver Wiber-
redhtlichteit geniigen laft (oben nm. 50), ber hier jogar, wo eine Wiederherftellung desd
Anfehens exforderlid) fein fann, ju einem WUnijprud) auj Buriidnahme der Behauptungen
fiilhrt (R, 61, 370; 60, 6; 56, 286; 53, 179; 48, 118; STW. 05, 7152). Neben dem § 824
BHB. findben bie §§ 823, 826 BHB. Antvendung, twenn bder Mitteilende die Unwalr-
heit ber von ihm behaupteten Tatfadye fannte, und bdie §§ 1 u. 14, 15 MnlWd., tvenn
deren Tatbeftinde zutreffen (hieritber Exf. zu § 349 WAnm. 32f.).

Offentlide Ausiperrung (Bopfott, Adht- und Berrufserflirung, Anbdrohung bder
Cintragung in die jdyvarze Lifte), b. §h. dbie NAufforberung an die Kartellmitglieder und
RNidhtmitglieber, bem Wiberftrebenden nid)t mehr zu liefern, vbon ihin nidht mehr zu faufen,
ihn nidht mehr zu befdiftigen, enthilt einen Verjtofy gegen bie guten Sitten (§826 BHB.),
wenn diefe Handlungen vorfaplidhy (oben Anm. 10) erfolgten unbd die Crifteny nidht nux
erfdyiveren, fondern fie zu vernidhten geeignet find, alfo einer volligen Gejd)djtsiperre
gleidfommen (RG. 56, 278; 28, 238). Werjdafft fich ein unter die Sperrtiaufel geftellter
@etverbetreibender von einem RKartellmitglied Kavtellivare, und tritt ex auf diefe Weife
mit dem RKactell in Wettbetverdb, jo ift diefes BVerfahren nur dbann unjittlidh, wenn bdie
Ware auf unfittliche Weife, 3. B. durd) Taujdung dber Kartellmitglieder, erlangt worden
ift.  Sur UAnwendung des § 826 BGB. und ded § 1 UnlWH., dejfen Anivendung hiex
gleichfalls in Frage fommen fann, bedarf ed der Ubwigung dexr auf bem Spiele {tehenben
beiderfeitigen Jutereffen im Berhiltnis ju den Nadyteilen, die durd) dbag gewdbhlte Kampf-
mittel zugefiigt werden (vgl. RY. 76, 35; JW. 09, 168¢; Wirtichaftsboytott), indbejondere
ob bie getroffene Mafregel unlautere Jivede verfolgte, willtiiclid), aus Gehdffigleit, sur
Madytprobe gewdhlt erjdjeint (RG. 60, 94 u, 104; 57, 418; FW. 06, 595!, 743'4) ober
ob Mipftande befeitigt, berechtigte Jnterefjen (Ert. su § 349 Anm. 34f.) wahrgenommen
werden jollten. Die Anvufung dber Prejfe, die BVerteilung von Drudjdyrijten, um die dffent-
lidje Meinung durd) wahrheitdgemifie, objeftive Darftellung aufsuldren (ohne auf die Ver-
nidhtung ded Konturrenten audzugehen; IW. 07, 33311), ift nidht su beanftanden (RE. 66,
379; 64, 61; vgl. IT. 08, 3814: Bierboylott; JW. 07, 414%: Boplott itber ein Warenhaus).
€3 tommen hiex iibevall diefelben Grundidpe sur Geltung, oie fie fiic Streild und Arbeiter-
ausjpercungen von dber Redhtiprechung entividelt toorden find (vgl. RG. 73, 92; 65, 428;
61, 366; 54, 255; 51, 369; JIB. 08, 3814; 07, 36413; 04, 57418 u, 293%), Sm allen biefen
Fallen extoadyfen bem Bebrohten die Redhte, toeldye §826 BE B. getodhrt (vben WAnm. 12ff.),
fotvie der in Anm. 50 extvdhnie Unterlafjungdanipruc) und gegebenen Falled aud) die aus
§ 1 UnIBWE. fid) ergebenden Unfpriidhe.

Androhung ded Abbruchs der Gefdydftdverbindbung feitend des Kartelld gegen-
itber den Qieferanten desd den Beitritt weigerndben Produgenten ift eine mildere Aus-
{perrungdart, indbem damit ein mittelbarer Beitrittdjoang ausdgeiibt wird. Selbft
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wenn unedle Motive (Rache filv den Austritt) su einem jolden Schritt .gefiihrt haben, Er¥. ju
ift er nod) nidyt unjittlicy; denn e ift tropdem immer nod) mdglid), bag bevedtigte JInter- § 346.
effen in verftndiger Weife gewalhrt worden find (RG. 71, 170; vgl. JW. 06, 7431),
F. Die Haftung ded Kartelld filr unerlaubie Handlungen. Redizfilhige BVereine (§ 31 BGB.; wnm, 55,
RG. 57, 93; JW. 03 Beil. 39), Aftiengefellihaften (Crt. 3u § 58 Anm. 34, § 232 Anm. 37;
§ 320 Anm. 75; vgl. 83. 07, 831) und Gejelljhaften m. b. §. (IW. 04, 167°) hajten im
allgemeinen fiiv unerlaubte Handlungen ihres verfafjungdmdpigen Vertreters, die diefer
in Ausfithrung ber ihm uftehenden Verrichtungen begangen hat. Beim nidt red)ts-
fihigen BVerein Haften bagegen nur die Mitglieber perjonlid) und nur, foweit fie al3 Mit-
titer oder Teilnehmer in Betradht fommen oder § 831 BHB. auf jie antvendbar ift
(v. Staudinger § 54 VI 6; Dentidyr. I189). Niber die Haftung dber offenen Handeldgefelljchajt
fiehe § 126 Anm. 4 u. § 170 Anmn. 2; RG. 64, 81; iiber bie Paftung filc Bevollmadytigte,
Angeftellte, Gehilfen §. Cxf. zu § 58 Anm. 26ff. Bei Kreditichddigung nady § 14 UnlWE.
und bei BVerfto gegen § 1 UnIWE. fommt Hinjichtlichy Angeftellter § 13 Abf. 3 UnIWG.
hinfidytlich des Unterlaffungdanjprucd)s in Anivendung (Hieritber Erf. zu § 349 Anm. 38).
Nuperdem Hajten die Vertreter pexjonlich, und fomnen jie ihre Daftung nidht durd) einen
Auftrag bed Kartell3 oder infolge ihrer Stellung al3 Kartellorgan ablehnen (Ext. zu § 58
Anm. 33; RG. 28, 242). Aud) ein Kartellmitglied madyt fich perjoulich Hajtbar, wenn auf
feine Veranlafjung Hin bad Kavtell ju einer unerlaubten Handlung gejdyritten ijt (vgl.
RE. 57, 424).
Jufags 1. Gewerbegeheimnifje, iiber die das Jeugnid vertveigert werden darf (§ 384 Anm. 56,
Ne. 3 BPO.), find bic Produftiondgeheimmiife ded Startells, foweit ein erheblidies, beredytigtes
und ummittelbares wictjdjaftliches Jnterefle an  der Geleimbhaltung bdiefer Tatfadjen
bejteht.  Dadfelbe gilt von den Bezugdquellen, den Bezugsbedingungen, ben Rabdatt- und
Provifionsfipen und von den eingubhaltenden Mindeftpreifen (Senffd. 49 Nr. 213; JW. 02,
21°%; RE. 53, 42), wenn aud) an und fiir fid) bie Verfauispreife eined Gejhdfts nidyt ben Charat-
ter eined Gewerbegeheimnifies befigen (RG. 53, 40). Bein Karxtell ift aber die Beheimhaltung
biefer Tatjachen wefentlich) und gilt auBerbem al3 ausbedbungen, Fiir die Cinfaufspreife eines
Rartells (vgl. RG. 54, 323; FW. 05, 3441°) und fiic bie Preidbeftimmungen de3 Kartells fiir
bas tiinjtige Gefd)dftsjahe (FW. 03, 491%) gilt nidh)ts anderes. €3 mup dad Jnterefje jur Jeit
der BVernehimung nod) vorhanden fein (RG. 54, 325), b. §j. e3 muf feftitehen, daf der Kartell-
atoed durd) bic Befanntgabe vereitelt toiixde. Konnen danad) bdie BVertreter desd Kartelld
bag Beugnis vertveigern, fo fonnen died aud) die Kartellangeftellten; fiiv leptere gilt nidht aud)
noch § 383 Nr. 5 JPO. (RG. 53, 42; vgl. aud) Cgl zu § 349 Anm. 44).
Bufag 2. fiber dad Cingreifen der Staatdgewalt bei gemeingefdhrlidier Cntroidlung Mnm, 57,
bexr Kactelle fiehe 8. Aufl. Crf. su § 346 Unm. 45,

§ 347.

Wer aus einem Gejdpdfte, das auf feiner Scite ein HKandelsaefdydft ift, § 347.
einem Anderen jur Sorafalt verpflichtet ift, hat fiir die Sorgfalt eines otdent-
lichen Hanfmanns einjuftehen.

Unberiihrt bleiben bdie Dorfdirifien des Biirgerlihen Befegbudys, nady
weldyen der Schuldner in beftimmten Sdllen nur grobe Sahrldffigfeit zu ver-
treten oder nur fiir diejenige Sorgfalt einjuftehen hat, welde er in eigenen
Ungelegenheiten anjuwenden pflegt. .

Qit.: CGrner, Da3 Wefen bder Falhldffigleit, 1910; Kobhlraufdy, Die Sduld,
Borfay, Fabrldffigleit, Redhisicrtum, Erfolgshajtung, 1910; Riimelin, Das BVer{dhulden
im Gtraf- und Jivilredht, 1909; Wenl, Syjtem der BVerjduldensbegriffe im BHB. 1905,

Der vorliegende Paragraph bejtimmt dad Maf der dem Kaufmann vbliegenden Sorg: Einteitung,
falt. G3 wird beftimmt, baf, forveit ihm in dem Gefepe eine Sorgfaltspilicht auferlegt twird,
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§ 347. ex fiir bie Sorgfalt eines orbentlidhen Raujmanns Haftet. Allein nad) ALY, 2 jollen die Milde-
rungen ber Paftung, ivelde bad BEB. eingefithrt Hat, aud) fiir den Kaufmann gelten,

Aom, 1.

Anm, 2,

am, 3.

1.

2.

Nur um die Sorgfaltdpflidt bed Kaufmannd Hanbdelt e3 fid). Denn nux von der
Gorgfalt deffen ift hier bie Rede, auf deffen Seite bad Hejd)ift ein Handeldgefdhaft ift. Das
aber ift nad) dbem neuen BB, notivendbig ein Kaufmann, da nur die Hefdifte einesd Kauf-
mannd Handeldgejdydfte find (§ 343). JIm fritheren HGB. Art. 282 lautete bie Borjdhrift
ebenjo; da e3 aber nad) bem alten HGB. aud) abjolute Hanbeldgejchdfte gab, jo tonnte
e3 formmen, daf auf feiten eined Nidhtfaufmanns ein Handeldgeldhift vorlag, und dbann
war diefer zur Sorgfalt eined ordentliden Kaufmanns verpfliditet. Diefe Folgerung
ift bei bem perdnderten Shitem desd neuen HEVB. nid)t mehr mdglic). (1iber den Beqriff
ve3 Borjapes §. Ezf zu § 346 Anm. 10.)

Nur um befiehende Sorgfaltdpilidten Handelt es fid). Der vorliegende Paragraph twill
nidht etiva dben €ap aufftellen, dbef der Kaufmann in alfen feinen Ungelegenfheiten bdie
Gorgfalt eined Kaufmanng anzuwenden Habe, jondern nur: wenn er nad) Jnhalt des
betreffenben Red)tdgeidhdafts zur Sorgfalt verpilichtet ift, jo joll er zur Sorgfalt eines
orbentlidjen Raufmanng verpflidtet jein. Dariiber, wie ed fid) mit einer Haftung wegen
fdhuldhaften BVerhaltens bei Verhanbdlungen zum JBivede ded BVertragdidluijesd (culpa in
contrahendo) verhdlt, ift hier nidyt3 gefagt. €3 erqibt jich audy nicht3 aus § 276 BSB., ber nur
cin Berjdyulden bei Crfilllung bed BVertrags, alfo bei fdyon beftehenden Vertragspflidyten,
im Gegenfap sum Berfdulben bei Abjd)lieung eined Bertrags trifft (FW. 08, 657%),
Cine Haftung fiir Arglift ober Fahrldjfigteit bei Cingehung eines BVertvags Tann nux von
bem Gefichtspuntt ber Berpflihtung sum Schadenserfap ausd unerlaubter Handlung (§ 823
BHYB.) ftattfinden; jedod) jcheidet ALY, 1 bes § 823 BHYB. von vornherein aus, weil dbanad)
nux beftimmte Redytsgiiter und Recdhte, nidhyt basd Bermogen Jhledhthin, gefchiipt ift (unten
Anm. 11),  Dexr Abf. 2 des § 823 BHB. fordert aber Verlepung eines bejonderen Schup-
gefepes, und al3 fold)es fann bei culpa in contrahendo nuxr ber Betrugdpacagrapl (§ 263
St@B.) in Betrad)t fommen (RE. 62, 315; 67, 146; 49, 49; JIW. 09, 6843; £J. 1910,
802; Genaueresd f. Erf. zu § 58 Anm. 26f.); dbann liegt aber aud) der Tatbeftand des § 826
BHB. vor.

Cine Gonbderbeftimmung gibt § 122 BEHB., bderzufolge der Crfldrende, ber eine
nidhtige oder anfedhtbare Willendertlirung abgegeben hat, aud) ivenn ihn fein BVer-
fyulden trifft, bem Empfinger ber Crtlarung fitr bas Haftet, was diefer durch fein Ver-
trauen auf die Giiltigteit der nidhtigen ober anfedjtbaren Willendertldrung eingebiifjt hat;
b. h. der Empfanger mufl jo gejtellt rerden, wie wenn er dben BVertrag nidht gefdhlofjen
hitte (RG. 60, 345; vgl. RY. in SeuffU. 62, 295; er Yhitte denn vielleiht mit einem
Anbdern ebenfo giinftig abgejdhloffen; dann ift jein Schaden der ihm aus bdiefem Nidht-
abjdhluf erwad)jene Sdyaben). Hiexmit ift audh der Fall unridhtiger Wbermittlung einer
Willengertldrung burd) Verfehen des Boten, durd) Berfehen ber Telegraphen: oder Fern-
fprecdhanitalt getroffen (§ 120 BHVB.). Die Sdabenserfappflidyt fallt wweg, tvenn bdex
Cmpfinger den Grund der Nidhtigleit ober Anfedhtbarteit fannte oder fennen mufte

(§ 122 AbY. 2 BEB.). Der feine eigene Crflarung Anfedytende Hat nur Wnfpriide, jo-

toeit ber Gegner bereidjert wurbe (RY. 51, 92).

3. Jur Sorgfalt cined ordentlidhen Kanjmannd ift der Kaujmann verpflidtet. Dadurdy foll

per Begriff Fahrldffigleit, wie ex im § 276 BGB. aufgeitellt ift (fahrlaffig hanbelt, wer die
im Berfehr erforderlide Sorgfalt aufer adyt laft), einen bejtimmien Jnbalt erbalten
(D. 194): fahrldjfig handelt hiernad) ein Kaufmann, twenn ex dbie im BVerfehr erforderlicdhe
©orgfalt eines ordentlihen Laufmannd aufer adpt laft; 3. B. die Uberweifungen im
Giroverfehr nicht forgfdltig vornimmt (RG. 54, 329). Jubdeffen laffen fid) aud) iiber ben
Begriff ber Sorgfalt twedex allgemeine Regeln, nod) eine fefte Begrifisbeftimmung geben:
die befondere Natur des Falles, die BVertragdgattung, die Handelsfitte, jind die leitenden
Gefidtspuntte. (Daf Hierbei aud) die leptere zu beriidfichtigen ift, audy dbort, two die §§ 157
und 242 BEB. nidyt Plap greifen, ift bereits in Anm. 20 ju § 346 ertodhnt.) AuBerordent-
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liche Umitdnde fonnen eine auferordentlidye Tatigteit exheifhen, v 3. B. bei Storung des § 347.
Bertehrs durd) triegerifche Creignilfe (ROHG. 15, 174), oder bei telegraphifdhem BVerfehr
(unter Umftdnden Pflidhi sur Wiederholung des Telegramms, ROHG. 23, 369). Ublid) it
bie briefliche Wiedberholung des Telegramms unbd gehort wohl meift — 3. B. nidht bei
Birlendepeiden, die fofort ju erledigen find — zur Sorgfalt ordentlidier Kaufleute. Nidht
iiblich) ift da3 fontrolltveife Buriidtelegraphieten vor ber Beftellung (FW. 91, 419%2),
Widptige Briefe miiffen unter Umitdnden eingefdirieben gefandt tverden, insbejondere
foldhe, twelche Urfunden enthalten, nid)t immer Briefe mit Wedjelafzepten (SeuffA.
52 Nr. 95), £b Wertpapiere mit voller Wertangabe ober al3 eingefdyriebener Brief
unter volfer Wertverficherung zu verfenden find, entjdeidbet die 1lbung des betr. BVer-
fefr3 (RG. 50, 170).

lberall Hhat der Kaufmann Hierbei fiiv dbie Sorgfalt eingujtehen, die ecin Kauf-
mann feines Gewerbes geiwdhnlid) anwendet. Daher hat der Kaufimann fiir ge-
pirige Cingiehung ihm ibergebener Wedhfel (I, 88, 7117), jowic dafiir 3u forgen, daf
wuter gerothnlichen tmjtanden Briefe regeired)t von ihm in Cmpfang genonurnen und
nicht verlegt werben (JW. 91, 355'; 98, 609%8); ex hat jeine telegraphijchen Abkirzungen
(Chiffren) jo gu wahlen, daff Berwed)shingen vermieden werben (ROHE. 21, 187; | Redyt*
04, 503), uubd vorzujorgen, daf nicht ein mit ihin in dauernder Gefd)dftdverbinbung ftehender
Stunbde durdh einen ungetreuen Angefjtellten, der den nicdht gefhorig verwahrten Fivmen-
ftempel mifbrand)t, gefchadigt werde (RG. 65,113 ; JW. 1910, 24333), Wo e3 auf bejondbere
1njtande anfommt, geht die Frage dabhin: 1ie Yitte fich unter gleidyen Umitinden ein
verftandiger, gewifienhafter Kaufmann benommen. o fann ihm unter Umftinden Ein-
jidhtnahme bes Grundbud)s (RG. 60, 33) unb Vorjorge fiir fofortige Erledigung von
dauperdic al3 Eiljaden feuntlichen Cinldufen jugemuter tverden (RG. 54, 117; JW, 04,
200°); nid)t abexr braudht er ihm zur BVerarbeitung iibergebene Robhitofie zu verfidhern
(Mariemverber Senffdl. 63, 92).

Nidht nur fir feine eigene Sorgjalt Hat der Kaufmann einjuftehen, Nnm. 4.
fonbern aud) dafiir, dafy dDie Perjonen, deren er jich sur Crfillung jeiner
LVerbindlid)teiten Debient, dbie Gorgfalt eined ordentlichen Kaufmanns
antoenden, aud) wenn dieje nicht Kauflente find. Denn fiiv ein Verjduldben
diefer Gehiljen Haflet er oie fiir eigenesd Verfdhulden (§ 278 B B. ; unten Annt, 13 u. Sk,
3u § 58 Anm. 26 §f.). Aud) ein befjonderes Gavantieverfprechen des Prinzipald Hinfihtlid)
per forgfdltigen Behandlung von BVertragdantrdgen durd) fein Perjonal ift denfbar (RG.
49, 28). Sedenfalld findbet Vereidherungsflage ftatt, tvenn ein BVertrag durd) argliftiges
Berhalten der Angeftellten zuguniten desd gutgliubigen Pringipald zuftande gefommen
ift (RE. 43, 146; vgl. aud) Cgt. zu § 58 Anm. 32 u. unten WUnm. 13).

4, Die Negel ded AHGY. 1 wird im AHY. 2 ded vorliegenden Pavagraphen dabin eingecngs, Wnut. &,
bag die im biirgerliden Redyt vorgefehenen Mildernngen der Paftung and) fiiv den
Kanfmann gelten: Wo nad) dem BHB. nur grobe Fahrldfjigleit ober nur Sorgjalt in
eigenen Angelegenheiten ju vertreten ift, da joll aud) ber Kaufmann nidht fhledhthin fiic
die Gorgfalt einesd ordentlihen Raufmannsd haften, fondern fiir BVerlepung bdiefer ge-
ringeren Sorgfaltpflid)t, e3 mag fich um eigene oder um die Handlungen feinexr Erfitllungs-
gebilfen handeln. (Nad) dem fritheren Art. 282 galten diefe Milderungen nidht.)

Beifpiele foldyer Milberungen:

a) RNur grobe Fahrldffigteit ift su vertveten nad)y BGB. § 300 AbY. 1 (rwdhrend des Verzugs HNnm. 6.
des Glaubigers), nad) §§ 521, 523 (Sdhentung), nach §§ 599, 600 (Leihe), nady § 680 (Ge-
fdhdftafihrung ohne Auftrag zur Abrendung einer dringenden Gefahr), nach) § 968 (be-
siiglich gefundener Sadhen). Fiir bas BVerjdhulden von Hilfdperfonen Haftet man in diefen
Fallen nidyt (Dexnbuvg II 1 § 68 IILf).

b) Fiir die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten haftet ber Schuldner im Falle be3 BHB. § 690 Num. 7.
(unentgeltliche Aufbeivahrung), § 708 (Gefellichafter), § 1359 (Ehegatten), §§ 1664, 1686
(Uusitbung der elterlichen Geivalt), § 2131 (Borerbe), — toobei jebod) ber Schulbner von
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der Haftung fiir eigene grobe Fahrldfjigteit nicht befreit toicd (§ 277 BEB.). Dabei fommt
die Sorgfalt, die dber Madytgeber in feinen eigenen Dingen, nidht die Sorgfalt, die bexr
Bertreter in feinen Dingen anguwenden pflegt, in Betrad)t. Anders Dernburg II 1 § 68
II d, weil ba3 Handeln ded Vertreters in Frage jtehe; allein e3 jtehen die Pflidten des
Machtgebers in Frage.

Wo andbere Gefepe, auffer bem BEHB., die Sorgfaltdpfliht mildern,
ba verfteht jicdh die Geltung ber Wusdnahme audy filr den Kaufmann von jelbft (Axt, 2
Abf. 2 CG.HEB.).

LBon felbft verfteht ed jidh, daf die im BEB. oder in fonftigen Ge-
fepen borgefehene verfhdrfte Haftung unberithrt bleibt; 3. B. § 287 (Hajtung
bes Sdyuldners fiir jebe Fahrldffigteit, aljo aud) ohne die Entjdhulbigung mit der Sorg-
falt, bie er in eigenen Angelegenheiten anguwenden pilegt, o fie fonft vielleidht zuldifig
wdre, und fiix die durd) Bufall eintretende Unmiglichfeit wahrend feined BVerzuges), § 678
(Haftung filr jeben Sdyaden bei Gefddftsfiihrung gegen den mutmapliden Willen des
Gejdydftafihrers), § 1 Haftpfl®. (Haftung ohne BVerjdulben).

3ujat. Dev vorliegende Paragraph enthalt feine BVoridriften itbey folgende Jragen:
fiber die Frage, in welden Fdllen der Kanfmann iberhanpt jur Sovgfalt verpilidtet ift?
Siehe oben UAnm. 2.

. fiber bie Jrage, welde Redtdfolgen die BVerlebung der Sorgfalt hat. ilber diefe Frage

ift inebex in § 276 BGHB. nody in unferem Pavagraphen etiwasd gefagt (oben Anm. 2). Auch
fonit ift nirgends ein allgemeiner Grundiap etiva dbahin aunfgeftellt, bak, wer cine Fayhrlafjig-
feit begebt, toer die ihin obliegende Sorgfalt verlept, oder wer gar vorjaplid) hanbdelt, dem
baburch) Gejdyddigten den bdadurch exlittenen Sdyaben zu erfepen Hat. Jnveflen
wird man woht beredhtigt fein, ausd dbem Jujammenhang ded ganzen Gejepbuds den all=
gemeinen Grundjag aufuitellen, dak, wo die Redidfolgen bder Haftung fiiv BVorjag
ober Fahrldfjigteit bei Crfiillung bejtehender Vevtragapflidten nidt anderd gevegelt
find, dieje Paftung jedenfalld in der Verpflidtung jum Shhadenderjag bejteht. Der
Grundfap fann nidt babhin aufgeftellt twerben, dap allgemein fiir jede vorjdapliche und fahr-
liffige Handlung auf Sdhadenserfap gehaftet wexde. Ein jolcher Sap ift dem BHB. fremd
(RS. 62,317, 51, 93u, 373; IW. 07, 1697; L7. 09, 31229); ingbejondere fann ein jolder
Sap nidht aus § 823 BHB. Hergeleitet werden (oben Anm. 2; JW. 06, 1368). Nux die
fhuldbhafte Berlepung zu vertretender Bertragspflichten zieht die PHaftbarfeit gemdf
§ 276 BGB. nad) fih (RS. 53, 201). Wollte man diefen Grundiap nidht annehmen, fo
blieben zahlreide Falle ungeregelt. Denn die Regeln vom BVerguge reidjen nidht immer
aug. Wllexrdings hat ber Schuldner, der in BVerzug gerit, Schadbenderjap zu leiften (§ 286
BHB.). Wllein zum Berzuge gehort nicht nur, baf der Schuldbner feine BVerpflichtung
in fduldbhafter Weife verlept (§ 285 BHB.), jonbdern aud), bag er an Erfiillung gemafnt
torben ift, und nur der Fall, daf eine falendermdfige Beftimmung fitr die Crfillung
befteht, madyt bie Mahnung iiberflirflig (§ 284 BEB.). €3 gibt aber zahlreidhe Fille von
fdhuldhafter Nidhterfirllung und mangelhefter Crfitllung, in denen diefe BVorausjepungen
bes Berzugs nicht vorliegen. So hat 3. B. ber Beauftragte dem Auftraggeber die exforder-
lidjen Radyrichten zu geben (§ 666 BEB.), und die gleide Pfliht trifft den Dienftoer-
pilidyteten und dben Werfmeifter, ber eine Gejdidftdbeforgung ibexnommen hat (§ 675
BGDB.), joivie ben gefddftsfithrenden Gefelljhafter (§ 713 BGB.). TWas aber ijt die
Red)tsfolge, wenn diefe Perjonen eine erforderlihe Nadyridht jchuldhaft nidt gegeben
und dadburd) bem anderven Teil Schaden zugefiigt haben? E3 fann fein Biveifel beftehen,
bap baraus bie Sdhadensderfappilicht toie bei allen pofitiven BVertragdverlepungen folgt.
Ober e3 fat ein Gefellidafter fahrliffigermweife eine unriditige Bilang aufgeftellt und
baburch die anberen Gefelljdafter zu verfehlten gefdhiftlihen Operationen verleitet.
(11ber derartige Falle bei UG., bei benen befondere Rechtdgrundiipe gelten, vgl. § 241 Anm.
25.) Daf bies ein widhtiger Grund ijt zur ufldfung der Gefellichaft, mag fein. Aber auer-
bem ird man dod) den alfo gejddadigten Gefelljhaftern den Aniprud) auj Schabenserjap
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getodhren miiffen, obwohl ein beftimmter Grunbdiap nad) diefer Ridhtung nidht aunfgeftellt
ift. § 280 ALY, 1 BGB. regelt nur den Fall, dap die Crfiillung gar nidht mehr moglid)
ift, nidht die groBe Bahl ber Fille, in benen die nadtvdglide Erfilllung zwar miglich,
ingivifgen aber durdh bie Dbereitd gefdehene Pflidjtverlepung ein Schaden entftanden
ift. Bahlreidhe BVorfdriften der neuen Gefepe beweifen aud), baf ifnen biefer allgemeine
Redytsgrundiap innetvohnt. €3 toird 3. B. verviefen auf § 618 Ub{. 3 BHB. und § 62
N6Y, 3 HGB., wo die Sdhabenserjappilidht ald Folge der jhuldbhaften Verlepung ber dort
vorgefehenen Sduppilidhten als felbitverftdndlich vorausdgefept ijt, audy auf § 1218 AbY. 2
BEB., welde Vor|drift unvollftindig tvdre, oollte man an ihre Verlepung nidht
bie Sdyadenserjappfliht niipfen. Die Redtipredung hat fidh) diefen Grundfisen gerabe
in ifrer Anivendung auf bie fduldhafte BVertragsderfilllung beim RKauf angejdhloffen;
fie find nun allgemein onerfoannt (€gf. zu § 374 Anm. 172ff. u. § 377 Anm. 100). £0O der
Begriff des BVorjapes ober dber Fahrlaffigteit exfillt ift, fann durd) das Revifionsgeridht nady=
gepriift werden (FW. 04, 406°9),

. fiber bie Folgen mitwirtenden Verjduldend de3 Befdyddigten jtellt § 254 BB, allge-

meingiiltige Grundfape auf. Ter § 254 VEB. finbet mit feinen beiden Abjagen auf jede
Art von Erjappflicht Antendung; mag fie jid) exgeben aus der Verlepung cined Vertrags
odber al8 Folge einer unerlaubten Handlung, 3. B. aus einer culpa in contrahendo (vben
Amn. 2) ober aus § 826 BV, (NG, 70, 6; 76, 323; WarneperNRijpr. 1911 Nv. 64; anders
Dei § 829 BHVB.; JW. 03 Beil. 122279 pper aus internationalen Vertragen (RG. 67, 172)
oder unmittelbar aud dem Gefe, alfo ofhne BVerjdulben des Criappflichtigen ivie bein
Daftpil®. (RG. 63,332; 56, 154; 54,404 ; 53, 75) und twie beim Garantievertrag (RG. 55,
320; 51, 277). Wo § 254 VGV, nicht wmmittelbar angelvendet 1vith, muf er in ent-
fpredjender Unmwendung sur Perridhaft gelangen; audy ba, wo auf dber cinen Seite blofe
Gefalrdungshaftung, auf der anderen mitivitfendes Verfdyulben vorliegt (RG. 67, 120,
G2, 1912, 1908), und aud) bei ber Ausgleihung des Schadens unter Gejamtjchulbnern;
penn jein Jnhalt vertiindet eine itberall anecfannte Wahrheit, die von den Grunbdidgen
vont Treu und Glauben getragen wird und dahin audzubdriiden ift:

£0 eine {duldbvolle Handlung desd Befdyddigten auf die Eriappflidht nad
Grund und Hohevon Einfluf ift, entiheidet das ridhtexliche Crmeffen (§254 AbY. 1 BEB.).
Al3 ein fold) mittvirfendesd Verjdjulben gilt ed aud), wenn der BVejdyddigte e3 unterlajfen
hat, den Schuldbner auf die Gefahr eined ungetwsdhnlich Hohen, b. §. eined dburd) auferge-
wohnlidhe Umitinde vervanlaften Sdadens (R. in Seuffd. 62, 228) aufmertjam zu
madyen, die wohl er, nidht aber ber Schulbner, fannte ober Dei Anivendbung gehoriger
©orgfalt hatte erfennen miiffen (unten Anm. 26), ober wenn der Bejdyddigte e3 jhuldhaft
unterlaffen hat, ben Sdaden abzumwenden oder zu mindern (§ 254 Abf. 2 Sap 1 BEHDY.).
Denn wer den Erjap eines vermeidliden Schadens verlangt, muf nad)y Treu und Glauben
ba3 Geinige sur Abmwendung oder Minderung beitragen (RY. 52, 351; JW. 1911, 3513),
Der § 254 BEB. verlangt alfo in feinen beiden Abfdpen ein jduldhaftes Verhalten des Be-
fdyddigten, das der Sdhabiger su betveifen hat. Das hier gemeinte BVerjdhulben muf ein BVer-
fchulben im Ginne des § 276 BHDB. fein, alfo in einem vorjasliden (Crl. zu § 346 Anm. 10)
ober fafhrldfjigen (oben Unm. 3) Pandeln obder Unterlafjen eined Jurednungsfdbhigen
berufen, bas den Charatter der Redhtdmidrigleit in ober auferhald von BVertragsverhdlt-
niffen an fid) trigt (RG. 59, 221; 54, 411) und aud) {hon in ber Verlepung dber Sorgfalt
Deftehien Yann, wie jie bei Wahmehmung bder eigenen Jntereflen geboten twar. Endlid)
muf biefes fhulbhafte BVerhalten dbed Bejdhddigten irgendivie sur Schadensentitehung mit-
gewittt, b. §. in urjadhligem Jufammenhong mit dber Bejdadigung geftanden haben (Hier-
iber unten Anm. 14 u, 27). Gin jold) urfachliches Mitverihulden fann darin liegen, daf
ver Bejdadigte in feiner unter Jiffernverivedhflung iibermittelten Drahtofferte ben Preis
nidht in Budftaben angegeben Hatte (RG. in SadHiA. 14, 306 u. 355), oder darin, baf
per Berkdufer beim Dedungsvertauj (Czf. su § 374 Anm. 30), der Kdufer beim Dedungs-
tauf (Gl su § 374 Anm. 68) fabrlifiig verfahet oder ihn unterldft (Crt. zu § 374 Anm.

§ 347.

i, 12,
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§ 347. 60), ober barin, daf bder tvanbelnde Kdufer die Kaufjache nicht mehr zuritdgeben fann
(§ 377 Anm. 66).

Ham, 13, b) Dasd mitwirfende Berjdhulben des gefeplichen Vertreterd und ber Hilfsperjonen,
beren fid) ber Bejchibigte sur Crfiillung feiner Berpfliditungen bedient, hat ex wie fein
eigenes zu pertreten. Diefer Sap ergibt fich fitr b}, 1 u, 2 Sap 1 des § 254 BEVB. baraus,
baf der Sap 2 bes § 254 ALY 2 BGB., ber den § 278 BHVB. entjpredhend angewendet
wiffen toill, fo zu behanbdeln ift, tvie wenn ex einen bdritten Abjap bilden tviitbe, dber fomit
filr ben gangen § 254 VGV, gilt (RG. 75, 258; 62, 106 u, 346; 55, 329; OLY. fiel SeuffA.
65, 306). Audy die Qit. fteht iibertviegend auf diefemn Standpuntt (v. Staudinger ¢ 254
3iff. 5). Hiernad) ift dem Sdhddiger ber Entlaftungsberveis jorgfdltiger Ausivahl jrines
PBerfonals (§ 831 BGB.) abgejdhnitten. Diefer Grundfap unbedingter Vertretungdpjlicht
ift jeboch auf bie Crfitllung befdrdntt, b. h. e mup jid) um ein Berfehen hanbdeln, da3 zu-
gleid) dbie Lerlepung beftehender BVertragdpflichten darftellt und in urjadhlidem Bujemmen-
hang mit diefer Lertvagserfiillung fteht. Die Hilidperfon muf bag BVerfehen in Ausfiitrung
der Lerridytung begangen haben, fo daf bas Verfehen nidht ben Tatveftand einer jelbjtdn-
digen unevloubten Handlung bildet, die mit der BVervtragserfitllung nur duferlid) gujanmen=
hangt. MaBgebend ift fitr dieje joeben erwihnte Unterjdjeibung bdie Crivdgung, ob ber
Gejdyaftsherr, wenn er die Pandlung jelbjt vorgenommen Hhatte, ausd bem LVertrvage
aften wiitbe (MG, 63, 344; 62, 347; 59, 22; 55, 331; SW. 1911, 806 9; 08, 403),
€3 fommt dann nidyt darauj an, dafp dber Wertreter odber die Hilisperfon in dev Aus-
fithrung felbftandig gejtellt ift, und e3 bebdient jich der Befdhibigte einesd anuderen zur
Crfiillung jeiner Pflichten jchon dann, wenn er ihn mit Wahrmehmung der Angelegen-
heit betraut hat, in der der Sdjaden eingetreten ijt (RE. 64, 234; 62, 106; 55, 332).
o {teht bex Bejdhidigte fiir feinen Gebilfen ein bei Crfitllung eines Kaufs (Warneyer Rjpr.
1910 Nx. 145), bei jduldhafter Vervtragserfitllung (JW. 04, 5), bei pofitiver Vertrags-
verlepung (RG. 65, 19), bei Juividberhandlung gegen eine Unterlaffungsdpflicht (JTB.
06, 335'), Dei Unveblichfeit ded Buchhalterd im Giroverfehr (RG. 56, 413); bdex
Edulbner fann nidit einwenden, der Gldubiger Hdtte ihn von bden Unregelmdigfeiten
feine3 ehilfen in Kenntnis fepen miiffen (RE. 75, 109). Haftet der BVejd)ddigte jelbit
nux fiic grobed Berfehen, fo gilt derjelbe Grad ber Dajtung aud) fitix dad BVerhalten
feine3 Yertreterd und Erfiillungsgehilfen (RG. 65, 30). Weiteres Hieviiber §. Cxf. 3u
§ 58 Anm. 26ff.

€3 gelten die joeben entividelten Grundidpe nidht fiir ein mitwirfendes Verjdhulden
be3 Bertreterd oder Gehilfen bei Entitehung von Verbindlichleiten, Hier fommt nux
§ 831 BHB. zur Anwendung (Crf. zu § 58 Anm. 26§f.). Aus einer Mitwirfung des
Perfonald einer Partei beim BVertragdidhlufp fann fid) eine Gefahrivagung bejonderex
Art fite dben Gejd)dftdherin exgeben (RG. 43, 147). Fiir dbas Verjduldben von gefeplichen
Bertretern und Pilfaperfonen, da3 nur zur Cnttehung de3 Sdhadens beim BVorliegen
einer unerlaubten Handlung mitgewickt Hat, jteht namlich der Fejddaftsherr nidht nad)
§ 278 BGB. ein, jonbern er Paftet fiir deren Handlungen nur, wenn er diefe Perfonen
su ber Berridhtung beftellt hat, und jie in Ausfithrung diefer BVerriditung den Sdyaden
wibertedhtlid) einem Dritten (RG. 78, 107) zugefiigt haben. Das beipt, der § 831
BGHB. finbet entipredhende Antvendung; aud) mit dem bort zugelajjenen Cntlaftungs-
bereis gehdriger Ausmwaphl (RG. 77, 211; JW. 1912, 13812 y, 22618; Grf. su § 58
Anm. 32). Grundfdplic) bleibt banady dber, der durd) Mittvirkung von Hiljdperfonen bes
Gegners beim Bertragsidyluf gefchadigt oder infolge einer von bdiejer Hilfdperfon veritbten
unerlaubten Handlung verlept rourbe, auf Anfpriihe gegen bviefe Perfonen bejdyrintt;
nut venn e3 fid) um Abivendung eines aus einer bereits verurjadyten unerlaubten Handlung
drohenden Schadens ober um die Minberung eines bereits entftandbenen Sdhadens hanbdelt,
muf der Sdddiger gemaip §§ 254 ALY, 2, 278 BEWB. fiir Unterlaffungen feiner Hilfs-
perfonen einjtefen (RG. 62,346, 61, 267; £3.1911,2961). €3 ift tveder Pland (§ 254 Anm. 2)
susugeben, daf in RG. 55, 316 u. 329 eine andere Anfidht vertreten ift, nod ift audh
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v. Staubinger (§ 254 Anw. 5) u. Przibilla (FW. 09, 179) zuzuftimmen, daf diefe Redht-
fprechung zu fehr unbilligen Ergebnifjen fithren ¥onne.
Die Abtodgung dexr Verurfadung, ivie jie § 254 BEHB. voridreibt, dedt fidh nicht
immer mit der Frage nach der Schiwere bes beiderfeitigen Veridulvens (RE. 54, 13 u.
407; 53, 394; 51, 278). €3 ijt nid)t etwa ein Nberfchuf an BVerfdyulden ju evnitteln, jondern
e3 ift ber Grad De3d urfadhliden Wirfensd jedes Teild feftsuitellen. €3 fann babei nidht
ausgejprodjen tverden, baf wegen ded blofen Iiberiviegensd einer von mehreren lUrfachen
den anbderen Urfadjen die urfichliche Wirtkung fehle, jondern e3 fommt darauf an, worin
ein Berfdyulden gu finden ift, und intieweit dbagd Handeln desd einen ober ded anderen
pen Edyaben voriviegend verurjad)t hat (RE. 69, 57; 54, 13; JIW. 1911, 91; 09, 1903;
05, 49011), So nuf aud) bet der Ausdgleidyung unter Gefamtidhulbnern der Anteil jedes
eingelnen an der durd) alle verutjadyten Berlebung crmittelt toerben und zlvar nad
der groBeren oder geringeren urjddlidjen Bedbeutung der die Erjappilicht dev eingeluen
begriindbenden Tatbeftdande und der Sdywere ded BVerfdhulbensd der eingelnen (§ 426 ALY 1
Sap L BEB.; RO, 75, 251; 68, 433; W, 1912, 718; 138 1007; 1911, 217'8; £3.
1912, 22617),

2as ridhterlidye Grmeffen Deurteilt den urjadhlichen Bujommenhang nad) § 287 JR L.
oillig frei (untenAnm. 27). Hat dasd Verfdyulden jeden Teild in ungefihr gleidher Weife mit-
gewirft, fo findet cine entjpredjende Teifung ded Schadens ftatt. Jit bas Lerjdyuldben eincs
Zuils fo iibevtviegend urfadlid) fiix ben Sdyaden gewefen, daf ¢ al3 alleinige Urfadhezu ev-
achten ift, jo trdgt ex ben Schaben allein (REG.51,279;60, 33; FW.1912,190°; 08,3292, 06,
5445 05, 1708). Audy bet gegenfeitiger Arglift muf; eine Abwdagung der Verurfadiung ftatt-
findben (W, 05, 717¢; 08, 32912), Hiufig begeguet man dbem Safy, dafy gegenitber Nrglijt
bed Sdyabigenden Fabhrldffigteit bes Gefdyddigten nidht in Betvadht fomme (vgl. RG. 69,
281; 3. 08, 910,05, 717%).  QJn biefer Wllgemeinheit wive der Sab nidht richtig; e3 fann
per eingelue Fall fo liegen, dafp Fahrldffigleit gegeniiber dev Arglift dbes Schadigers vollig
suviidtritt, ober o, dafy der Getinjdhte den Tdujdjungen fahrldfjig vertraut Hat; dann
ift die Fahrldffigleit nicht bcadbtlich. Hat ¢3 der Getdujdhte aber an der allcrgetvdfulichften
Corgfalt fehlen laffen, jo fallt ein jolches Verhalten alferdingd aud) gegeniiber der Arglift
ing Getoicht (vgl. IW. 1911, 91°; 08, 3301; €3, 1911, 697°). €3 fann endlid) ein BVer-
fhuldben, dag an fid) al3 ein grobed erfdjeint, dburd) ein vorangegangenes oder gleich-
seitiges Berjdyulben des Gegners, alfo wenn e3 durd) ein vertragsividriged Verhalten des
anderen Teils vevanlafit ift, in einem gang anderen Lichte erfdeinen. Weift die gange
Gadlage auf cin eigenes Verfdjuldben desd BVejdhddigten Hin, jo muf diefer die Umitdinbde
dactun, die jeinem Berhalten ben jdhuldhaften Charafter benehmen (Warneyer Ripr. 1911
RN, 90; FW. 06, 437%¢; 23, 1911, 45713),
PBrozeffuales. Mitwirfended BVerjdulden ift nidht von Amit3 ivegen 3u ermitteln, es
mup bom Schabenserfappiliditigen eingetwendet und nad) § 286 JPO. betviefen fein (RE.
51, 186 u. 193; 55, 321; 59, 311; 23. 09, 853'7). Liegt ein Mitverjdulben fehr nabe,
fo tritt Fragepflidht nad) § 139 ZPO. ein. Soll ein Urteil iibex ben Grund vorabentideiben
(§ 304 3PBLO.), fo muf feftgeftellt werben, intviemweit ein mitwirtendes Verjdulden vor-
liegt, und ivie dbadburd) bad gange Endergebnis beeinfluft toird; e3 darf alfo nichts, was
gur Anwendung ded § 254 BEB. gehort, dbem BVerfahren itber den Betvag iiberlaffen
werben (RG. 53, 116; JW. 08, 55822; 05, 64512; 13610); e3 wire benn, daf bder fiinjtige
Umfang de3 Sdadens nod) von dem Hinjtigen Berhalten ded Befdhabigten abhingt
(Warneyer Ripr. 08 N, 226; JB.09,22521: 1911,4457; , Recht” 09 Nr. 113). Hieraus folgt,
baf eine Borabentidjeibung, weldye ben Streit iiber ein mitivirfendes BVerjdyuldben nidht in
bas Berfahren iiber den Betrag veriveift, eine fpitere Crorterung bdiefer Frage aus-
fdhliefst, forveit e3 fih niht um eine durd) fpdteres jduldbhaftes Handeln bewirtte
Sdyabensdvergroferung Hhandelt. Jjt aber durdh redhtsfraftiged Urteil die Frage mit-
witfenben Berfdhuldbens dem Nadjverfahren — fei e3 audh nur in den Grimden —
vovbehalten, fo ift bie Frage mitivirtenden BVerjduldbens nod) im Nadhverfahren zu er-
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briern (3. 1010, 48226; 09, 135; 1911, 486%). Mit Ridficht auf bieje Rechtslage ift e3
nidht zu empfeplen, baf die Ridhtigleit unbewiefener Behauptungen untexftellt, auf bdiefer
Grundlage eine Abivdgung ded urfdadhlichen Jufammenivirfens vorgenommen und ein
Teilurteil oder ein Jiwvifdhenurteil iiber ben Grund des UAnjprud)3 erlaffen tvird; denn
auf diefe Weife lapt fid) das Verhiltnid dber Urjadjen zueinander oft nidht vollformmen
iiberfehen. Die Adbiodgung des feftgeftellten Deiberfeitigen Ber{duldens, und tvem bas
Rerjdyulben voriviegend zuzujdyreiben ift, unterliegt dber Nadypriifung bes Revifionsgeridhts,
bas jelbft die Sdyadensverteilung vornehmen fann (RG. 60, 33; IW. 06, 54%), fotveit
diefe nidht mit bem Berbot einer reformatio in pejus in Widerfprud) tritt.

fiber bie Vetweidlajt bei Anjpriiden aud verlehter Sorgfaltdpfliht. E3 geht zwar zu
toeit, wenn Golbjdymidt (Shftem 4. Aufl., 170) gany aligemein bem Sorgfaltdpilidhtigen
ben Beweid gehoriger Sorgfalt auferlegen toill. Jnbdeffen gilt died bod) fiix bie meiften
Fille. €3 gilt gunddit fiic bie Verhaltnifje, weldye eine Redyenjd)aftapflidht in jich jhliegen,
indbefondere fiir den Auftrag und die iibrigen Gefdhdftsbejorgungsvertrige (Dernburg II 1
§70; vgl. § 241 Anm. 2; §408 Anm. 27; RG. 20, 269). Ferner hat ber, ber eine vertrags-
wibdrige Leiftung gemadyt ober fonft feine BWertragspflidten objeftiv verlept hat, jeine
Cdyuldlofigteit darzutun, toenn et jid) von den Redhtdfolgen befreien will (RG. 21, 205;
22, 172; Bolze 1 Nr. 477; vgl. §§ 282, 285, 345 BHB.). €3 ijt endlid) zu beadten, dah
oft fchon aud der blofien Nidhterfiillung und mangelhaften Erfiillung der Vertrdge, alfo
aug ber objeftiven Bertragsividbrigleit die Anfpriihe des Bertragsgegners entftehen
(3- B. §§ 463, 538). Wird aber ein Anfprud) aus jdhuldhafter Vertragserfillung geltend
gemadyt, jo muf regelmafig der bewveifen, der aud Berlepung bder Sorgfalt Redyte ab-
leitet, Dod) ift lepterer Sap nidht ohne Audnahme (Hieritber § 377 Anm. 130).
flber bie Art ber SHhadendvergittung und den Nmfang ded Sdhadend, Hieriiber gelten die
LBoridyrijten bex §§ 249§j. BHB. Diefelben enthalten indbejondere die aus dem alten HEB.
heriibergenommene Vorjdhrift bed § 252, dbaf dev ju erjegende Sdhaden aud) den ents
gangencn Gewinn umfakt, und baf ald entgangen der Pewinn gilt, tveldexr nad) dbem ge-
twdhnliden Laufe der Dinge ober nad) den befonderen Umitinden, indbefondere nady den
getroffenen Anftalten und Vorfehrungen, mit Wahridheinlidhfeit erwartet twexden fonnte.
Fehlt dbanad) ein Sdyaden, jo Dejteht aud) fein Crjapaniprud.

Qit.: Fifder, Der Sdhaden nad) dbem BEB., 03; Kunze, Die Haftung des

Sdyuldners fiir ben Sdyaden des Drittbeteiligten, 09; Traeger, Der Kaufalbegriff im Straf-
und Jiviirecht, 04.

a) AI3 bereitd eingetretener Sdhaben gilt aud die Belaftung mit einer BerbinbdlidhTeit

(3. B., die Berpflihtung sur Jahlung einer Vertragsftrafe; ROOHG. 4, 192; 12, 269), obex
bie Notwenbdigleit, bad Fradtgut im Prozefitoeg vom unridtigen Empfinger herauszu-
verlangen (RG. 62, 333; 13, 66), und jeber Fall, in bem ein fiderer Anjprud) burd ein
Berjdulben jzu einem bejtrittenen geworden ift (REG. 62, 192; 16, 130). ilber bdie
Geltendbmadjung des Sdadens ded Auftraggeberd durd) den in eigenem Ramen ab-
fdhliefienden Beauftragten §. § 392 Anm. 3.

b) Als entgangen gilt der Gemwinn, der nad) dbem gewdhnliden Lauf ber

Dinge ober nad) dben bejonderen Umitdnbden desd Falled mit Wahrideinlid-
teit ermartet erben fonnte. Diefe Begriffsbeftimmung bes § 252 BHB. ift mit
der herrienden Anjidht, die nun aud) Pland (§ 252 Anm. 2) angenommen hat und gegen
6./7. Aufl. al3 eine Betveidvoridrift su verftehen, welde mit § 287 FPO. in Verbindbung
3u fepen ift. Der§ 252 BB, will bejtimmen (Mot. I118), dbaf einesteils die volle Gewif-
Beit, der Gewinn roiitbe gezogen worben jein, nidht erforberlid ift; andererfeitd aber audy
bie blofie Moglidhteit, der Vejdjddigte tviithe ben Gewinn erlangt haben, nidht audreiche,
baf vielmehr nad) verftinbdiger Beurteilung eine gewiffe Wabrideinlichteit, nidht nur
eine entfernte Moglidhteit, vorhanden jein miiffe. Wird feftgeftellt, daf ein Gewinn, dex
banad) als wahridheinlid) su betrachten ar, in Wirklid¥eit nidht gemadht roorden ift, fo
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ift bon entgangenem @etvinn feine Rede. War ein etvinn, ber ipdter dbodh ohne bag § 347,

fhadenbringende Ereignid eingetreten tvdre, anfangd univahrideinlich, fo dndert bdiefe
Unwabhridjeinlidfeit nichts an dber Tatfade, dafy ein Gewinn entgangen ift (vgl. RE. in
Geuff¥. 63, 262). Der Paragraph bezwedt jomit eine Crleihterung der Betveislaft
pes Grinpberechtigten.

Da nid)t nur ber Getvinn zu erfepen ift, dexr nad) den bejonderen Wmnftanden des
Falles, insbefondere nad) den getrofjenen Anftalten, zu erwarten tvar, jondbern aud) der
Getoinn, der nad) bem getvdhnlidhen Laufe der Dinge zu erwarten ift, fo ift, um darzutun,
paf man aud bem Nidhtverfauf von Waren Sdhaden exlitten hat, nidht etiva nadjutveifen,
baf man bereit3 ein Gejdydft abgejd)lofjen hatte. Bielmehr ift bei einem Kaufmann davon
audzugehen, daf er die innerhalb feines Handelsbetriebes beftehende Helegenfeit zu vorteil-
Hajten Gefjdydaften nidht unbenupt laffen toird. Daher braud)t er nur die Vertduflidteit dex
Ware darutun (Genaueres §. Exf. zu § 374 Anm. 60ff.).

Forbert nan jedod) ben entgangenen Gewinn lediglidh, weil ex auf Grund des gewvhn-
lichen Qaufes bexr Dinge ofhne bereits getroffene Veranftaltungen unud Borfehrungen zu er-
warten toar, fo ijt eben nur auf ben gewodhnlichen Qauf der Dinge Riidficht zu nehmen.
Dap durd) irgendiveldhe Spefulationen, die aber nicht begonnen waven, moglicheviveife ein
Hioherer Gewinn jid) exgeben fonute, fommt hierbei nidht in Betradt, 3. B. Kursjteigerung
eines Spefulationdpapierd (K. im ,Redt" 04, 600), wenn nidht die Parteien anderes
Geftimmt haben (Grf. zu § 374 Anm. 62).

Anders, wenn der Gewinn gefordbert twird, der auf Grund bereits getrojjener Ber-
anftaftungen und Vorfehrungen mit Wahrideinlichteit hitte evzielt twerden founen. Hiex
fann auch ein Gewinn in Anjap gebradyt twerden, der nad) dein getwdhnlichen Lauf dex
Dinge nicht, oder nur infolge der. bejondberen Veranjtalfungen ju evivarten toar.

Auf teinen Fall fann der Crfap unredliden Gewinnesd (JW. 06, 5448)

ober Erfap einesd unehrbaren Gewinnes verlangtwerden,
Der Grad des Verfdulbens fommt bei Bemefjung der Hohe des Sdhabens nidht in
Anjchlag. Die im preuf. ALR. aufgeftelite Abjtufung des Schadens nady bev Grofe der
LBerjdyuldbung ift (Mot. IT 17/18) ausdriidlicd) abgelehut. Daf § 287 FPO. vom Gefep-
geber iibexviehen fet und der Grad des Verjdhuldens auf diejem Weg zur Veadytung fommre,
fann daher Ternburg (1L 1 § 28) nicht zugegeben twerden.

N,

Anm,

Anm,

W,

£b und welder Sdhaden entftandben ift, {dhdast dbad Geridht nad) freiem Anm.

Crmejfen (§ 287 3PDO.); aljo nidht nur filr bie Hohe bed Sdabdens, jondbern audy fiir dben
urjadhlichen Jujammenhang gilt biefesd Ermefjen (RG. 19, 432; JW. 03, 30; vgl. unten
Arn. 27). Und.es gilt § 287 ZPO. fiir jeden in Held zu leiftenden Shabenderfapaniprud,
mag er auf einem Bertrag, einer unerlaubten Handlung oder einem jonftigen Red)tdgrund
beruhen. § 287 FP. gilt aber nidht filr einen Crfitllungsaniprud) (RG. 8, 224; FW. 99,
48613)- Diefes freie Crineffen greift itber die freie Mbergeugung ded Gerichts, ob eseine Be-
Dauptung fiir tvalhe halten roill (§ 286 ZPL.), hinaus. Der Ridhter muf sroar die echobenen
Beiveife wiirbigen, aber ex braudht feine Sdhadbensabjchipung nicht im eingelnen zu begriin-
pen (RG. in £3.1911,54831), Gy tann feine Nibevzeugung aud) auf ihm jonit befannte Um-
ftanbe ftiten, vhne dap die Parteien dariiber befragt fein miifiten (RG. 68, 165; 10, 405;
398, 09, 14123; 00, 8392). Gind alle tatidchlidhen Umitinde durch Fragen aufgefldart, fo
fann bas @eridht jogar von allen tveiteren Beweifen abjehen und in Crginzung der vor-
hanbenen Betweife frei jdasen (RE. 68, 35; 40, 422; IW, 08, 27817; 99, 321%). €3 miiffen
bann aber aud) alfe Umijtinde beadhtet fein, und e muf bie Sddpung su einem fady-
gemifien Ergebnis fithren, das iiberfliijfige Berveife abjdneidet (FTB. 09, 19413; 07, 31011),
Die Regeln iiber die BVerweidlaft find naturgemdp fiir § 287 FPO. nidht ausjd)laggebend
(RE. 21, 90; £3. 1910, 217%). Die Partei muf zwar ihren Sdhadenserfapaniprud tat-
fadhlich begriinden; allein e3 diirfen Hier feine su grofen Anjordberungen geftellt werden,
da bem Bejddadigten, 3. B. bei BVerlepung des Wlleinverfanjsredts und geheim zu halten-
der Bertrdge, oft dbie Moglidhleit, die SHhabenshohe genauer zu begriinden, fehit (R,
Staub, Pandelsgeiegbudy 9. Anfl. By, I 5
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45, 357; 40, 422; 21, 205) 9Mit der Fragepfliht des Ridhters ift e3 daber ftrenge zu
nehuien (NG. 62, 385), jo baf eine Abtveifung twegen ungeniigender tatjidhlider Begriin-
bung nur erfolgen barf, wenn gar nicdht abzufehen ift, tviefo ein Schaben entftanden jein
tomnte, und wenn die Partei felbft fidh) auperjtande erflirt, weiteres zu behaupten (ngI
S, 04, 574°; 98, 69°),

Wegen maugelubet tatjddhlidher Begriindung dbarf banad ein @d)abenéetiaganiptucb
nid)t abgetviefen twerden, wenn nidht das Fragered)t vergeblid)y audgeiibt ift oder fih
beflen Ausiibung ald zwedlos erweift (RG. 77, 206; 63, 288; 62, 385). Dexr RKlage-
antrag braudyt nicht auf einen ziffermdpigen BVetvag gevidhtet zu fein; e3 geniigt, twenn
fich bexr Anfpruch) durd) ridhterliches Crmefjen ober durdy Sadjverfidndige Deltimmen
lagt (JW. 1912, 7821y; pgl. hieriiber oben Anm. 15.

Auggleichung von BVorteil und Sdhadben — compensatio lucri
cum damno. — (Lit.: Deder, Die Vorteildanredpung beim Crfillunglaniprudy,
07; Stinging, Findet BVorteildaudgleihung beim CSdyadbenserjapaniprud) ftatt?, 05.)
Die Borteildausgleichung redhtfertigt ficd) durd) dben Grundjap, dafy eine BVefdyddigung nid)t
su einer Bereidherung, jondern nur zur Wiedberherjtellung des fritheren Juftandes fiihren
darf (§§ 249, 251 BEB.). Danad) muf, dba dbev Schadensderjap regelndpig in Heldleiftung
befteht, auj bie Criapjumme der Vorteil angeredhnet twerben, der bem BVejdyddigten dburdh
dasfelbe Creignid ervwadpien ift. Cntjtehen dbem Bejdyddigten aunsd dbemijelben Cr=
eignisd Vorteile und Nadyteile, fo ift nur der Uberfdup an Nadyteil dber zu erfepende
Gdhaden, und e3 muf die Minderung de3 Sdhadend burd) einen Vorteil ald Cinrede
geltend gemadyt und vom Sdibiger beiviefen 1verben (R, 65, 60; 44, 144; JW, 07,8412,
09, 4558). Bum Bed bdiefer Audgleidhung findet feine Aujredhnung jondern cine Ab-
redhnung ftatt, teil {dhon die Erjappflicht mit diefer Bejdhrantfung befteht (RG. 10, 51; 54,
140; 65, 60). Deshalb fann man nidht von einem Juriidbehaltungdredit reben. Am Harften
seigt fid) bieje Natur ber gegenjeitigen Abrednung, wenn es infolge Nidytigteit eined Ber-
trags auf Wertderjap anfommt und nun die nadteiligen Folgen ausdzugleichen jind (€gt.
su § 346 nmm. 7 a. C.; Gk vor § 369 Anm. 4). Ob Borteil und Schaden auf dasfelbe
Greignid (oder wohl ridhtiger: auf benfelben Umitand) ald Urfache zuciidzufiihren ift,
lafit fich nur nad) Lage des eingelnen Falled, aljo tonfret, beurteilen (Mot. IT 18 u. 608;
Geuffi. 43, 38). Deshald find aud) alle Verjudje, allgemeingiiltige Grundidbe iiber Hen
Begriff ,desfelben Creigniffes” aufzuftellen, vergeblid), und fommt man aud) mit bem
von Kuhlenbed bei Staubinger Borbem. 7 vor § 249 empfohlenen Gefidtspuntt des abd-
quaten Kaufalzujammenbhangsd (unten Anm. 27) nidt weiter. Jm allgemeinen lGft fid
nur fagen, baf der Begriff der Jbentitdt zweier Ereigniffe ober Umftdnde nidht zu eng
aufgefapt werden barf, dap der Jujammenhang ber Creigniffe oder Umitinde fein blop
tatfdchlicher fein foll, und bap Schaden und Borteil nidht dburd) eine felbftdndige Ent-
ftehung3urjache mitbedingt jein dbiirfen (RG. 65, 60; 40, 176; 10, 51; ROHG. 22, 184 u.
388; 18, 372; 3. 1911, 6448; 01, 2291°; 3. 1911, 6978). Diefer Jujammenhang ift
vorhanden, wenn dem Gldubiger infolge Schuldnerversugs audy ein Borteil zugegangen
ift (R®. 40, 176), ober tvenn der wegen grundlofer Entlafjung auf Crjap fagende Hand-
lung3gebilfe feine Arbeitstraft andeviveit verwertet (ROHH. 18, 372; iiber den Stand
biefer Frage f. § 70 Anm. 12 u. 20), oder, wenn der Kiufer dben Kaufgegenftand in der
Bwangsvolljtredung gegen den Bertiufer, ber da3 Eigentum auf den Kiufer nod) nidht
itbertragen Hatte, um einen geringeren Betrag extvirbt, ald ber Vertragspreis war (JW.
09, 46°). Gbenjo find die BVovausfepungen bder Borteildausgleidung gegeben, twenn
per Berfdufer beim anderweiten Verfauf (Crl zu § 374 Anm, 32) ober ber Kdaufer
beim Dedungstauf (Cxf. ju § 374 Anm. 73) Gewinn erzielt. Dagegen Handelt e3 fich
um ein anderes Greigni3, toenn bder Wirt, der bom Brauer wegen Nidhtbezugs auf
Edyadenserjap belangt ift, bem Brauer von bdeffen Gewinn die Vertragsftrafe abziehen
will, bie ber Brauer im Falle der Lieferung al3 vertragdbriidhiged Kartellmitglied an das
Rartell der Brauer auf deflen Verlangen entridhten muf (RG. in L. 09, 704), ober
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wenn ber dburd) Unterjdjieben mangelhajter Ware anftatt ber ausgefudhten betrogene
Stdufer infolge gqutgldubigen Weiterverfaufs Getvinn madht. Jit der Bejdhdadigte ver-
jidgert, fo tann dbaraud unter Umitdnden dem Sd)ddiger ein Cinwand ertvadyien, wenn
der Bejdyibigte volle Befriebigung erlangt hat (Hieriiber §§ 55, 58—60, 67 VLB E.).

as bdie prozefinale Behandlung anbelangt, o mup itber den Cinwand bder Bor-

teildaudgleidhung entjchicden iverben, tvenn zugunften bde3d RKldgers iiber den Grund
feines Anfprudh3 vorvab entjdyicben werben twill (§ 340 FPLO.), tweil feftitehen mup, ob
er nad) Abredynung feines Vorteild nod) einen Sdaden Hhat. €3 muf dann aber aud)
in der Vorabent{cheibung audgefprodhen iwerben, daf der BVorteil auf ben Sdyaden
angurvednen ift; al3dbann fann die Hohe bdes anzuredhuenden BVorteild dem BVerfahren
itber den Betrag vorbelhalten bleiben.
Die Vorausfehbarfeit dbed Sdadens ijt gleidhgiiltig (RG. 51, 32; 42, 293); auch der
Schaden ift u ecfepen, dejjen Cutftehung der Crjappilidtige nidt hat vorausiehen fonnen.
MNur wenmie der Criapbeveditigte e3 unterlafjen Hatte, den SHhulbner auf die Gefahy
cines wngewdhulidy hohen Sdadend aufmerfjam zu madyen, bie der Sdyulbner weder
fannte, nody tennen mufte, liegt cin die Sdabdenscrjoppilidht DLeeinflujjendes nitwix=
fenoes Werfehen ded Crfapberedhtigten bor (oben Anm. 12 u. 14), Dazu gehivrt aber, daf
der Grjagberedytigte felbft diefe Gefabhr tannte oder fennen mufte (RG. 46, 207). Jjt dies
nicht dev Fall, fo liegt mitivirfendes BVerfehen feinerfeits nid)t vor, und die Erjappilicht
greift in ihrewm vollen Umfange Plag. Hat 3. B. jemand infolge dber Nidhterfiillung dex
Vevbinblidhteit feines Gegnerd feine eigene Verbindlichfeit gegeniiber einem Dritten nidht
erfillt unbd daduird) eine Verteagsitrafe vertvirtt, jo haftet ihntjein vevtragsbriidhiger Gegner,
jelbit wenn ex von diejer Strafoerpflihtung nichts wufte (RG. 19, 25). Jit aber die Ber-
tragsitrafe ungewdiulidy Hod, fo ift e Pilid)t bes Criapberedhtigten, feinien Sdulbner
auf diefe Befahr aufimertjom zu madyen. Tut er diesd nidht, fo fann der Ridhter den Anjprud)
auf Gifap der Strafe iiberhaupt oder zum Teil abfpredjen (oben Anui. 14).

Der Grundfas, daf man audy fiir den nidht vorvausjehbarven Sdyadben Haftet, darf
jedbod) nidyt ind Ungemeffene ansdgedbehnt werden. Man Haftet nidht etiva fiie die alfer-
entfernteften Folgen, twenn der Sdhibiger Lei der im Verfehr erforberlichen Sorgfalt
fich bie Sdhadensfolge nur al3 eine entfernte Moglichleit vorzuftellen Hatte, die fid) aller
Rahrideintidhteit nad) nidht verwictligen werde (RG. 57, 241; 56, 78; 58, 216; FW. 06,
7808), Denn alsbann lag dber Erfolg nicht mehr in der Richtung de3 Veridulbens, tvie
fid) RE. 42, 294 und das LLGH. Hamburg Hani®G 3. 05 Hptbl. Nr. 88 ausbdriiden; er war
nidyt mebhr ,verurjadt” durd) bag Berbalten des Sduldbners, jonbern nur etwa ,vers
anlaft’, wie Dernburg IT 1 § 27 ITa bemerft.

~

§ 347,

Am, 26,

. Der urjad)lide Jujammenhang ift bon demn Gefidhtdpuntt aus ju priifen, dap der Sdaden wnm, 27.

die irkliche, wenn aud) nidht notivendige Folge dex Hanbdlung fein mup, dap aber die HPand-
fung nidt die eingige Urjadje zu fein dbraud)t (RE. 13, 66). €3 geniigt, tvenn eine von
mehreren gujarmmenivirfenden Urfadyen eine mitwicfende Urjadje fitr den{dyddigenden Erfolg
parftellt (RG. 77, 314). €3 barf jebod) die BVerbindbung feine fo lofe fein, dap nady dex
Aujiafjung des Lebens (oben Anm. 26) der eingetretene Schaden nicht mehr al3 eine Folge
aud) ber mitivirfenden Urfacdhe angefehen twerden fann (RG. 78, 272; 63, 343; 50, 222;
44, 152; 42, 291; 28, 168; JW. 1910, 650%; 23. 1911, 598; bies gilt aud fiir vein
sufdlfige Folgen bed fdyidigenden Creignifies, die allerdings erjt dburd) das urjpriingliche
Creignis ermoglicdht wurden, mit ihm aber nur in jehr entferntem mittelbaren Jufammen-
Hang ftehen (FW. 05, 69012; 08, 5261 ; 09, 1361°; vgl. RE. 69, 57; 66, 109). Vermutungen
iiber den urjadlihen Jujammenhang zwijdhen einer HPandlung oder Unterlafjung und dem
Sdyaden fennt bad BEB. nidht, aud) nidht dbasd BBVE. €3 fommt eben im lepten Enbde
immer davauf an, welde Ucjad)e nad) ben Crfafhrungen ded Lebens bei normalem Ber-
lauf ber Dinge mit Wahrfdeinlihteit den Erfolg herbeifiihren mufte (jog. adbdquate Bers
urfadyung; REG. 50, 222; 42, 291; 28, 168; FW. 1911, 579'7: Austunft). Wenn man danad
aud) im alfgemeinen fagen fann, daf ein Hoher Grad von Wahridheinlidleit ded urficy-
F¥
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lidgen Bujommnienhangd in bem foeben erdrterten Ginne geniigt (RG. 15, 339; 29, 140;
JIR. 08, 1961¢; 03, 384°9; 95, 54339), jo darf babei die redhtlidhe Natur des eingelnen Falles
und, tic joldye in anderen Fdllen beurteilt wurde, nidht auBer Betrad)t bleiben, Steht
panady ber 3ujammenhang feft, jo liegt nur eine eingige Urjache vor, die man al3 nidyite,
wittlide oder eigentlidye Urfache zu bezeidhnen pileat, ber gegeniiber die andberen mitiwir=
fenden Umiftdnde ald Gelegenheitduriad)en erjdeinen; find bieje Wmiftdnde aber mit-
witfende Urfadhen, fo fornmen die Regeln iiber mitivirtendes BVerjdyulden ur Aniwendung
(oben Anmn. 12ff.; JW. 08, 299%). — Unterbrodyen ivitd der urfdcdhlidge Jufammenhang,
toenn Wmitdnde, die notivendigerveife aufer aller Vered)nung zu bleiben DHatten, ein-
treten mufBten, um ben nidht getwollten Crfolg herbeizufithren; alsdann ift der Sdyaben
cin gufdlliger, von niemanden vexjdhulbeter (RNG. 42, 293). Weift aber nidhts auf basd Vor-
handenfein foldjer ungewdimlicdher Umitdnde Hin, fo fommt ed lediglid) auf den engen
Bufoummenhang an, wie er 3n Eingang gejdyilbert ift. €3 dndert dbavan nidhtd der Winjrand,
vap die lepte Nrjacdhe der Bejdyddigung in einer Handlung dbed Bejddbdigten beftand, 1wenn
diefe einer fittlichen Vilicht entjprang (IW. 05, 170°) vder durd) die Schuld bes Bejdyidbigers
vexonlaft twar (RG. 29, 120). — Alle diele Grundidpe gelten aud) beim Mitverichulden
(oben Unm., 12§f.) Hinjidhtlid) de3 urjdd)lichen Jujammenhangs.

Die freievidterlidhe Beweiswiurdigungnady§ 287 3P O. (nidht ettva §286 3P O.)
beherrfdyt biefed gange Gebiet besd urjddhlihen Fujammenhang3, und zwar audy Hinjidt-
lich des Beitpunits dber Schabensentjtehung (NG. 46, 407; 31, 88; FW. 06, 471°; ohen
Anm, 24). Fillt die Frage nad) der Entjtehung eined Schabensd mit decjenigen nad) dem
Betrage zufanunen, jo fann iiber beibe Fragen ein Sdyipungseid entidyeiben (JW. 95,
2938), Und e ift dbarauf aufmerfam zu madjen, dbaff ein mathematijd) genaver Beioeis
fire die Verurfadhung nad) bem oben Ausgefithrten nidht verlangt werben fann (RG. 22,
173; 19, 432; 3. 04, 407%), Ergdngend greift der Grundjaf ein, daff in Bertragsvers
haltniffen fich die Beiveislaft umtehrt, wenn dem Betweidpflidtigen dburd) jduldhajtes
LBerhalten bed Gegnerd die BVetveisfilhrung unmidglid) gemadyt wurde. Diefelbe Um=
fefhrung der Beweislaft tritt auBerhalb von BVertragsverhdltnifjen ein, twenn denm Beiveis-
pilidtigen der Berveid durd) ein twider Treu und Glauben verftofendes Verhalten ver-
citelt ucbe (RG. 76, 297; 60, 152).

Die Paftung filr Sorgfalidverlegung fann durd Verivag andgejdiofjen werden und
soar audy filv grobe Fahrldffigleit (§ 276 ADbY. 2 BEHB.). Selbjt hinfidhtlid) unerlaubter
Handlung nady § 823 BHB. und einer Hafjtung aus § 831 BHB. und § 833 BHY. fann
die Berantwortlidhfeit wegbedungen roecden, fotveit nidht Sondervorjdriften, 3. B. §§ 618,
619 BEB., § 471 HGVB., entgegenftehen (REG. 67, 431; 65, 19 u. 317; JIW. 07, 2875¢;
1911, 285 u, 7141; fomm. v. RGR. Borbem. 4b vor § 823). Aud) fiir vorjipliches
Handeln gefeplidyer Bertreter, 3. B. bei juriftijchen Perjonen (a. M. Dernburg I 1 § 65 IT)
und der Crfiillungsgehilfen (oben Anim. 13), fann die Hajtung durd) BVertrag ausdgefdhlofjen
wetben. Dexr Sap 2 des §278 BHB. ergibt dies deutlich). Die Haftung fitc eigenen BVorjap
fann nid)t im voraus toegbebungen twecden (§ 276 Abf. 2 BEB.; RG. 20, 190); daber ift
ein im poraud ausdgefprocdhener Verzidht auf die Einvede der Nrglift, 3. B. die Verein-
barung, baf gemadite Bufiderungen ofhne Cinflug auf den BVertvagsidhluf fein follen,
unwittjam. Cine Sdyrante ijt allen diejen Befreiungstlaujeln dahin gezogen, daf jic nidht
gegen bie guten Sitten verftofen biirfen (Crf. su § 346 Anm. 1ff.).

§ 348.

Eine Dertragsftrafe, die von einem HKaufmann im Betriebe feines

Handelsgewerbes verfproden ift, Fann nicht auf Grund der Dor{dyriften des
§ 343 Oes Biirgerlichen Befebudys herabgefeit werden.
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Der borliegende Paragraph ¢ibt eine verfdirfende Bejtimmung iiber die Vevivags: § 348,
ftraje (Sonventionaljtraje), die den § 343 BHB. fiir den Hanbelsverfehr einfdyrintt. BVor einteitung,
Ausbedingung zu Hoher Strafe und zu {d)arfer BVerfallflaufeln ift su twarnen. Bu harte Be-
ftimimungen weden dag Beftreben, die ganze Strafbeftimmung zu Fall u bringen, weil eine
Buriidfithrung auf das ridtige Mag dem Ridhter unterfagt ift. JInsbefoudere find die Kartelle
3u warnen, jid) gum Ridter in eigener Sadpe zu maden (k. 3u § 346 Anm. 48 u. 49).

1. Die Grundiige iiber die Vevivagafirafe find im VBGDY. in den §§ 339—349 abgehandelt. wnm, 1.

Nur den § 343 BUB. dndbert unfer § 348 HGB. ab.

2. Der BVegriff und bder redtlide Chavatter dev VWertragsdjtrafe. Cine Vertragsijtrafe Wnm, 2.

(Ronventionalftrafe) liegt vor, twenn der Schuldner (nidht etiva ein Dritter fitr den
Edyuldner) dem Glaubiger fitr den Fall der Nidterfillung oder nidht gehorigen Crfitllung
feiner Berbindlidyfeit eine Geldjunnune odev eine andere Leiftung, 3. B. Crlaf, Aufrednung,
Abzug am Preid fiir Verjpitung der Qieferung (RNE. 68, 42; JW. 81, 172) ober Cr-
hohung des Preifes al3 Folge einer Vextvagdverlegung ald Strafe verfpricht (3. 1911,
3451, §§ 339, 342 BEB.; vgl. unten Annt, 39 u. § 218 Ann. 6 jotvie bas Folgende
und waten Aum. 6),

G5 muB eine von ber Yauptleifftung verjdiedene Leiftung fein.
MNicht jeder Nadhteil, der an die Nidyterfiillung einer Verpflihtung gefniipft ijt, ift eine
Vertragsitvafe,  Vejonbers ift o3 feine BVertragsjtrafe, wenn fid) bei vertvagdtvidrigent
Dandeln der Dauptaniprudy jelbit wmgeitaltet ober dudert. Daher ift eine Redjtéverivivtung
(vg. fafjatortjche stlaujel; § 346 Ann. 19) feine BVertragsftrafe (§ 360 BHB.), chenjo nicht
oas Redht dev jofortigen Kimbdigung wegen BVerfehlungen des Mieters, des ejellidhafters,
ber Dienftoerpflidhteten, audh nidht bas Redht dev Verfidherungzgefellfchaft, die BVerficherung
anfzuheben wegen Vertragdocrlepung des Lerfidherten (§§ 17, 20, 24, 27, 70 BV H.), und
nicht immier die Crhdvhung ded Kaufpreijes ober dbed Binsfufes bei Sdnummnis desd Schuldbners
(vgl. unten Anm. 39 u. § 426 Anm. 16 wegen der Frachtzuidhldge fir faljhe Detlaviernng;
Temmburg IT 1 § 100 II 3). :

Tic Vertvagsftrafe fept Hiernad) einen Sduldbner und einen Glaubiger, wwm, 3.
jomit eine Deftehende Verbindlidhteit, vovausd; fie hat alfo afzefforifden
Charvatter (bamit ift nidht gefagt, dafy e nidt aucdh felbftindige Strafvertrdge geben
fonue; Stiel CLER. 17, 44; vgl. RE. 73, 18). Bejteht die Hauptverbindlidyfeit nicht, ober
fallt fie weg, fo Defteht aud) fein Anfprud)y anf die vercinbarte Vertvagsftrafe. Wusdriid-
fid) Hervorgehoben ift died fiir den Fall, dafi bad Gelep die Dauptleiftung fir untvicfamn
extlict (§344 BHB.). Die Vertragsitrafe ift hiernad) uniwirtjam, toenn die Hauptoerbindlidy-
feit untoirfjam ift, 3. B. wegen Formmangeld (§ 350 Anm. 81), wegen Berftopes gegen ein
Berbotagefep (3. B. wegen dber Bejdhranfung des Kiindigungsred)ts bes § 723 AbY. 3 BGHDB.;
NG. 75, 238; 61, 328; JW. 05, 6881%; pgl. RE. 78, 301) oder zur Sidherung dingliher BVer-
duBerungsbejdrantung (RG. 73, 17; § 137 BEB.: preuf. Anjicdelungsgejep) oder roegen
Lerjtofes gegen die guten Gitten (§ 138 ALY, 1 BHB., 3. B. ein Konfurcengverbot unter
Antvdften, Nrzten und approbierten Bahndrzten, RG. 66, 143 u. 139; 68, 188; JW. 09,
215%; 08, 325%), toegen Crldfdyens der Hauptidhuld (RG. 33, 221).  Nidht unjittlich ijt die
Bereinbarung einer Strafe, falld an einen Kdujer polnijdher Nationalitit verfauft twecde
(RG. 55, 78), ober falld ber polnijdge Kiufer cines Guted an einen Nidytpolen tveiter-
verfauje (RE. 77, 419). Die Pauptoverbindlidhfeit ift Hinfallig wegen Unmoglidhleit der
Qeiftung (§ 306 BGB.), wegen Anfedjtung (§ 142 BEB.), wegen Riidtritts (3. B.
§ 326 BEVB.), ald Spieljchuld (§§ 762ff. BHB.), al3 Eheveripredhen (§ 1297 BESB.).

Konfurvengtlaujeln felbftandbiger KRaunfleute (im Gegenfap zu Handlungsdge: Anm, 4.
bilfen und Qehriingen — §§ 74, 76 ALY, 1 Exk. 3u § 62 — unbd Angeftellten Gewerbetreibender;
§§ 133 1. GeroD.) find unjittlich und daher nichtig, wenn fie bie Crwerbstitigleit in unzu-
liffiger Weife bejdranten (vgl. § 22 Wnm. 33§f.). Dafiir, 0b die Bejdhrantung unzuldffig
ift, ift nidht entfdjeibend, ob bder Bervedhtigte auf eine allzu iweite Ausdefhnung bvers
sichtet, fondern, ob dad Wettbetverbsverbot nad) feinein Umjange in jeiner Gejamtheit

®
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sur Beit des Vertragsidluffes gegen bie guten Sitten verftief. Spatere Ereignifie und
Umijtdnbde find nur jo weit mit zu beritdjidytigen, al8 jie entiveder zur Jeit besd BVertrags-
fhlujied vorausdfefhbar waren, oder ald3 mit ihnen al3 Erfahrungstatiadien dbamald von den
Parteien gevedhnet worden ift (RG. in £3. 1910, 546°; 09, 1513; Ert. zu § 346 Anm. 2);
3. B. bafs ber Berpilichtete infolge Bermdgensverlufts jeinen Unterhalt nur nod) in unterge-
ordneter Stellung jinden ober nad) Bildbung unbd Lebensdalter nur nodh in einem Konturreny-
gejdhyiaft untexfommen fann. Die Gittentvidrigleit darf aljo niht aus Umitinden Hherge-
feitet roerden, bie die Bertragjdlieenden weder fannten nod) fennen mufpten. Ein Fabri-
fant, der jein Feiddft verfauft und in bdiefem eine Unjtellung crhalten Hat, wictd nad
feiner Cntlafjung banad) bdie Unfittlichfeit deg Wettbetverbsverbots nidht bdarausd her-
leiten fonnen, daf ifm nidyts iibrig bleibe, al8 ein Konfurrenzgejdhdjt angufangen. G3
gibt Hier audy feine nachtrdglid) eintretende Unmiglicdhteit der Crfitllung. Die Vertrdglid)-
feit eined Wettbewverbsverbotd mit ben guten Sitten ift jundd)ft auf jeine Befdhrantung
nady Ott, Jeit und Gegenftand zu priifen, tveil im Falle diefer dreifacdhen Bejdyranfung
regelmiBig bem Berpflidyteten eine angemefjene Bewegungsjreiheit gefidert jein wird
(RG. 53, 154; JW. 06, 47741), Allein der einzige Gefichtdpuntt ift bies nicht; denn Hat
der Berpflidhtete 3. B. teine Moglichfeit der Betdtigung in den freigelajjenen Betrieben,
fo geht bie Cinjdrdnfung zu joeit. €3 fommt immer auf die inbividuellen Berhiltnijie
bes eingelnen Falles, auf die beredhtigten Jnteveffen bed Beredhtigten und auf das Maf,
bie Art, bie Dauer ber Bindbung ded Verpflihteten und auf die Hohe der Strafe (unten
Anm. 25) mit Ridjidt auf jeine Arbeitstraft, feine Fdbigleiten, feine Ausbilbung, fein
Alter an, Die Redhte ausd Konfurrenztlaujeln gehen mit Verduferung des Gefdifts
auf den neuen Criverber iiber (§ 74 Anm. 16).

Natiivlidh) fann aud) die BVereinbarung der Vertragsftrafe ausd felbjtdin-
dbigen Griinden nidtig fein, 3. B. weil fie gegen die guten Sitten verftopt (§ 22
Anm. 33§f.; unten Anm. 25). Dies ift etivasd anderes, als wenn die Hauptverbindlidfeit
nichtig it (oben nni. 3). b in diefem Falle dad gange Redhtsgeid)dft oder nur bdie -
Gtraffeftiebung nidhtig ijt, hangt bavon ab, ob der fid) auf die Hiiltigeit bes Bertrags
Berufende berveifen fann, daf dbas Gefd)ift aud) ohne die Straffeftfepung von beidben
Teilen ebenfo abgefdhloffen tvorden twdre (§ 139 BGB.; RG. 73, 18; 61, 285; 57, 165).
Unbd hier ift e3 entfdheidend, ob nur eine nebenfidhliche Leiftung unter Strafe geftellt war
(Poldheim 14, 235), ober ob fid) bie in dem Strafgeding enthaltene Unfittlichteit auf eine
Hauptoerbinblichfeit miterftredte; lepteves trifft 3. B. zu, wenn ein Konturrenzverbot
burdy Strafe gefichert und bas Strafverbot unfittlidy ijt (vgl. RG. 74, 334). Cine anbdere
Beurteilung greift Plap, wenn ein Sondergejes nur die Strafflaufel fir nidhtig erflart,
wie im Falle des § 65 Ab|. 3 Gen®. (RG. 71, 392); vgl. aud) § 4 ALY, 2 ALzG. (RG. 64, 92).
Per Bwed der Vertragsitrafe ift nad) bem BGB. ein dboppelter: einerfeits joll fie
ben Gdulbner durd) dben drofhendben RNadyteil ur Crfitllung jeiner Berpflidhtung anfpornen;
baher find Gtrafgedinge fitr dben Fall ber Unridhtigleit einer Jufiderung Hinfidtlidh ver-
gangener Berhdltniffe (Edhtheit eined Kunftgegenitandes) nur Bereinbarungen iiber bdie
Sdadenshohe, aber feine BVertragsftraffeftiepungen (RG. in Seuffd. 63, 142). Anberer-
feitd jollen fie bem Gliubiger eine Grleidhterung bei Geltendmadung der ihm durdh die
Bertragdverlepung entftehenden nadteiligen Folgen gerwihren. Weldjen Biwed der Gliu-
biger aberx bei der Feftfeung der Vertragsitrafe im gegebenen Falle im Auge gehabt Hat,
ift gleidygiiltig. Gr fann die einmal bedbungene Strafe beiden Jweden dienftbar madyen.
Da aber bie BVertragsftrafe den Gliubiger im Fall ber BVertragsverlepung ded Nadiveifes
bes Sdhabenderfapes und des entgangenen Gewinns entheben foll (RG. im , Redyt” 05, 470),
ift ber Btued der BVertragsitrafe bod) injofern bedeutjam, als der Sduldbner regelmdfig
fid) von GStrafe nidht dburd) den Nadveid frei maden fann, e3 fei bem Glaubiger durd
die Bumidberhandlung fein Schaden ertvadifen (FW. 95, 40477; jedboch unten Anm. 8).

d) Der BVertragsdzwed, dber mit Hilfe dber §§ 133, 157 BHB. nad) ben Verkehrdanjdhau-

ungen im Wege der WVertragdausdlegung zu ermitteln ift, apt allein exfennen, ob iiber-
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Haupt von einer BVertvirfung dber Strafe bie Rede fein tann. Ein Redtsjap, nad) dbem Straf-
vertrige ober Ronfurrengflaufeln enge audzulegen feien, befteht nidht (unten Anm. 35;
§ 346 Anm. 3). €2 fommt immer auf die Crjorjdung des wahren Willensd an. Erjt im
Bioeifel laffen fid) bie Fingerzeige vertverten, tvelde in § 74 Anm. 10ff. gegeben {ind.
Bei deren BVerwertung ift nidht aus dem Ange ju verlieren, dap hier da3d Verhiltnia felb-
ftinbdiger Kauflente zueinander in Betradht fommt, und daf fih daraus anderes ergeben
fann (§ 22 Anm. 33§f.). Al Bertragsiville ift regelmdipig, d. . jolange die Umftdnde nidhyts
anberes ergeben, anjunefmen, daf ben Berkiunfer eines Gefdhiftd das Wettberverbs-
verbot nur binbet, folange der Criverber perfonlic) dad ejdhijt fortfithet (RE. 47, 238;
23. 08, 5957), und bdarf der BVerduperer nicht auf ein Konfurrenzverbot zum Nadteil
feinesd Gefdhaftsabliufers verzichten, das er feinem Borginger im efdift auferlegt
Hatte (3. 08, 5957). Paben Kauffeute unteveinander veveinbart, fich feine Sonfurveny
3u madhen, jo geht dicle BVerpilihtung auf den Gefjdhifténacdhfolger nidyt itber; fie mup
ihm befonbers auferlegt tverden (RG. 68, 294). €3 fann Parteitville fein, bap aud) bei
Gefdyiftsverlequng ded geldiipten Gefddfts das Konfurrengverbot nody tvirfen foll
(3. 01, 726*'), ober dap eine beim Gejdyijtdverfaunj bereits Detdtigte Konfurceny iiber-
Haupt (NE. 53, 383) ober in geiwijjer Befdyranfung (FW. 06, 344) geduldet werden muf.
Tie Regel ift e3 jedod), dbap da3 Lonturrenzverbot allgenteint gemeint ift, jo dap cine BVer-
legung vorliegt, gleidyviel ob der Lerpflidhtete aus eigenem Jntereiie, gegen CEntgeld ober
ang Gefdlligteit fiiv einen anderen, fei e$ perionlid), fei ed dburd) eine vorgefdobene
PBerjon Sonfurreny macht. Hievitber und iiber dag veridydrite BVerbot jeder Beteiligung
fotie iiber mgehungen §. § 22 Anni. 35 n. § 74 Anm. 12ff. n. L3. 1911, 7832,

Jm Hinblik auf dben Bertragszwed fallt die BVertragsitrafe gang teg,
twenn ber Gintritt des Creigniifes, bas bie Strafe fillig madht, dbuvd) Umijtinde veranlaht
ift, bie nad) dbem Wejen der Strafe oder nadhy dem vermutlihen Parteiwillen auferald
der Berantwortlichfeit dbes Schuldners lagen (RG. 26, 95; RG. im , Redht” 07, 5518), oder
iwenn der Gliaubiger 3. B. vegen dbauernder Gefdyiftdaufgabe (§ 74 Unm. 8) oder twegen
Fehlens cines Sdhadens (JW. 06, 5810, SeuffA. 61, 185) fein Jntereffe mehr Hhat, ober
wenn dexr LVertrag in der Haubtfadie erfitllt ift und nur nody ein gevingfiigiger Riidftand
blieb, ber Glaubiger alfo nur nod ein unbedeutendes Jnterejfe Hatte (FLW. 04, 1394; Kolmar
23. 09, 82%); derfeloe Grundjap muf nad) dem Geift des BEHB. bei einer unbedeutendben
Berfpitung und iberhaupt bei einer vereingelten, nad)y vt und Umfang unerheblidhen
Rertragdverlepung dann gelten, wenn die BVerlepung wegen der Unerheblichfeit ifhrer
Folgen nad) Treu und Glauben mit Ridfidht auf die Hohe der Strafe nad) bem Partei-
willen al3 nidt unter die Strafbeftinunung fallend zu exadten ift (RE. 40, 97; IW. 09, 3871,
07, 20%3; 06, 344, 7364; £3. 08, 226'°), ober wenn der Glaubiger auf piinttlide Erfilllung
feinen Wert legte. Dabei ift aber ju beadhten, daf eine an fidy unecheblidhe, jheinbar
fleine Buiderhanblung durd) Wieberholung oder dburd) ifhre Ausbehnung zu einer er-
Heblichen werben fann. Aud) jo fann bie Sadje liegen, daff im Hinblid auf den BVertrags~
stoed nur eine abfidtlide Bertragsverlepung die Strafe verfallen lift, 3. B. abfidhtliches
Berfdyveigen ober abfidhtlidhe BVejeitigung von Waren bei Berfauf eined Warenlagers nadh
Juoentar mit gavantierter Gtiidzahl.

. Vorandjehung der Strafverwirfung. a) Bejteht die gefduldete Leiftung in einer Unter-

laffung, jo ift bie Strafe mit der Jurviderhandlung verwirtt (§ 339 BHB.). Die Borfdrift
ift tHar. @egeniiber diefer ausdriidlichen Boridhrift ift e nidht zuldfjig, mit Kuhlenbed
(§ 339 Biff. 4) u verlangen, baf die Jumwiderhandlung eine fhuldhafte ober gar eine be-
toufte fein miiffe (RG. 55, 79; FW. 1911, 3818), Au3 ber aufperordentliden Hohe der Straje
fann aber auf den Parteitvillen gejdhloffen werden, daf die Straje nuc bei {Huldhajtem
ober betoufit redytdroidrigem BVerhalten vertoirtt jein foll (WarneyerRipr. 1911 N, 425).
Jebder eingelne Fall ber Buiviberhandlung madhyt die Strafe fillig. Sind aber mehrere
Bumwidberhandlungen durd) die Cinfeit ded BVorjapes zu einer einfeitlichen Buiviberhand-
lung verbunbden, 3. B. twenn ein Kartellmitglied entgegen dbem Kaxtellvertrag auf Grund
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einer eingigen, mit mefhreren feiner KQuuden gleidyzeitig getroffenen Bereinbarung liejert,
fo finden bdie ftrafrechtlichen Grundidpe iiber bie fortgefepte Straftat entfpredjende An-
twendung; e3 liegt nur eine eingige Juividethandlung vor; die Strafe verfallt nur einmal
(vgl. RG. in 3. 1911, 785). Cin Riidiritt von der Juwiderhandlung vor Eintritt ves
Sdyabens dndert an der Verivirfung ber Strafe nidhtd (FW. 93, 50739). Die Juivider-
Handlung muf vor der Klage erfolgt fein; pdtere Juwidberhandlung erfordert neue Klage
(JW. 01, 750%), Die Strafe verfdllt nidht, wenn ber Gldubiger jelbft die Juivider-
handlung verjdjulbet Hat (Bolze 4 Nr. 589; Dernburg IT 1 § 103 I 2); tvenn 3. B.
per Wirt, weil die Brauerei fiberhaupt nidht ober nidht jdmell genug lieferte, unter
Berlepung feiner Bezugspfliht anderiveit bezieht, verfdllt die Strafe nidht, jolange
die Bmwangslage dauert; oder wenn der Glaubiger durd) fein redhtstvidriged Verhalten
die Auflojung der Gefelljhaft verjdhuldet hat und nun ein Gejelljhafter nadh jreiem Aus-
tritt einem Wettbewerbsverbot guividerhandelt, das ihm bei Cintritt in die Gefellicdhaft
auferlegt toar (RG. bei Holdheim 20, 185). Jihnlide Beurteilung tritt ein, wenn dex
Beredtigte Juwiderhandlungen fortgefept duldet, ohne Wideriprud) zu exheben, wikhrend
ihm nad) Treu und Glauben ein jolder Widerfprud) juzumuten ijt; Bier jtopt der Be-
redytigte auf bie Einvede der rglift. Der Schuloner fteht fiir JFuividerhandlungen
feiner Angejtellten ein, follte ex bicjen aud) Juwiderhandlungen befonders verboten Hhaben
(R®. 63, 116).

b) Bei Verpflidhtungen pofitiver Art ioird die Strafe vevvirt, wenn dev Sduldner in

Lergug gerdt (§ 339 BEB.); aljo wenn dbic Leiftung trop erfolgter Mahnung (Erf.
3u § 374 Anm. 15) ober trof Ablaufs einesd fiix die Leiftung Deftimmten Stalender-
tagd (Gt zu § 374 AUnm. 17) auf Grund eined Umftanded unterbleibt, den dex
Sdyuldbner zu vertreten Hat (§§ 284, 285 BEHW.). Die Strafe verfillt aljo nidht, wenn
ber Sduldbner die Leiftung zuviidbehalten bdurfte (§§ 320, 273 BHVB.; k. vor § 369
Anm. 11), auj deren Nichterfitllung die Strafe ftand, vder wenn der Jeitpuntt, su toeldhen
der Sdyuldner leiften follte, burd) Sduld bed Glaubigerd verftridyen ift; eine fpitere Joge-
rung mad)t die Strafe nidht fallig (Seuffd. 46, 394). Die Strafe wird aud) nicdht vevivirtt,
wenn ber BVerpflidhtete wegen poiitiver Vertragdverlepung des Gegners, 3 B. wegen
fortgefetst jdhledhter Lieferung, ein Riidtrittdred)it hatte und nun anderiveitiq bejog; denn
der Anfprud) auf Strafe ift ein Schabensdanfprud), ber Verjdhulden vorausfept; im Ver-
fdulben befinbet fich bic Brauerei, die fortgefest jdhlecht liefert; fie mufp ihr Verjdhulben
befeitigen, inbem fie bvertragdmafiges Bier anbietet; erft damit fept jie ben Wit in
Berzug. Weil Verjduldben BVorausdjepung ijt, wird die Vertragsftrafe aud) nicht vexvtvikt,
wenn ein Wit infolge unvorhergefehener Umftdnde oder dauernden Gejdydaftsriidganges,
wenn er biefe Lage nidht abfidhtlich oder nadhldffigertveife Hervorgerufen fHat, die in BVe-
tradt formimenbde BViermenge nidht melhr beziehen fann; hier fommen die Grundidpe iiber
verinberte Umftinde dem Wirt zuftatten (vgl. RG. bei Holoheim 16, 300; vgl. RG. im
,Redt 07, 55 Nr. 18; vgl. Ert. zu § 346 Anm. 16). Blofe Gejddaftzaujgabe (ohne
3ingende Griinde) lift die Strafe aber vegelmdfpig verfallen.

Der § 339 BGEB. trdgt aber den zahlreiden Fallen nidht Rednung, in dbenen die
pofitive Qeiftung nidht falendexmdpig feftgefept ift, und in denen dodh fiir eine Mahnung
fein Raum ift, in denen infolgedeflen nadh allgemeinen Redtdgrundidpen angenonunen
oerben muf, daf die bloge jhuldbhafte Pflidtoerlepung, ohne bejondere Malhnung, die
Edyadenserfappflicht begriindet (§ 347 Unm. 11). So 3. B., wenn in einem Vevtrage jeft=
gefept ift, fiir jeben Fall, in bem der Mildlieferant unceine Mild) liefext, Habe cr cine Ver=
tragsitvafe von 100 M. zu zahlen; ob die Mild) vein ift ober nicht, tann in foldem Falle
erft burd) dhemifdje Unterjudjung feftgejtellt twerden; ift fie unvein, jo tird jie juriidge-
wiefen; fiiv eine Mahnung ift gar fein Raum. Lber: dber Gefelljdhajter ciner 0. HG.
madyt eine efdydjtsreife und vereinbart mit feinen Gefelljdajtern, ex twolle bei Bevrmeidung
einer Bertragsftraje von 100 M, fiix jeden Fall taglich Beridht geben; aud) Hier ift die
Bertragsjtrafe bei jebesmaligem fduldhajten Unterlaijen taglichen BVerichts verwirtt. Ther:
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ber bietbesugapilichtige Wirt bezieht bad Bier von einer andbeven Brauerei (oben Anm. 10). § 348,
Ober: ed ift fix jeben Tag verzbgerter Lieferung eine Strafe feftgejept (bgl. FW. 04,
1394), Ober: es ift vereinbart, dbaf bie RQeiftung nadh) Ablauf einer geivifjen Beit feine
Crjiiflung mehr fein foll.

Hierher gehort aud) ber Fall, ivenn der Verpflichtete vor Cintritt ber Fdlligleit die be- Anm. 12
ftimmte Grxfldrung abgibt, nicht erfiillen zu wollen; ex fept fid) dbamit felbft in BVerzug und
enthebt ben Glaubiger der Mahnung und Friftfepung nad) § 326 BEB. Die BVertrags-
ftrafe roictd ohne veiteres fdallig (FW. 02, 2823 u. Beil. 25218; Erf. su § 374 Anm. 86; vgl.
RG. 54, 98; 57, 112). Dasjelbe gilt fiir bie ben BVertragszived gefdhrdbenden jog. pofitiven
Bertragdverlepung. Die im Sinne einer Lodfagung vom gangen Bertrag erfolgte
Weigerung der Crfiillung, der die Crfldrung, ber Bertrag toerde annulliert oder nidyt
anerfanut, gleidhiteht, ift ein Lejonberer Fall dev pojitiven Lertragdverlepungen (hieviiber
Gt su § 374 Y, 176 u. 181).

Grrige Vertragdauslegung und Unfenntnis der Sdynld entjduldigt regel- smm. 13.
mipig nidt (§ 366 Anm, 24 u. Crf. zu § 374 Unm. 13).

Die BVeweidlaft hinjidtlid) dev Vovausdjegungen dev Vertragditrafe: Handelt e3 wmm, 14,
fich wmn eine BVertragsjtrafe fiix Berlepung ciner Unterlaffungspflidt, jo muf der
Glaubiger das Bejtehen der Hauptverpflidhtung und der Strafverpflidhtung und auperdem
pie Juividechandlung vov flagerhebung betweifen (§ 345 BEYP.; IW. 01, 750%). Hanbelt
es fid) um cine VBertvagsftrafe wegen BVevrzugesd, jo Hat ber Glaubiger bie Hauptver-
plidhtung und bie Strajverpilichiung, joivie daj ber Sdyulbner gemalnt ober, bap dic Haupt-
verpflidhtung falendermafig feftgelest ift, oder, bap ein Fall ber Amm. 10 oder 11 vorliegt,
3w betoeifen. Der Sdhulduer Hat demgegeniiber enttveder 3u betveifen, daf er erfillt Hhat
(§ 345 BEY.), vder dafy die Leiftung infolge eined Umftandes unterblieben ift, ben er nidit
31 vertreten hat (§ 285 BHY.; RG. 20, 33; Hamburg CLHR. 16, 373). Hanbelt es fich
endlidy umn eine Vertvagsftrafe wegen fonftiger fhuldbhafter Vertragsverlepung
(oben Unni, 11), fo Hat der Glanbiger nur bie Hauptverpflidhtung und die Strafverpflidy=
tung 3u Deeifen; aldbann Hhat ber Sdhulbner entiveder u beweifen, daf ev erfiillt hat
(§ 345 BEHB.), ober dap die Leiftung infolge cined Umitandes unterblieben ijt, ben ev
nidht zu vecrtreten Hat (entfpr. Anivendung ded § 285 BHBV.). Handelt e3 fich um bdie
Unerheblidfeit der Juiwiderhandlung (oben Anm. 8), jo Hat nidht dev Gldubiger
die Crheblidhfeit, jondern dber Schulbner die linerheblidfeit zu Leweijen (RY. bei Holdheim
18, 320). Dat der Glaubiger Blanfoatzepte des Schuldners ald Sidherheit fiir cine etiva
verfallende Straje erhalten, fo barf ber Gliaubiger bie Afzepte nad) BVevwirfung der Strafe
audfiillen und teiterbegeben; bem Sduldbner fallt dex Betveid gu, dafy die Strafe nidyt
verwittt ift (RE. 47, 188; RG. bei Holdheim 14, 235).

4. Die Redtadfolgen der Vevwirtung der Vertragdjtraje. Cie geftalten fidh veridyieden, wnm. 15.
je nadhdem e8 fidh a) um Geldftvafe fitr Nidhtexfilllung (§ 340 BHDB.) oder b) um Geld-
ftrafe fiic nicht gehovige Crfiillung (§ 341 BEHVY.) oder ¢) um eine Straje Hanbdelt, die
nicht Gelditrafe ift (§ 342 BHB.).

a) Bei der Geldjtrafe filr Nidterfilllung ift e3 der Entidhliefung des Gliubigers iiberlaffen,
ob ex bie verwirtte Strafe oder Crfiillung verlangen will (§ 340 BHB.). Der Sdhuldner
fann ben Glaunbiger nicht jur Erflirung nad) § 262 BEY. jivingen, weil e3 fid) nidht um eine
BWahljhuld Handelt, Der Schuldbner fann jidh audh nidht burd) Eelegung der Straje von
ver Crfilllung befreien; benn bie Strafe ift feine Wanbelpin, Der Gldubiger dbarf, tvenn
bie Parteien nidhts anderes beftimmt haben, nidht beides nebeneinanber verlangen (RG. 49,
191); er muf fich entweber fiir die Strafe oder fiix die Erfiillung entjdliefen; verlangt
er, wwenn auch) unzuldfjigeriveife, Straje und Erfiillung, fo hHat ex jedenfalls Strafe ver-
langt und bamit den Crfiillungdanfprud) vertvirtt, wenn nidht befonbere Umitinde eine
anbere Auslequng erheifdhern. Dagegen fann der Gldubiger, jelbft wenn er Dereitd Er-
fiillung begehrt hat, immer nod) ftatt dex Crfiillung die Strafe verlangen. Umgelehrt aber
toitd der Unfprud) auf Crfiillung durd) die Crildrung, dah die Strafe gefordert werde,



§ 348.

Hnm. 16.

Hnm, 17,

NAnm. 18,

4

I. Abfdhnitt: Allgemeine BVorfdjriften.

ausgejdyloffen (§ 340 Abf. 1 BHB.); bdiefer Ausjdhlup tritt nur bei einem beredhtigten
Berlangen ein; twar die Strafe nid)t verwirkt, jo war das BVerlangen auf Jahlung der
Strafe ein unberedjtigted; ber Gliubiger fann dann immer nad) Erfiillung begehren
(vgl. RG®. 77, 292). Ob Bertragsjtrafe wegen Nidterfiillung ober Strafe wegen nidht
gehoriger Erfiillung (unter Anm. 19) gemeint tvar, ift bei Verpflihtungen zu linger
dauernbem Unterlajfen, bdie die Moglidhfeit wiederholter Jumwiderhandlung bieten, oft
stoeifelhaft; entjdeibend ift dbann, ob durd) die Strafe bad Jntereffe an der gangen
Unterlaffung, alfo aud) fiir alle Jufunft, oder nur bad Jnterefje am Untewbleiben der
eingelnen Juwiderhandlung gededt toerden foll (RG. 70, 441; {3. 1911, 7832).
Wahltdber Bldubigerdie Strafe, fo fann exr zivar nidht mehr auf die Erfiil-
fung guviidfommen, ex fann aber neben ber Gtrafe den tveiteren Scdhaden geltend madyen,
det ifim durch die Nidyterfitllung exrrvadhien ift; denn die Strafe ift dexr Minbdejtbetrag bes
Cdhadens (§ 340 ALY 2 BEB.). Der Glaubiger muf fich fomit die Strafe auf feinen
Sdyadben anredynen, und braudt er einen Scdhaden, fotveit ihm ein Anfprud) auf Strafe
sufteht, nicht zu betveijen (RE. 77, 292). Wenn der Glaubiger Schabenserfap wegen
Ridhterfiillung nach § 326 BEVB. zu beanfprudhen Hat, jo Hhanbdelt ed fidh um bdie bid gum
Ablauf dexr Nadyfrift verfallene Strafe (§ 340 LY. 2 u. § 341 AL}, 2 BHB.); jo geht hier
Sdyadenderjap wegen verfpateter Crfilllung in Sdyadenseriap wegen Nidhterfitllung iiber,
BWahlt dexr Glanbiger den Ritdtritt, jo Hat er fiberhaupt feinen Schaben, aljo aud) feinen
njprudy auf Strafe (Mot. II, 276). Der Anfprud) auf BVerzugszinien wird von ber
Ctrafe, twenn jie die Jinfen iiberfteigt, aufgezehrt; denn dber Anjprud) auf Rerzugsdzinfen
ift ein Anfprudy auf Schadenserfap (§ 288 BHB.; RG. 9, 44). Der Anjprud) auj Progep-
sinfen beftehit bagegen neben ber Strafe (§ 291 BHB., R 9, 44),
Ausdnahmsiveife fann nur bie Bertragsftraje gefordert werden, twenn ber Pringipal
Handlungsgehilfen ober Lehrlingen nad) §§ 75, 76 gegeniiber fteht, oder wenn dic Strafe
fo hody Demefjen ift, bap fie bas volle nterefje an ber Vertrag3erfiillung erfept. Lepterer
Fall liegt Haufig vor bei unter Vertragsdftrafe gefteliten Konfurrenzverboten jioijden
felbjtandigen Kaufleuten und Gewerbetreibenden (RG. 40, 97; 33, 41; LJ. 1911, 5434;
JW. 02 Beil. 250156, 94, 434 1% unten Anm. 33) und aud) Lei Gewerbegehilfen, bdie
fi) KRonfurrenzverboten fiix die Jeit nad) ihrem Austritt unterivorjen haben (NG, 59,
76; 23.1911,5434). Soll mit dber Strafe aber nur bas Fntereffe an ber eingelnen Juwider-
handlung gededt tverden, fo fommen iiberhaupt nidht die Grundidpe iiber BVertrags-
ftrafe toegen Nidterfillung, fondern bie rundiipe itber nid)t gehorige Crfiillung (unten
Anm. 19) zur Anwendung., Endlid ift eine Ausdnahme zu madyen, wenn e3 i ) um niht
mefr ridgingig su madjende Berlepungen von Unterlaffungspfliditen Handelt (vgl.
RE. 70, 441). Jn allen bdiefen Fallen ift eine Erfiillung, von dem Anfprud) auf fiinftige
Unterlaffung abgefehen, begriffsmifig audgejdloffen. €3 bleibt nur ber Unfprudy auf
bie Strafe iibrig, neben der, twenn die Strafe das volle Jnterejje dedt, nidht nodh rweitever
Sdaden verlangt verden fann; § 340 Ab{. 2 BEHB. Hhat diejen Fall nicht im Auge.
NAusdgefdlojjen it der Anjprud) auf Strafe durd) Annahme der Haupt-
leiftung., Die Annahme einer Teilleiftung nimmt bem Glaubiger dbad Red)t auf bie
Bertragsftrafe nicht (Pland § 340 Anm. 1; Sdollmeyer § 340 Anm. 1b). Die entgegen-
gefepte Meinung (Cnneccerus Bb. I AbL. 2 § 261 Fufnote 12), die die Mot. IT 276 fiir fid
antufen fann, nad) denen eine alternative Obligation vorliegen joll, fieht in teiltveifer
Nidterfiillung eine Erfiillung, die nur ungehdrig fei; jie verjagt deshalb nady erfolgter
Zeilleiftung jeden Anfprud) auf Strafe. Mit befferem Redht fann man teiltveije Nidyter-
fitllung al3 Nidterfitllung anfehen; dburd) Nichterfirllung wich aber die ganze Strafe vers
wirft.  Deshalb ift e3 audy nicht ridhtig (o Rland § 340 Anm. 1), baf der Gldubiger, der
fih nad) erfolgter Teilleiftung fitx die Gtrafe entjdeidet, dasd Empfangene zuriidgeben
miiffe. Mot. IT 276 meinen, e3 toerbe die Lage ded Schuldnerd verjdhledhtert, renn man
bem Gldubiger nod) ein ius variandi jugeftefe. Diejen Gebanfen witd man ridtiger
bahin ausdriiden, daf e3 nidht Parteiille jein fanu, daf der Glaubiger jowohl ben
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ihm durdy die teiliveife Bertragerfiillung getodhrten Borteil al3 audy sugleich bdie fiir die § J48.
volfftindige Nidterfiillung regelmapig in entjprediender Hohe bebungene Straje erhalten

foll. Man mwird vielmehr al3 Parteirille anzunehmen Haben, baff ber ldubiger fiir ben
ausftefenden Teil einen entiprecdhenden Teil der Strafe vder Crfitllung verlangen fann.

Durdy die Annahme einer Teilleiftung begibt fid) der Glaubiger nur des Teild der Strafe,

die Hievauf anguredimen ift; auf bie banad) vorzunehmende Abjdhabung ift § 287 JPO.
anzuivenden, jo dap die Crmihigung der Strafe nad) ber Bedeutung ded Erhaltenen und

bes Nidterhaltenen vorzunehmen ift. Bon diefem Grundiape find zwei Audnahmen zu
madjen: ift der ausftehendbe Teil jo geringfiigig, daf die Geltendbmadjung der Strafe

gegen Treu und Glauben wverftoen tviivde, 3 B. tvenn der Kaufpreid bezahlt ift und

nutr nod) Porto oder Bejtellgeld ausjteht (1. FW. 04, 1391), jo bejteht fein Aniprud) anf

Gtrafe (vgl. § 320 AL]. 2 BHB.); fann ferner der Gldubiger nadyweijen, daf er an dex .
teifiveifen Grfiillung fein Sntevefje Hat, fo ift bie gange Strafe venwirft (vgl. §§ 280 AH.

2, 325 AbY. 1, 326 ALY, 2 BEB.; ROHG. 22, 170). iber den Begriff der Anmahme

unten Anin. 20.

b) Bei der Geldjtraje filr nidt gehovige, indbejondere nidht redijeitige Erejitllung Yann wmm, 10
der (Slaubiger dic verwirfte Strafe neben ber Crfitllung verlangen (§ 341 AL|. 1
BEY.) — verausdgefept daf, abgejehen von Juwviderhandlungen gegen Unteriaffungs-
pilichten, ein LVeridyulden vorliegt, tvie died aud) Lei § 339 BEHB. gefordert wird (oben
Annn, 91f.). Strofe und Crfitllung (aljo ein Verbot auf Unterlaijung) fdrmen bei Juwider-
handlungen gegen Unterlafjungsdpflichten nebeneinander dann verlangt werdeu, wenn die
Strafe nur das Jnteveffe an der einzelnen Juiwviderhandblung dedt, 3. B. wenn auf jeden
Fall dex Butviderhandlung Strafe fteht (RG. 70, 441; vgl. vben Anm. 17). Hat ber
Glaubiger einen Anjprud) anf Sdadenserfap twegen nidyt gefhdriger Crjiiliung, fo fann cr
Strafe und auferdem Erfap dc3 Sdhadens verlangen, jvivcit der Sdhaden den Straf-
Detvag {iberfteigt (§§ 341 A0§. 2, 340 AbY. 2 VEB.); fiir dad Verlangen desd toeiteren
Schadens gilt das zu Anm. 16 Ausdgefiihrte.

Borbehaltdloje Annahme der Erfitllung Idhliept das Redht auf die Strafe aus wnm. 20.
(§ 341 AbY. 3 BGHB.), toenn nichts andered ausgemadyt ift (unten Anm. 33). Nur fwo von
einer Annahine die Rede fein faun, ift der Borbehalt nitig; alfo nidht bei Jutvider=
Handlungen gegen Unterlaffungdpflidhten. Der Vorbehalt ijt felbft dbann nitig, wenn dexr
Beredhtigte feine Kenntnid von der Bertragdividrigleit ber Leiftung odber der Vertrags-
berlepung hatte; Sap 3 des §241 ded Entronefs wollte fite dieje Fdlle eine Ausnahine madhen;;
er ijt deshalb geftvichen (Prot. I778). Jum Begriff der Annahine gehort, wie bei der
Annahme al3 Erfiillung (§ 363 BHB.), bei Annafme ciner mangelhafjten Sadye (§ 464
BEB.) und bei Abnahme eined mangelhaften Werts (§ 640 Abf. 2 BHB.), ein bder-
artiges Berhalten bed CGmpfdngers bei der torperliden Entgegennalhme der Leiftung,
daf der Empfinger die LQeijtung ald eine in der Hauptjadje dbem BVertrag entipredende
Crfilllung, renn aud) nur ftillichroeigend, anerfennt; und Yierzu geniigt die Ubergabe
ver €dliifjel eines Neubaus, die Anzeige von der Fertigitellung eines Neubaus durd) ben
Unternehmer und bas Sdhveigen ded Bauheren regelmipig (NG. 59, 380; 57, 337). Fiix
diefen Begriff der Unnahme (Ndheres § 377 Anm. 118) ift der Gefohriibergang (Cgt. su
§ 382 Anm. 45{f.) bedeutjam. Diefe Annahime, eldhe Unerfennung der Leiftung al3
Bertragserfiillung enthdlt, nimmt dem Anerfennenden nod) nidht das Redhit auf Ge-
twdhleiftung fite unbefannte Mangel (§§ 464, 640 ALY, 2 BEHB.), fondern fehrt nur die
Bereislaft um (§ 363 BGB.; § 377 Anm. 128); fie nimmt aber dem Gaubiger das
Redht auf bdie nod) nidht bezafhlte ober nidht vervednete Strafe, tvenn bder Unfprud)
nidht im Augenblid der Annahme vorbehalten ift; und zwar ift biefer Vorbehalt jelbit
bann ndtig, wenn die Strafe bereits eingeflagt ift (FW. 1911, 4008). Die BVorldrift,
baf ber Borbehalt bei ber Annahme erfolgen muP, ift buditddblid) su nehmen,
fo bafs, anbersd al3 bei ben Gerdhrleiftungsanipriichen §§ 464, 620 Abf. 2 BEB. (§ 377
Anm. 119), ein vor der Unnahne erflirter Vorbehalt nidht bis gur Annahme fortwirkt,
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felbit tvenn er ald aufredht erhalten zu untexjtellen ift (RG. 73, 147; 68, 41; 59,102; 58, 261;
53, 358; 3%8.1911,4008; £3.1910, 6913; Warneyer Ripr. 1912 Nr. 201). Diejer Grundiap
barf aber nidyt iiberfpannt erden, tvenn man nidht u unannehmbaren Ergebniffen gelangen
will, Man roicd baher bei Niberfendung durd einen Mitteldmanmn, 3. B. durch die Poit, einen
Borbehalt unverziiglich nad)y Empfang, d. . jobald die3 nady bem regelmdaBigen Ge-
{dhdftavertehr moglich ift, aljo fobald bie Unterfudhung der Ware vorgenommen werben
fonnte (Hamburg OLER. 3, 285; vgl. dort 22, 207), zulafjen miiffen. Jm iibrigen wictd
die Qefhre von den ftilljchveigenden Willensertldrungen dbem Grundjap feine Sdhdrfe nehmen.
Denn wenn aud) mit dem Nidhtoorhandenjein eined Verzidhtivillend nidhtd zu evceidjen
ift, weil zum Borbehalt eine bem Geguer erfennbare, auf die Strafe {ic) beziehende Vor-
behaltdtundgebung gehort (NE. 61, 68; IW. 07, 171°9), jo geniigt doch jede dem Sduldbner
gegeniiber Detdtigte Willensextldrung, bie von thm Dei verfténdiger Wiirdigung al3 Wah-
tung de3 Aniprud)3 auf die Strafe aufgefafit toerben muf (vgl. RG, 61, 65); aljo geniigt
Mangelriige nicht. Wenn jomit der Kdufer bei Sepung der Nadyfvijt dex § 326 BEHB.
feinen Anjprud)y auf Strafe geltend madht (vgl. SeufjA. 62, 233), ober wenn bder
Glaubiger bem Sdhulbner crtldrt, ev tverdbe bie Hinftige Lieferung trop Verjpdtung zioar
annefhmen, jedodh) fei bie Unnahime nur mit Vorbehalt der Strafe zu vexftehen (FW. 07,
171° fteht nicht entgegen), odexr wenn der Gliubiger dbem Schuldner bei deffen Jahlung
3u exfennen gibt, baf exr bdiefe Bahlung auf dbie Strafe verredine, o jind jtilljdiveigende
Borbehaltderfldrungen bei der Annahme als abgegeben ju eraditen. Eept fich die An-
nahme eine Jeitlang fort, fo ikt der zu irgendeinem Jeitpuntt diefer nnahme ers
Hirte Vorbehalt fiix bad GBange. Der von Unterlajfjung bed BVorbehaltd Hedingte Rer-
Tuft bejdhrintt jich auf dben Berluft des Anjprud)3 anf Strafe; von der Vertragsftrafe
unabhingige Anfpriidhe bleiben unberiihrt; dbenn der Vorbehalt ift nuv bei Annahme
der Qeiftung zu madjen, zu deren Sidherung die Strafe bienen joll.

Rur die vorbehaltslofe Annalhme der gangen Leiftung zieht den BVerluft ber Strafe nadh
fid), nicht bie Annahme einex Teilleiftung, Jit ein einfheitlides Gange in Teilleiftungen
su erfiilllen, jo geniigt ein Borbehalt bei der erften Lieferung (OLG. Marientverder,
Jedht 04, 445) oder Dei Empfang der Hauptleiftung (Prot. I 778; RE. 57, 341). Haben
die Parteien vor Empfang dber Pauptleiftung eine befondeve Bereinbarung iibex die Deveits
verfallene Strafe getroffen, jo ift nidht einmal mefhr ein Borbehalt bei Empfang der Haupt-
leiftung notig (RG. 72, 170). Jit eine einheitlihe Strafe fiir verjpdtete Bahlung eciner
Gelofumme audgemadyt, jo ift nur der bei dev lepten Teilzahlung gemadhte BVorbehalt
wirfjam. it bagegen jebe Qeiftung fiix fich felbjtandiger Annahime fibhig, wie bei Sufzefjiv-
lieferungsvertrdgen, jo ijt der Borbehalt bei jeder eingelnen Lieferung ju madyen (FW.
08, 2381%): e3 ift baher bei Annahme einer fpiteren Lieferung fein BVorbehalt Hinjidhtlich
fritherer, nod) nidht geliefexter Raten zu madjen; dasfelbe muf gelten, twenn eine friifere
Qieferung zuriidgeiviejen wurde; twegen diefer bebarf es teines BVorbehalts. Bei Sulzefjiv-
lieferungen fann die Sadje aber audy anders liegen: war namlid) die jufzeffive Abnahime
einer Jahredmenge beveinbart, jo ift die ganze Jahredmenge eine felbftanbdige Einbeit,
unb e8 mufy ber Vorbehalt bei der jedbesmaligen Jahresabredhnung und Jahlung Hin-
fihtlih besd Mindberbezugd gemacht werden (LJ. 1911, 8431). Jn vorbehaltslofer An-
nafhme einer ungehvrigen Leiftung oder einer Teilleiftung liegt jogar ein BVerzidht auf die
Ctrafe, twenn bie ungeniigende Leiftung etfennbar al3 gehiorige BVolleiftung angeboten
worden ift, und die Umfitinde auf einen BVerzidhtsivillen jdhliegen lajfen.

Der Glaubiger mup ben Vorbehalt maden. Jhm ftehen fein Sonderredts-
nadfolger und foldje Perjonen gleich, su deren Gejdhdjtstreis die Annahme der Leiftung
al3 Bertragserfilllung gehirt; alfo indbefondere Profuriften, Handlungsbevollmiadhtigte
und regelmapig aud) der Spebditeur (REG. 64, 240). Nidyt befugt find der felbftichuldbnerijche
Biirge (RG. 53, 356) und joldje Leute desd Glaubigers, dbie nur zur torperliden Empfang-
nahme der Qeiftung befugt oder gar nur tatfdd)lidh in der Lage waren, vom Kontor des
Gejdiftsherm ausd telephonifd) zu verfehren (vgl. § 56 Anm. 4). Der Gejdydftaherr



1. Abjchnitt: Aligemeine Borfdhriften. 97

fann dann den Vorbehalt nadyholen, wenn der Jeitpuntt der Nadhholung mit dbem Beit- § 348,
punft der bei objeftiv orbnungdmdipigemn Gefhiftdgang zu erlangenden RKenntnis der
Annahme sufammenfalit (RE. 2, 28).

Die Beweislaft filr den Vorbehalt trifjt dben Glaubiger ober dben, der ans dem Aum. 23.
Borbehalt Redhte Herleitet (RG. 53,38 u. 358; anderd RG. 29, 119; ROHEG. 13, 14). Mit
ber Behauptung, bak er jid) in vielen Gejprdcdhen die Straje vorbehalten hHabe, ift dexr
GlGubiger nicht zu horen; er muff angeben, tvann, wo und durd) welde KFundgebung er
den Lorbehalt gemadht hat.

c) Gine Abiweidung von den 3u a und b aufgeftellten FRegeln tritt ein, wenn Amn, 24,
eine andbere Leiftung ald die Jablung ciner Geldjumme ald Verivagjtrafe vers
fproden ijt (3. B. Ubzug am Preid fiiv verfpditete Lieferung; oben Anm. 2; diber
RKRabugierung von Aftien § 212 Amn. 22). Ju diefem Falle wird dburd) die Cr¥ldrung, dah
bie Wertragsjtrafe verlangt werbe, der Anjprud) auf Sdabenseriap ausdgejdlvifen, wenn
bas Verlangen ein begriindete3, d. §. die Stvafe vertvirft tvar (RG. 77, 292; § 342
BEHB.). €3 wiirde zu Unzutrdglichfeiten fiihren, toollte man dem Glaubiger gejtatten,
in joldhem Falle gundd)it die nidht in Geld bejtehende Bertragsleiftung uud alddann den
dariiber hinausgehenden Scdhaben zu verlangen. Tie Sadyleiftung miifte su dicjem Jwede
crft abgejdhdst twerdben, was zu unfideren Ergebuiffen fithren twitrtbe. Hier fann daher
pev Glaubiger, wenn er einen Anjprucd) auj Sdyadenserjap Hat, 3war diefen geltend
madjen und aud) wenn er diefen geltend gemadht Hhat, noch 3u dem Verlangen auf die
Bertragsitrafe ibergehen; aber wenn er einmal extldrt hat, er wolle die Vertvagsitrafe
geltend madyen, fo ift bamit ber Mnfprud) auf Sdadbenserjaf Defeitigt. €& gilt Hier im
iibrigen, a3 vown Vorbehalt bei Annalyme der Erfillung oben Anm. 20§f. ausdaefiihrt ift
(NG, 68, 41).

5. Die Hohe der Vertragditrafe.

a) An fidhy unterliegt die Vereinbarung iiber die HPidhe der BVertragsftraie Anm. 25.
feinen Befdhrantungen. Nur wenn jie beim Hingufornmen iweiterer Minftande den
Charatter der Unfittlichteit (3. B. twuderijder Ausbeutung, Cingehung chrenwidrtlidher
Berpflidhtung fiie Einhaltung eines Konfurvenzverbotd; Ext. u § 346 Annt, 21), durd) un-
erjdywinglicdhe Hohe, den Charatter unzuldifigen Bivangs (RE. 68, 229; ROHH. 18, 108)
annimmt, ober, tveil fie ind Ungemefjene fithet, u einer unmoglidhen Leiftung toiirde
(§ 306 BHB.; RG. in SeuffA. 61, 351) oder auf Criftengvernidhtung Hinauslauft (RE.
68, 229; JW. 09, 488), fo wird fie ungiiltig (§ 138 BGHB.). Tiber den Cinfluf diejer Un-
gitltigteit auj den gangen Bectrag §. oben Anm. 4.

b) Dad Gejess lift auf Antrag ded Shhuldnerd ein rvidierlided Crmagigungdredit gegen= Anm, 26,
iiber der berwirften Strafe eintreten (§ 343 BEHYB.), und jtwar aud) dbann, twenn bas
Gtrafoerjpredhen in bie Form eines abftraften Shuldbverfpredhens eingetleidet ift (§ 350
Anm. 10ff.).

«) Fiir bie Audiibung diefes Crmdpigungsdredts ift die gange redhtlihe und
wirttidaftlid)e Lage beiber Teile in Anbetrad)t ber Hohe des witklihen und des
mogliden Sdyadens mafgebend, toobei jedbod) bad Jnterefle, und ziwvar bad Levedhtigte
Jutereffe be3 Glaubiger3 obenan jteht. Bu diefem bevedptigten Sntereffe zahlt nidht nur
ein ziffermdfiger, greifbarer Bermidgensidyaden; denn dber Umitand, daff der Glaubiger
bidher feinen unmittelbar feftitellbaren Schaden durd) die Verlepung gehabt hat (REG.
64, 291), bap dex Schaden die Pohe der Strafe nidht erveidht (RG. in Seujjl. 63, 54),
bafi bie Hohe ber Strafe in einem IWMifverhaltnis su dem zu jdhiipenden Redyt fteht, reiht
su einer Grmifigung nidht su. 3 tommt vielmehr davauf an, ob zvijden der Hihe der
Gtrafe und den beredhtigten Jnterejjen ded Gliubigerd ein erheblihes Mifverhaltnis
nadyoeisbar ift. Dabei fommt es regelndfiig auf den Sdhaden an, der dem Gliubiger
nad) ben gur Beit besd Bertragsihlufjes vorhandenen Umitdnbden erivachien tonnte (RG.
47, 310; 12, 23; ME. in 8F. 08, 2262%), Die BVerhiltnilfe der Folgezeit jind jedenfalls
bann mit in Anjdlag zu dringen, wenn jie fidh aud dbem BVertrag notivendig enttvideln
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miifien, 3. B. der entgangene Gewinn bei Fortbauer be3 Bierbejugs (RG. 64, 291; S,
07, 1112), Audy ein umviderlegter Berbadt, daf dexr Sdhuldner jid) vorausjidtlid) weiterex
Bertragsverlepungen jduldbig gemadyt Hhabe, ift ein Mmitand, ber gegen eine Strafermapi=
gung fpricht. Aud) ein Liebhaberintereije, felbjt ein ideales Jntereffe, fann in Betradht
fommen; aber immer muf es ein verftindiges Jnterefje fein; bloge Qaunen verbienen
feine Beadtung., Audy ber Umitand, bafs die Vertragsjtrafe ein Jwangdmittel fein und
bie Bertragdtreue fordexn foll, tommt in Betrad)t. Ob der Shuldbner willtiixlich,
vorfaplic), fahrldflig Hanbdelte, ber Grad der Fahrldifigfeit, bie Griinde de3 BVertrags-
brud)s (JW. 07, 1213, DRE. Hamburg SenfiA. 66 Nr. 229), die Vermdgenslage
de3 Sdyulbuers biirfen nicht aufier Betradhyt bleiben, obwohl nidht zu vergeffen ift, dap
dex Schuldbner fid) jelbft dburd) jeine BVertragsverlepung in eine jeine Vermigensver-
Hiltnifie bedriidende Qage gebradgt Hat. €3 mup alfo {dhon ein fraffer Fall vorliegen,
wenn fidhy der Ridyter entidhlieft, angefid)ts ber Gefahr, ber Vertragduntreue Borjdub
3u leiften, von jeinem CrmdBigungdredht Gebraudy zu madyen.

Madyt er Bebraud), jo darf diefed Redht nidyt jhematijdh) gehandhabt, aljo nidht, wenn
die Verpflidhtung zu einer Uuterlafjung zeitlich vdexr gegenftandlid) Lefdyrantt ift, ledig-
lidy diefer Befdyranfung wegen bdie CrmaBigung nad) der abgelaufenen Beit oder im
Berhdltnis zur gegenfjtindblichen Bejdyranfung vorgenommen iverden. Weil lediglich
bas ridyterliche Crmefjen waltet, jo fonnen dbem Strafverpflidhteten, aud) wenn exr mit
bem von der Strafe abgefepten Betrage fiegt, dod) alle Sfoften auferfegt tverden
(§ 92 ALY, 2 3PL.). Bon einer CrmdaBigung ift nidht mehr die Nede, wenn dad Ctraj-
vexfpredjen durd) feine iibergrofie Sdhdrfe unfittlid) rird (oben . 25). Tiber die
Grundiipe bei einer Crmdfigung §. audy § 75 Anm. 6.

p) Die Geltendbmadung bed Crmaipigungsredts erfolgt dburd) Cinrede gegen bdie

ftlage auf Bertragsftrafe (FW. 03 Beil. 96218), ober durd) felbjtindige Klage aunf Herab-
fepung. Die leptere hat nidht den Charafter einer Feftftellungstiage (Goldmann-Lilienthal
12397; a. M. Hotberim , Redht* 00, 162 u. Jeitjdyr. §. dtjch). Bivilprogz. 29, 76). BVon Amt3
wegen darf die Herabiepung nidht exfolgen; und wenn dex Klagegrund ganslid) beftritten ift,
bedarf e feines ausbriidliden Antrags auf Herabjepung (VL. Hamburg Hani® 3. 03
Beibl, 286). Der Biirge fann mit Eincede die Perabjepung begehren (§ 768 BHB.,
a. M. Pland § 768 Bem. 1). Die Bereisdlait fiir bie Mibermapigleit hat ber Shulbner
(D26, farlsmbe BadRpr. 04, 258),

y) Nad) Cniridhtung der Strafe ift dbie Perabfepung ausgejdhloffen. Ent-

ridtet ift die Strafe ftrenggenommen nur, wenn der Unfprudy exfillt ift (alfo, wenn bie
gefdyuldete Strafleiftung betvickt ift, oder der Gldubiger eine andere ald bdie gefjchulbete
LQeiftung an Crfiillungsftatt angenominen hHat, §§ 362, 364 BEHVB.). Wber e3 folgt tveiter
aus der Natur dber Sadhe, daff ba3 Ermdfigungsredht ebenfalld nicht befteht, wenn bas
Sdyulbverhaltnis jonjt exlojdhen ift (3. B. durd) beredhtigte Hinterlegung odexr durdy Auf-
rechnungserfidrung). Aud) Hier wird man dbavon fpredjen fonnen, daf die Strafe ent-
ridhtet fei. Die Strafe gilt nidht al3 entridhtet, tvenn ein felbftindiges Schulbveripredhen
im Ginne des § 780 BGB. abgegeben ird, und nidht, venn ein Wed)fel iiber die Ver~
tragsftrafe gegeben twirb; benn im Jioeifel gilt dies nidht al3 Erfitllung (§ 364 BHV.).
Das gleidje gilt, wenn ein Sduldbanertenntnis im Sinne be3 § 781 BEHVB. und § 350
HGB. abgegeben wird; aud hier greift § 364 BGB. Plap, wihrend § 812 Abj. 2 BHB.
hieran nichts dndert. Nady biefem lepteren Paragraphen gilt allerdings ber Anerfenntnis-
vertrag i Leiftung, aber nuxr im Sinne der Regeln iiber bie ungeredhtfertigte Beveidye-
rung. €3 joll bamit nidyt gefagt werden, baf die Hauptoerbindlidyteit dburd) Adbjchliepung
eines Anertenntnidvertrages al3 erfiillt gilt; vielmehr twird diefe Annahine ausdgejdlofjen
purd § 364 BGB. Durd) die Annahme einer Anweifung gilt bie Vertragsitrafe nidyt al3
entridhtet. Woh! aber ift die Strafe durdh) Cinldofung desd Wed)fel3 oder ber An-
weijung entridytet, jei e aud) an den dritten gutgldubigen Befiser. Wenn hierbei, b. h.
bei der Verduperung ber Urtunde feitens bes Strafgldubigers, argliftig vorgegangen it,
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bat ex bem Schulbner den Sdjaben zu erfepen (§ 826 BEB.). Die Leiftung muf in § 348,
Unerfennung der BVerpflidhtung freiwillig gemadht fein; dies ift nid)t ber Fall, wenn

pem Berfdufer im Falle jeinesd Riidtritts vereinbarungdgemdf die Unzahlung ais Strafe

bleibt (Warneyer Ripr. 08 Nx. 300 oder tvenn bdie Leiftung auf Grund vollftredbaren

Hrteils erfolgt. Dag ift feine Entridhtung.

Git die Strafe teiliveife entridytet, fo fann bie Perabiepung des nod)
riidjtindigen Teiles verlangt twerden; dabei fann der nod) ritdjtandige Teil unter Um-
ftanden vom Ridhter ganz geftrichen werden.

St redytsfraftig anf Hevabjepung der Strafe wmit der BVegriindbung MWum, 28a,
erfannt, baff die Strafe fiir jeden Fall dbexr Buividerhanbdlung gefordert werben daxf,
fo fann widyt, toenn nun bie CStrafe fiir eine erneute Juividerhandlung eingetlagt
wird, eine Auslegung ded Vertragd babin erfolgen, bafy bie Strafe nur cinmal ge-
fordext werden diirfe, und nun die Strafe auf den rvedhtstrdftig fejtgefepten BVetrag des
Borprozeffes crmdPigt, der Kldger alfo abgewiejen werden. Tem ftinde die Redytstrajt
ves friiheren Urteil entgegen, bad aus feinen Griinden gu evldutern ift (vgl. RG. 45, 331).

o) Nady unjerem § 348 HGB. jalit dad Crmajigungdredt weg, wenn cin Kaufmana Anm. 29,
im Vetriebe jeined Handeldgewerbed die BVertvagditrafe berfprodien hat.

CGin Staufmann mufy die Vertragsftrafe veriprodien hHaben, mag e3 nun ein Kauf-
mann nad) § 1 odex nach § 2 ober nady § 3 AbY. 2 fein. Dod) mup e3 ein Bollfaufmann fein
(§ 351). Tiberall greift aber Gicr audy die LVorjdyrift des § 5 Plap: aud) hier fann der,
dejfen Firma cingetvagen ijt, nidht geltend madyen, dafy fein Gewerbe fein Hanbels-
gewerbe vber fein BVollhandelsgewerbe ift. WAud) wer jonjt ald Kaufurann gift, muf
fidh dies hier entgegenhalten laffen (€xf. zu §5). Und awar formint ¢3 auj die Kauf-
manndeigenidyaft im Augenblid des Strafverfpredhens an (FR. 08, 14822), fo bafy dic
Moglidhteit ciner Strafermapigung Plab greift, wenn der Strajverpfliditete exft bei
der Ctrafvertvirfung Staufimanun war, und nicht Plap greift, wenn der Kaufimann die
Saujmanngeigenidjaft zur Jeit der Strafverwirfung tvieder verloven Hatte (FW. 00,
855; vgl. § 218 Anm. 7).

Gleidgitltigiftes, vb berandere TeilRaufmannift. Jit cr ed nidht,
fo greift § 348 bod) Plap, wenn der Verjprediende Kaufimann ift; ift derv anderve Teil
Kaufmann, jo greift der § 348 dbod) nidht Plap, wenn der Verjpredhende nicht Kaufmann
ift (1. § 218 Anm. 7). Fritt ein Kaufimann in einen von einem Nidtfaufmann ab-
gejdloffenen Vertrag ein, fo ift filr ihn eine Crmdpigung audgeidlofjen; benn das Cr-
magigungsredt ijt eine gefeplihe Bergumftigung, fein BVertragsredht. 1liber IMinder-
faufleute § 351, Aud) hier fommt e3 auf den Augenblid des Strafveriprechens an. €3 ift
daher nid)t von Bedeutung, ob bas Gefd)ift eines Nidhttaujmanns fein Gejd)dft jhon
3. Bt. bes Gtrafverfprechens bdie Moglicheit der Cutividlung zum Grofbetrieb in fich
trug und jih) 3. Bt. der Gtrafverwvirfung zum Grofbetrieb enttvidelt Hatte.
pp) Jm Betriebe feines Hanbdel3gewerbes mufy er die BVertragditrafe verjprochen Wnm. 30,

Haben. 1ber die weite Ausbehnung des Begriffs , Jugehorigleit sum Hanbdeldgeverbe”

Anm. 9ff. § 343. Der Paragrapy Hhatte nad) bem Syjtem de3 HGB. iiberhaupt anjtatt:

»Cine Bertragsftrafe, die von einem RKaufmann im Betricbe feines Handeldgerverbes

verfprodjen ift”, dahin gefafit twerden tonnen: ,Eine Veriragsitrafe, beren Berjpredjen

fidy al3 ein Hanbeldgejdhdaft darftellt.” Denn ein Handeldgefdhift ift ja nady § 343 nux
das Gejddft, weldes ein Kaufimann im Betriebe feined Hanbdeldgetverbes abjchliefst.

Gelbftverftandlid) greift Hier audy die Vermutung bes § 344 LY. 1 und aud die ver=

ftactte Bermutung desd § 344 Abf. 2 Plap (eine von einem Kaujmann fdyriftlich ver-

forodjene Bertragsftrafe gehort filtiv und nidht nur im Jweifel zum Betriebe feinesd

Danbdelsgewerbes; RG. 29, 12). Pnm, 31,

Die Frage, ob ein Kaufmann im Betriebe feines Hanbdeldgewerbes die Strafe
verjprodhen hat, witd befonbers fritijh) bei Strafgedingen, welde fidh an bdie

KRonfurrenjtlaufe! bei Rauf und Padt eines gangzen Gejdyafts tniipfen

-~

[83¢4



80 I. Abjdmitt: Allgemeine Voridriften.

§ 348. (benn ein joldjer Criverd ift ein Handelsgefdhift, § 343 Anm, 26), ober bie bei Gejell-
jdhaftsauseinanderiepungen getroffen find (§ 343 Anm. 25).

o, 32, yy) Treffen bie begeidhneten Borausdfepungen zu, fo fallt nur das im § 343
BGB. feftgefepte vidterlihe Crmdapigungdredt weg. €3 fillt aljo nidt das
Crmdpigungsredt weq, dad bie Parteien jelbft getvollt haben, 3. B. wenn die Straje
in beftimmtem unverdnberlichen Betrag fiir nidyt gehirige Crfitllung feftgefept ift, ob-
gleich) von vornherein erjichtlich oar, bap das Jutevejje je nad) ber Art der Ungehorigleit
ver Crfiilllung ein fehr veridjiedenes jein Idnne; hier find JIntereffe und Strafje ange-
meffen feftzujtellen (ROGH. 8, 228; RE. 12, 26). Aud fallen nicht Evmdapigungs-
recdhte Piniveg, ieldje in andeven Gefepen gegeben find, 3. B. nidht dad in § 4
No3&. gegebene (anderds Wolf DIFZ. 6, 554); bdies fallt nur jveg, tvenn bder
LBerjpredhende ein eingetragener Kaufmann ijt (§ 8 besd Gefebesd); babei behdlt e3 jein
Betvenden, und unter bem eingetragenen Kaufmann ift nidht etiwa jede Perfon zu ver-
ftehen, die eingetragen ift und nad) § 5 HEB. al3 Kaufmann gilt. Denn diefer Para-
graph gift Hier nidyt (Wct. 2 AO{. 2 CH.HGHB.), weil bas HGY. bdie jonjtigen Neidy3-
gejese unberiihrt lafgt. Deshalb ift unter cinem eingetragenen Koaufmann im Sinne
biefer Gefepesitelle ein wirflidher Kaufmann zu verftehen, ber auBerdent nod) eingetragen
ift. Das BVerhilinis des § 343 BHVB. in BVerbindung mit §§ 348, 351 HEV. 3u §4
ALY. 1, § 8 Abz¥. tann dahin audgedritdt tverden, daf immer dag Redht gur An-
wendung fommt, weldes dem Sduldbner giinftiger ift (Wolf DFB. 6, 5Hd).

Dag in Anm. 8 u, 25 iber dben Wegfall ber Bertragdftrafe Gefagte gilt aud) dann,
tvenn fjie im Betriebe eines Hanbdeldgeiverbesd zugejagt ijt.

%am, 33. 6. DieBeftimmungen itber dieVerivagafivafe find sum Teil nadgiedigen, jum Teil jivingens
den Chavalterd. Nadygiebigen Redt3 find bie Beftimmungen iber bie BVoraus-
fepungen ber Lertragsjtrafe: €3 fann entgegen dem Gefepe vereinbart werben, daf bdie
Bertragsftrafe audy ohne BVerzug und aud) ohne BVerjdyuldben eintreten foll, und umgetefhrt,
dafy bei BVerlepung einer Unterlafjungdpflicht nur fdhuldhafted Juiviberhanbeln die Ber-
tragsjtrafe sur Entftehung bringen joll. Nadhgiebig find ferner dbie Beftimmungen iiber bdie
Folgen der Vertragsftrafe : €5 tann vereinbart tverden, daff der Schuldner fid) durdy Jahlung
per Vertragsftrafe von der Erfiillung befreien fann. Aus der Hohe dber Strafe fann auf einen
folchen Bertragsivillen guriidgefdiofjen toerden (oben Anm. 17). Dadurd) ivird bie Bertrags-
ftrafe nidht su einem die Minderung ausidliefenden Reugeld (Cxt. 31 § 348), fondern fie er-
innert nur in ber Wirfung an ein Reugeld (an eine Wandelpdn), behdlt aber ihren Charafter
a3 Bertragsitrafe bei, alfo aud) die Ermapigungdmoglidyteit (RG. 70, 442; 43, 281). Damit
erledigt jidy die Kritif von Diiringer-Padhendburg § 348 Anm. 11. Gegen einc Wanbdelpin
fpridit e3, wenn diec Strafe ein Bwangsmittel gur Betvickung der Erfiillung fein joll. Bei
ber Bertragsitrafe tvegen MNidhterfitllung (oben Anm. 15) fann vereinbart werden, dbap
nur bie Strafe und nidt die Crfitllung (Bolze 16 Nr. 385) jorvie umgelehrt, dajy nebeu
per Erfitffung bdie Bertragsjtrafe verlangt tverden dbarf, ober aud) neben vollem Sdhadens-
exjap. Bei dber Strafe fiir ungehorige Crfitllung (oben Anm, 19) tann vereinbart werden,
bafy ber Gliubiger oder ber Schuldner nur entwebder die gehirige Erfiillung ober die
Strafe zu wdabhlen Hat; es liegt dbann nidit eine Wahlihuld nachy § 262 BGB. vor; denn
e3 hanbelt fich dbann nidht um melhrere gejdhuldete Qeiftungen, unter dbenen bie Wah( zu
treffen ift, fonderm wn eine eingige Leiftungdpflidht (bie Crfirllung), fitx deren Vollzug
stoei Moglidhteiten gegeben find; d. h. aus einem einfeitlihen SHhuldbverhiltnid evgeben
fich 3ivei getrennte Anfpriiche, unter denen zu todhlen ift (anjcheinend a. M. JW. 04, 451%),
Die Entjdeidbung iiber die Wah!l ergibt fid) dann aus den §§ 157, 242 BEB. Und 3ivar
it der Parteiwille regelmdfpig dahin gehen, dbap erft die Erfillung ober die Jahlung
ver Strafe, nidht {hon bdie blofe Wahlangeige (vgl. § 263 BEB.) die BVejdhrantung auf
einen Anfprud) bewirkt. Gegen bie Annahme einex foldhen Alternativverpflichtung jpricht
eine geringfiigige Stvafe (ROHG. 16, 163); fiir fie fpridht bas Verhdltnid dber Hohe der
©trafe zum Crfilllungdinterefje (FW. 04, 45'8), Die Grundidpe iibexr die Wahlichuld
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fonnen Jingerseige filr dic Behandlung geben. — €3 fann ferner vereinbart werden, § 348.
bap ein Borbehalt bei ber Annahme fiix unndtig erfldrt ioird, wo ihn bag Gefes fiir nitig
Hhialt (ROOG. 11, 442; Bolze 11 RNr. 287), und boxt fiir ndtig, oo dad Gefep ihn fiix un-
notig eradhtet. — Endlidy ift eine BVereinbarung, dafy die Strafe mehrfady, d. §. bei jeder
eingelnen Bertragsverlepung nad) § 341 B B. vertoirft fein foll, dann nidht zu bean-
ftanden, wenn der Bivang zur Unterlajjung weiterer BVertragsverlepungen fortbejtehen
foll, 3. B. weun durd) dbauernbde Fernhaltung des Wettbeiverbs bem Gejd)ajtsitbernehmer
eine Criftengmoglichfeit gejchaffen tverden jollte, oder wenn die Strafe nur dbasd Jnterefje
an dex eingelnen Juividerhandlung ju deden beftimmt ift (oben 19); jfteht ein folcher Wille
feft, o dnbdert e3 nichts, bap die Strafe hodh ift (val. REG. 70, 442); su beadhten ift, dap eine
Slagednderung vorliegt, wenn in biefem Falle nadhtrdglidhy die Klage auf eine andere
Buipviberhandblung geftiipt wird (RG. 48, 372; FW. 01, 750%),

Bwingend ift dagegen bic Bejtimmung iiber dad vidterlide Crmmdfi- Anm. 34,
quugsredit, jo dbag nidht tin voraus, jondernt nur nad)y Verwirkung der Strafe auf eine
Crindgigung verzidhtet oerden faun, €8 fann wegen dicfes givingenden Charafterd nidyt
ctva mit Hilfe von Treu und Glauben (§ 242 BGHVB.) ein aupergetwdhnliches Crmdagigungs-
recht geidyajfen werben. €3 fteht aber nichts entgegen, dap ein Parteiwille dahin feft-
geftellt wird, bafi eine CrmdBigung da getvollt ift, tvo unfer § 348 jie nicht gejtattet (oben
Arnr. 32). Cine Lejonbere Art wingenden Redhtd ugunjten der Handlungsgehilfen i.
Gxt. 3u § 62 u. § 75.

Weitere CingelBheiten iiber die Wertragdfivafe.

a) Die Audlegung von Strafgedingen darf webder cine ausddehnende (RM. 26, 165) nod) eine Anm. 35.
cinjdyrantende fein. €3 ijt vielmehr der wahre Wille nad) Tren und Glauben mit Riid-
fiht auf die LVertehresiitte zu ermitteln, wie died oben nwm. 7 u. § 346 Anum. 3 dar-
gefegt ift (3. 03 Beil. 43%; R, in 3. 1911, 783 2),

b) Die Abtretbarteit der Werivagdijtraje. Ter Anjprud) auf die nod) nid)t verfallene mwum. 6.
Ctrafe, mag fie ftatt ber Crfilllung ober neben bder Crfiillung zu fordbern fein, geht
mit dbem Haupianfprud) iiber (vgl. § 401 BEDB.); fann aber aud) dburch BVerveinbarung
beim urfprimglidjen Glaubigev Helafjen werben (a. M. 8. Aufl.). Die verwirfte Straje
geht dagegen mit dbem Hauptaniprud) nidht iiber, weil fie ihren atzefjorijhen Chavafter
(oben Anni. 3) abgeftreift hat, audgenommen wenn die Strafe ftatt ber Erfitllung zu fordern
ift; fie ift swar aud) jelbftdndig getvorden; fie fritt aber an die Stelle dbed Hauptanprud)s
(Pland § 401 Anm. 1; a. M. Enneccerus I Abt. IL § 303 III 1d u. v. Staudinger
§ 401 Bem. 2). Gtanden Strafe und Erfillung in alternativer Kontureeny (§ 340 BHSY.),
fo madt der Unfprud) des Jeffionard auf bie Strafe den Crfitllungsaniprud) Hinfallig
(Pland § 340 Fiff. 4). Dem Unjprud) anf die nod) nidht verwirtte Strafe hat man frither
bie felbftandige Wbtretungsfahigteit abgefproden (RG. 15, 283). Da nad) bem Redht
des BGB. bedingte und felbit tinftige Forderungen abgetreten werden tonnen (§ 368 Anm,
102), wird man die Buldffigleit einer felbjtdndigen Wbtretung des bedingten Anfpruds
auf fiinjtige ©trafe Hier nidht ablehnen fonnen, und war aud) wenn bdie Straje jtatt
der Erfitllung begebrt tverben darf (Dernburg I11§1001II4;§138a.€.; 0. Staubdinger
Borbem. V vor § 339; a. M. Diiringer- Dadhenburg § 348 Anm. 20; Oertmann § 399
Bem. 2b). Die Verpjlidhtungen zur Strafsahlung und gur Cinhaltung eined Konturvens-
verbots find im Betriebe be3 Geld)dfts begriindbet und gehen bafher auf die nacdy § 28
AbY. 1 neu entjtandenc Gefellidhaft iiber (§ 343 Anm. 26).

c) Crfiillungsort fiir Bahlung der BVertragsitrafe, al3 ciner Nebenverbindlidteit, ift der wmm., 337,
Crfiillungsott der Hauptverbindlidfeit, aljo vegelmapig der Wohniip des Schuldners 3. Bt.
per Begriindbung ded Vertrags, nidht der Wobnjib des Sduldners 3. Jt. der Juivider-
Handlung (RE. 57, 15; 15, 435; ROHG. 16, 14), und zwar aud) dann, toenn nur
die Strafe und nidht bie Crfiillung verlangt tverben fann (RG. 69, 12). Jjt die BVexs
tragsjtrafe fiiv Crfilllung mehrerer BVerpflidhtungen verfprodhen, diec im Verhdltnid von
Daupt= und Nebenverpflidtungen ftehen (RG. 57, 15; 56, 138), fo tommt e3 darauf an,

Staub, Hanveldgeiepbudy. 9. Aufl. Vo, 11, 6
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wo die Hauptverpflichtung zu erfiillen ift (FW. 1910, 6205), Dort ift der gemeinfame Er-
filllungdort. MNad) diefen Grundidten beftimmt fich aud) ber Heridytsftand dbes Crfiillungs-
orte3 (§ 29 3PH.; RG. 69, 12). 1ber bie Klage auj Unterlafjung und iiber Fragen bdes
internationalen Privatvechts fiehe €zt su § 372 Anm. 8 v, 16.

ALs Nebenverbindlichfeit bleibt ber Unfprud) auf Strafe bei Beredynung des Streitiwertd
rach § 4 3BL. aufer Unfap, wenn jie neben dev Crfiillung begehrt wird (RG. 66, 310;
JW. 07, 6751; 98, 35317). iiber den Crfillungsort §. Crf. zu § 372 Anm. 4, 19 u. 28ff.

o, 38, d) Der VWerzidt auf die Strafe bedarf ber Annahme durd) ben Sdhuldner, weil nur ein Ver-

sidhtsvertrag Wirfungen dufert. €3 gemiigt alip da3 blofle Sugehen der Verzidhtser-
Harung nidht (RG. 72, 171).

unm. 39, c¢) Die BVerjihrung der BVertragdifivafe riditet fid) nad) der BVerjdhrung bes Pauptanipruds;

fie ift eine Nebenforberung (a. M. bei Strafe fiir Ubertretung eined Wettbetverbverbots
LY. Dresben SeuffA. 67, 105); verjdhrt alfo mit ihm (§ 224 BGB.). Jit die Strafe
aber vexwirtt, jo ift fie feine Nebenforberung mefhr und Hhat ihre eigene BVerjdhrung. Dies
ift erfheblid), twenn man bdie Falle, die oben Anm. 2 berithrt find, al3 Strafverfpredhen
und nidht al3 Kaufpreidforberungen behandelt. Jjt 3. B. dbie Crhohung desd Kaufpreifes
fiir alles bezogene Ga3 fitr ben Fall vertragsividriger BVevwendung aud) nux eines Teilesd
ve3 bezogenen Gajed zu Beleuditungsdziveden ftatt zu Betriebszweden, bdie unter er-
mifigtem Sap ftehen, vercinbart, fo hat die Crhohung Strafdharatter. Die BVerjahrung
ift bie dreiBigidhrige, wdhrend Fradtzujdlige (NG, 64, 287) wie die Fradyt jelbft ver-
jafhren, obgleid) fie fiir unricdhtige Deflaration feftgefept fein midgen.

fnm. 40, ) Die Vertragadjiraje im Sonturfe ded SHhulbnerd. Wird ber Vertrag von dbem Konturs-

verioalter nidht erfiillt, weil cr vou jeinem Cintrittdredhte nidht Gebraudy madyt (§ 17 KO.),
oder 3war eintritt, aber jeinen Bertragspflidten nidt nadfommt, fo ift dbie Bertragsjtrafe
vevirft (RG. 21, 5; 26, 90); e3 todre denn, dap der Verivalter ben Pflichten ded Bemein-
jchulbners, 3. B. nicht unter einem getviffen Preisd zu verfaufen, gar nicht nadyformmen darf
(RG. 35, 31). Die neben ber Crfillung gefdulbete BVeriragsitrafe hat den gleihen Rang
wie die Hauptforderung (§ 62 Nr. 2 KY.; RG. 49, 191). Mit dex {tatt der Erfilllung ge-
jdhuldeten Straje fann ed fich nidht anberd verhalten.

Det Anfprud) auf die Strafeift einfad)e Ronfursdforderung, ivenn ex feine Grund-
lage in dbem Nidhteintritt ded RB. odber in vorzeitiger Kiindigung der in §§ 19, 22 KO,
bezeidyneten Redytdverhiltnijfe feitens bes KB. hat (§ 26 KL.; RH. 21, 6; 26, 92; 59, 55).
Der Anfprud) wird bagegen zu einer Maffejdhuld nad) § 59 Ne. 1 u. 2 KO., twenn der
KB, trop jeined Cintritts (§ 17 KO.) nidht erfiillt hat, oder aud) ohne Cintritt fraft Gefeked
(8§ 21, 25, 27, 28 ®.) aud) fitx die Jeit nad) der Ronfurderdffnung zu erfiillen hatte
(RG. 55, 267). Dod) trifft dies nidht zu, wenn nad) ber Natur bed BVertrags ober nady
pem Parteitvillen die Straftlaufel fid) auf ben Kontursfall nidht bezog (RS, 35, 31: Ein-
haltung beftimmter Preife).

Der Anjprud) auf BVertragsjtrafe ift aber iiberhaupt teine Konfursdforberung
und nimmt am Konfurd nidt teil, wenn die Fdlligleit durd) eine Juividerhandlung des
Gemeinjdyulbnerd herbeigefithrt worben ift, die er nad) KRonturderdffnung vorgenommen
hat (§ 7 KD.; RG. 59, 57). Uber alle diefe Fragen vgl. Jaeger KD. § 62 Anm. 2 u, 3.

. 41, g) fibergangdfragen. Hieriiber fiche 8. Aufl. § 348 Anm. 37.

Gt 3u
§ 348.

Crfurs su § 348.
Die Dranfgabe und das Reugeld.

. 1. I Die Draufgabe (arrha, Pandgeld, Angeld, Draufgeld, Mietstaler, Weinfauf).
1. Die Vorjdriften itber die Dranfgabe find ausd bem GV, gefividen. An Stelle ded Act.

285 bed alten HGVB. jind die §§ 336—338 BHB. getreten, die im wefentlihen mit der
Borjdyrift ded alten HEVB. iibereinftimmen.
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2. Die Drauigabe gilt nad gejeslider Vovjdrift ald Jeiden bded Abfhluffes bed Vertvagd Crf. u
(§ 336 BGB.). Das beift: Die Hingabe eines Draufgeldes beweift ben Vertragsidhluf. § 348.
Der Gegenbereid, vafy trop der Draufgabe die Cinigung ber Parteien nidt erfolgt ift, ift Wnm, 2.
natiiclich guldffig (§ 154 BEHB.). SGelingt er, jo tann die Draufgabe juriidgefordert twerden
(§ 812 BEB.).

3. Die Draufgabe hat im Jweifel nidht die Vedeutung cined Reugelded (§ 336 ALY, 2 BEHB.). Num, 3.
Die BVereinbarung der Pacteien, aud) die Berfehrslitte odex eine Rechtsjitte, fann der Drauf-
gabe einen anbderen Gharafter geben (§ 157 BGB.). 1ber dad Reugeld unten Anm. 6.

4. Die Draufgabe ift nidt cine Jugabe (§ 337 BEB.). Sie mup im Jweifel auj dbie von Anm, 4,
dem Geber gejdyuldbete Leiftung angeredinet oder, twenn bies nidt gejdhehen fann, bei dex
Crfillung de3 Bertragd guriidgegeben werben. Desgleichen muf fie guriidgegeben twer-
pen, wenn der Bertrag twieber aujgehoben tvitd (§ 337 BEB.), und felbjtverftindlid,
wenn der Bertrag nidytig war (RG. 53, 236). Wenn jebod) die bon bem Geber gejchuldete
Qeiftung infolge eine3 Nmfitanded, den er ju vertreten hat, ummdglid) tvird, oder tvenn
der @eber die Wieberaufhebung des Vertrags verjduldet hat, fo ift ber Empfinger be-
rechtigt, die Draufgabe zu behalten (§ 338 BHB.). Tadurd) erhilt jie eine tveitere Be-
peutung, ald die besd blofen Jeidhens bed Bertragdabid)lufjed. Sie foll infolge diefer
Borjdift ein Dnd zur Bertragderfiillung jein. Sie hat aljo eine dhnliche Aufgabe wie
pie Bertragsftrafe. Jmmerhin ift fie feine joldye, und die Vorfdyriften iiber die Vertrags-
ftrafe findben auf die Dranjgabe feine Anivendung, indbejonubere nidht dbas ridhterliche
Crmdfigungsredyt.

Lerlangt dbagegen der Empfanger Schadenderiap wegen Nidhterfitllung, jo ijt dic Drauj-  wnm. 5.
gabe im Bweifel anguredynen Dato, zuriidzugeben, aud) dann, wenn der Geber die Nidht-
erfiilllung vertretbar vevjduldet hHat,

1I. Dasd Reugeld, W, 6.

1. Fiir verjdyiedbene Falle fann ein Reugeld vereinbart tverben. Den Charalter einesd Reu-
ge(de3 tann die Vertragsitrafe haben, wenn die Parteien ihr diefen Charatter geben (§ 348
Anm. 33), bedgleidyen bie Draufgabe {oben Anm. 3); jedod)) treten alddann bie BVertragsitrafe
unbd bie Draufgabe nur an die Stelle ded Sdhadenserfapes wegen Nidterfiillung, wahrend
va3 Reugeld bas Riidicittdredht gegen Erlegung bes Betrags geindhrt (vgl. Hamburg OLGR.

16, 372). €3 fann aber aud) der Ritdtritt gegen Fahlung eines Reugeldes
felbftdndig vereinbart werden (JW. 02 BVeil. 196),

G alle BVereinbarungen eines Reugeldes beftimmt § 359 BHB., daf, wenn Has Reu-
geld nidht vor odex bei ber Crflirung des Riidtritts entridhtet wird, und der andeve Teil die
CeHarung ausd biefem Grunde unverziiglid) suriidiveift, bie Rirdtrittsertldung unwickjam
fei. Die Crldrung ift jeboch toirffam, wenn bad Reugeld unverziiglih nad) ber Juriid-
weijung entridytet wird. Unverziiglid) bedbeutet ohne jhulbhajte Berzdgerung (§ 121 BEB.),
iiber ben Begriff ,Cntridhtung” fiehe Anm. 28 § 348.

2. Bon handeldredtlider Widtigteit ift eine bejondere Art ber Reugeldvereinbarung, die Anm, 7,
Pramie. Sie erfdeint ald Vorprdmie und als Ritdpramie.

Die Vorpramie. Wer Heute ein Wertpapier zu beftimmtem RKurfe fauft, mit der
LBerpflihtung, e3 fpdter (ultimo) abjunelhmen, der toitb dabei bon ber Hoffnung geleitet,
paf der Qurd ur Jeit der Abnahme (am Stid)tage) geftiegen fein toird, fo bag er in ber
Qage fein toicd, dbad abzunefhmende Papier teurer lodzujdlagen, ald er ed eingetauft Hhat.

Cr liuft aber Gefahr, daff ber Kurd nidyt fteigen, fondern fallen werde. Alsdbann tviirde
er nidht Gewinn, jondern Verlujt Hhaben, tveil ev verpflidhtet ift, die Ware abjunehmen,
unbd fie nur zu geringevem Preife verfaufen tonnte, als jie ihn Yoftet. Diefes Rififo zu be-
grengen, bient die Prdnie, d. . die Abmadjung, daff exr gegen Bahlung einer beftimmien
Gumme (Prozentfap) bevedhtigt ift, jich von dem Bertrage, von dber Abnahme- und Jahs
fungspflidht, logsumaden (fog. Kauf der Vorpramie). Der Kdufer fann dann nidht mehe
verlieten al3 die Wanbelpon, die BVorpriamie (ROHG. 15, 399; 19, 6). BVorausdzahlung
der BVorprdmie ift weber Leiftung nady § 762 BEHB. nodh) war fie e3 nad) § 66 Ab{. 4 altes
6%
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Cinlcitung.

Anm, 1.

Anm, 2,
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Bori®. (RG. 38, 238; IW. 02, 1013°; LY. 08, 304%); fie ift aud) nad) bem neuen Bir|®.
§ 55 feine RQeiftung auf Grund desd Gejd)iftd (RG. in JW. 1911, 729; bagegen BVant.
Bd. 10, 384 u. KG. in BankA. Bd. 11, 124), unterliegt alfo ber Rirdjorderung, wenn
bad Hauptgeidhifjt untoickjam ift. Die BVeralitung bleibt dbem BVerkiufer, aud) wenn
ber Kdufer abnimmt, ald Bergittung fiiv Cinvdumung bes Riidirittdredits (KG. in DFZ.
1910, 1301). Die BVorprdmie ift in Walhrheit ein Teil ded KRaufpreifesd. Dies geigt
aud) bie Beredhnung im Shlufjdein. Die WUngabe bdes Sdhluffdheins: , Preis oder
furd 112 dont 2“ heit: Da3 Papier ift sum Kurd von 112 9 verfauft, twvovon (dont)
2 9, auf die BVorpramie entfallen.

Die Riidpramie. Wer heute 3u cinem beftimmien Kurie Papieve, die er nicht bejipt,
verfauft, mit der Berpflichtung, fie fpdter (ultimo) zu liefern, tut dies in der Hoffuung, bak
pie Papiere Li3 gum RLieferungstage im Kurie finfen toerden, fo daf er in ber Lage fein
toerde, fie am Giidhtage billiger eingufaufen, fid) billig zu deden. G lduft dabei aber die
Wefabhr, daf die Papieve feiner Poffnung entgegen im Kurfe jteigen werden. Alsdann miifte
ex, ba er gegioungen ift, fie zum Bivede der Crfiillung feiner Liefexungspflidyt eingutaufen,
mebht dafiir zahlen, al3 er felbft exziclt Hat. Diefes Rifito zu begrengen, dient die Riid-
prdmie. Cr erhdlt baburch bag Redht, gegen Jahlung einer beftimmten Sunmme (Progzent-
jap) fid) von der Lieferungspflidht jreizumadyen. Cr fann dann nidyt mehy verlieren als die
Wanbelpin, die Riidprimie; s liegt ein Kauf mit Ridtrittdvercinbarung vor (a. M.
Nupbaum, Komm. 3. Borj®. 243).

§ 349.
Dem Biirgen fteht, wenn die Biivafdhaft fiir ihn ein Handelsaejdhrift it,

oie Einrede der Doranstlage nicht u. Das Gleidhe gilt unter der bezeidmeten
Dotausfetjung fiir denjenigen, weldyer aus einem Hreditaufirag als Biirge
haftet.

Qit.: Roban, Der Regrep bed BViirgen, Graz 04; Reidhel, Die Sduldiibernahme,

Beilin 09; Sdneider, Dad Cintreten fiir die Sduld einesd anderen, BayF. 09, 2 u. 33;
Gtrohal, Sdulbiibernahime, Jena 10; Taden, Der Ausdgleihungdanfprud)y ded Mit-

biirgen, Berlin 07; Weftexfamyp, Biirgidhaft und Sduldbeitritt, Berlin 08.

Der vorliegende Paragraph gibt eine vereingelte BVorjdrift fiber die Viirgidaft. Sie

betrifft ben Ausjdhlupp der Cinrede dber Voraustlage fiir die BViirgjdhaft des

Lolltaufmanns im BVetriebe feined Hanbdelsdgetverbesd. JIm Handeldverfehr wird

die Biirgidhaft BHaufig Garantie genannt; allein ber Garantievertrag hat einen anbderen
Snbalt (unten Anm. 65).

1.

Die Biirgidaft ift immer ein faufales Redhtdgefdhift und fann ald abftraftes Gejdhaft
nach §§ 780, 781 BEB. nidt eingegangen terden; fie ift in den §§ 765—778 BHB. ge-
regelt. Dagu tritt filr bad Hanbdeldredht nod) ber vorliegende Paragraph und Hinjidhtlich
per Form bie Borjdhrift der §§ 350, 351 HHB. Uber e3 findben die Grundidpe itber gegen-
feitige Bertrige (§§ 320ff. BHB.) Anwendung, tenn fid) der Glaubiger ald Gegen-
leiftung fiic bie Berbiirgung su einer Pauptleijtung (3. B. Kredbiteinrdumung, unten Anin. 31)
verpflidhtet Hat (RG. 66, 425; 65, 48; JW. 09, 309). Died muf die Wirkung Haben,
daf ein folder Bertrag formlos giiltig ift. Kein joldes BVerhdltnis von Leiftung und Gegen-
leiftung jonbern Biirgidhaft liegt vor, ivenn der Gliubiger jid) gegen BVerbiirgung fiic
ein bereits gegebened Darlehn jur Gemwdhrung eiteren Kreditd verpflichtet, vder wenn
per Glaubiger bem Biirgen nur eine Nebenleiftung, 3. B. die Jahlung der verbiivgten
Gumme an Gldubiger ded Dauptidhuldners, zufagt.

2. Begriff ver Vitrgidaft. Die Biirgjdaft befteht in bex bem Gldubiger eines Dritten gegen-

iiber itbernommenen Berpflidhtung, fiix die BVerbindlichfeit ded Dritten perjonlich einzu-
ftehen (§ 765 BHVB.). Cin BVerfpreden dbem SHuldbner gegeniiber ift feine BVerbiirgung
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jondern eine Sdulbitbernayme nad § 415 BEB. oder eine Garvantieleiftung. Die Viirg- § 349,

{dhaft erfordert einen Wertrag zwijdhen Biirgen und Glaubiger, in dem zum Ausdrud

fommen mug, daff nidt ein blofes Jabhlungsveripredjen vorliegt, jondern daf fiir die

Berbinbdlichfeit eines Dritten, im Gegenjap jur blof binglihen Haftung mit einem Pfand

ober zur Kautionsftellung (Warneger Ripr. 09 Nr. 207), die perfonlidhe Haftung fiix den Fall

iibernommen ift, bag diefer Dritte, ber Hauptichulbner, jeine Leiftung nidht orbnungdmipig
bewirtt (RG. 59, 382; 57, 261). Genaueved hHieritber unten Anm. 10. Tber fTumulative

Gdyuldiibernalhme unten Anm, 54, iiber den Unterfdhied der BViirgidhaft vom Eintritt in

einen Bertrag wnten Anm. 55 und vom abjtratten Schuldbveripredyen § 350 Anm. 11,

a) Die Wiivgidaft jeht die Verbindlidteit eined Dritten bovausd, die eine abftrafte nady Mum. 3,

§§ 780, 781 BGB., eine bedingte (FJW. 1911, 940%), eine mit einer verzogerlidhen Cincede

befaftete (RG. 68, 302) und jelbft eine derart finftige fein fann, daf fie aud einenm erjt

nod) zwijdhen dem DTritten und dem Glanbiger zu jdhlicgenden Bertrag entitehen foll

(RG. 56, 130; Warneyer Ripr. 1911 Nr. 428; JIW. 1912, 3522; 1911, 940%). G3

ift jomit eine Werbiirgung filr alle gegentvdrtigen und Hinftigen, irgend beftimms

baren Schuldben eines Dritten mbglid), die an3d einer Gefdyaftaverbindung entjtehen
follen (£3. 1912, 7229, Grud). 54, 407); nidht aber gang allgemein und unbegrenst fix
alfe ivgend miglide Unipriidie eines Glaubigers. Steine BVerbiirqung fondern eine

Garvantieleifftung odexr die llbernahme ciner eigenen Verbindlidhfeit liegt vor, tweun file

die Sidyevheit einer abgetretenen Fordetung Getvdlhr geleiftet (RG. 60, 371; 69, 416;

§§ 438, 365 BHYB.) oder Garantie fiic den ridhtigen Cingang einer Fordberung oder die

Bablungsfahigleit einesd Dritten zugefagt wird (unten Wun. 65). Weitere Veijpiele feld-

f{tandbiger Verpflidtungsitbernahnie |, Warneper 2, 81, u, GVl 09, 87. Die Biirg-

f{dhaft ift eine afzefforijhe Verbindlidhfeit. Sie fann fitr fidh allein weder abgetreten noch

verpfandet oder gepfindet werden (RG. 33, 269; 15, 278; Senjfd. 65, 44; FW. 09, 6858);

fie geht vichnehr mit der Forberungsabtvetung iiber, wenn nidht der bergang deshald

auggeichloffen ijt, tveil die Berbilirgung erfennbar nur mit Ritdjidht auf die Perfon des

Gldubigers im Cinne desd Ausfhlujfes ber Ubtvetbarteit erfolgt ift (§ 399 BEHV.). Unter

Umitdnden liegt aber in UAbtvetung der Biivgidhaftdforderung zugleid) die Abtretuny der

Hauptforderung (REG. 41, 172; 15, 278). Erlijdht die Dauptverbindlichteit (unten W, 11),

ober befteht fie nidht, oder ift fie nidhtig (RS, 63, 145), o Lejteht aud) feine Biirgid)aft;

e3 vethdlt jid) tvie Dei ber Bertragsftrafe und tann bann nux nod) eine Gavantieleijtung
in Frage fommen. Deshalb find die veridhiedenen in § 348 Anm. 3 u. 4 aufgefiifhrten Un-
gitltigleitdqriinde Hier ebenfalls rwidhtig.

Der Biirgfdaftdvertrag fann aud) aus felbftandigen Griinden ungiilti Aam, 4,
fein; 3. B. wenn bdie Biirgfidhaft nur zu dem Jived eingegangen wurde, wm dem Haupt-
jduldner Stundung zu verjdaffen, der Gliubiger aber ofhnehin jdhon verpjlidhtet roar,
bie Stundbung zu getvdhren (§ 812 BEHB.; JW. 03 Beil. 10627), Auf den Beftand ber
Hauptverbindlidhfeit fann diefe Ungiiltigleit zuviidwivten; und fie wirkt zuriid, wenn dex
Glaubiger 3. B. nur unter der Bedingung der Biirgjchajtsleiftung Kredit gegeben hat.
@3 ift ferner an Anfedhtung (unten Anm. 21), an Verftipe gegen die guten Sitten (DLH.
Dresden Seuff. 67, 1) ujw. zu denlen, rwobei it bemerfen ift, daf die Berbiirgung fiix
den Kaufpreid von Mobeln, die fiir ein Borbell beftimmt jind, an fid) nod) nidht unfittlich
it (0L, Yamburg Hani®3. 09 Beibl. 283; Crf. su § 346 Anm. 13).

b) Die BViirgjdaft bejteht in dexr fibernahme der Verpflidptung, fiix die BVerbindlidleit Nnwm. 5.
ded Dritten eingujtehen.

«) Die Fdbhigleit zur ibernahme einer biirgidaftlidhen Berpflidtung
bilbet die erfte Vorausdiepung. Der Minderjdhrige, der unter BVormundidhaft oder
elterlidher Gewalt fteht, Yann fid nur mit Genehmigung ded Vormundidhaftsgeric)ts
verbiirgen (§§ 1643, 1822 Ny, 10; 1829 BHB.; RG. 63, 76) und zroav felbft, wenn die
Berbiirgung im Betriebe eined Criverbsge{dhifts exfolgt, su deffen felbjtandigem Betrieb
ber Minbderjdhrige von VWormund und Vormundidaftdgeridht exmdadhtigt ift (§ 112
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AbY. 1 Sap 2 BEB.; § 1 Anm. 21). Aud) wenn fie fiir ihren Ehemann ihr gehorige
Papiere verpfindet, bebarf die minberjdhrige Ehefrau ber Genehmigung des Bor-
munbjdyaftdgerichts (DL, Hamburg Seuffdl. 63, 22). Die Ehefrau fann fid) groax vhne
Buftimmung de3 Chemanned redhtdwirtjam verbiirgen (§ 1399 Abl. 1 BEB.; Allg.
Cinl. Anm. 38); allein der Ehemann braud)t die Jiwangsvollitredung in dasd einge-
bracdhte Gut der Frau iwdhrend der Che nidht zu duldben; dem Biirgidaftsglaubiger
hajtet nur bad vorbehaltene Bermdgen dber Frau (§§ 1399 AbY. 2; 1412 ALY, I BGSB.;
Hallbauer BantA. 08, 308). WBetreibt die Frau ein Handeldgewerbe, ift jie alfo Han-
beldfran, fo ift e3 fiix den Biirgidaftdgldubiger von erheblidjer Bebeutung, ob der
@etverbebetrieb mit ober ohne Jujtimmung besd Chemannes erfolgt; Hieriiber gelten die
in ber Allg. Cinl. Anm. 43f. bargeftellten Grundiipe. — Cine erteilte Bertretungd3macht
muf fich dbarauf erftreden, die Bilvgidhaftdertldarung in dber gefepliden Form abzugeben.
3it eine BWollmadht in biefem Ginne vorhanden, jo fann ber Bevollmidhtigte aud) ent-
gegen dem ifm erteilten uftrag feinen Vollmadytgeber verpflichten und felbit fitr feine
eigene Sdjuld namens feined BVollmadhtgeber3, alfo zu beffen Unguniten, die BVer-
biirgung ausjpredhen. Der Glaubiger braudht fih wn bad Auftragdverhiltnis nidht zu
Himmern und nidyt zu priifen, ob die Berbiirgung im Jnterefle ded BVollmadtgebers
lag; nur argliftiged Bufammentvitfen madyt die Biirgjdaft untoitfiam nady § 826
BHB. (RG. 71, 219; 58, 356; vgl. Crf. u §58 Anm. 11 a. € und § 126 Anm. 15).
Und der Unmvirtjamieit jteht e3 gleid), wenn der Gliubiger erfannt Hat, bap die Ver-
biirgung ber Abfidit des BVollmadytgebers iiderfprachy; bhier greift dic CEinredbe bder
Nrglift dburch (§ 346 Anm. 21). Celbitverftandlidh fann der Bevollmdadtigte fid) fite
feinen Bollmadytgeber verbiicgen, und bdied ift der Fall, wenn er die Paftung neben
piefern iibernimmt (JW. 04, 4074),

p) Die fdriftlide Crteilung der Mbermahme ijt zur iveiteren BVorausfepung

in § 766 BEB. gemadht. €3 ift nidht ein ziveifeitiger {driftlicher Vertrag jonbern ein
Bertrag in der Form exforderlid), daf der Biirge feine Berbiirgung fdyriftlich (§ 350
Anm. 4 u. 54ff.) feftlegt und diefes Sdriftitiid dem Gldubiger ,ecteilt”, d. §. ihm,
wenn et anivefend ift, iiberreidht oder dbemn Glaubiger, wenn bdiefer abivefend ift, nad)
§ 130 BEB. zugehen lipt (Srf. zu § 361 Anm. 4§f.). Jn diefem Augenblid wird der
Biirgihaftsvertrag wictlam; denn in ber {tilljdiveigenden Empfangnafhme der Biirg-
fdhaftsurtunde und in jedem eine Unnahme ausdriidenden Verhalten liegt die Annabhme-
erflarung (€rt. su § 361 Anm. 66ff.; RG. 62, 381; 61, 414; 57, 66; JW. 06, 55828),
Diefe Unnafhmeertlarung jedod ift formlos gitltig (RG. 62, 379; FBW. 06, 1877, 71411), €3
geniigt blofies Vorzeigen der Urfunde o wenig wie die bloge Anzeige des Biirgen, daf
er die Urtunde unterzeidhnet Habe., Daher fann nidht ber Gldubiger bon einem Dritten,
per fidh im WBefip der Biirgidhaftdurfunbde befindet, beren Perausgabe verlangen,
nod darf fie der Dritte ofne Juftimmung des Biilrgen herausdgeben. Bevor die Urfunbde
nidht mit dbem Willen de3 Biirgen in die Hand de3 Gldubigersd gelangt ift, ift dber Biirge
nicht gebunden. Solange der Biirge die BViirgidhaftsurfunde nidht in bie BVerfiigungs-
getwalt bes Glaubigers gebradht hat, fann er widercufen, und gibt e3 weder cine Klage
gegen ben Biirgen felbft auj Herausdgabe der Urfunbde nod) aud) gegen den Willen bed
Biirgen eine Klage gegen einen Dritten, in deffen BVefip die Urtunde vor Lollendung
besd WBiirgidhaftavertragsd gefommen it (L. 09, 39114), Bei Anbahnung aupergevicht-
lidger Attordbe (Crt. zu § 350) wird Haufig eine fiir alle suftimmenden Gliubiger be-
ftimmte Biivgjhaftsurfunde dem DHauptidhulbner ausdgehimdigt und von biefem ben
Gliubigern zur Crlangung ihrer Buftimmung vorgezeigt. Diefe Verbiirgung ift nur
dann wirtjam, wenn feine Sdyriftform notig ift (unten Anm. 9). Wohl aber geniigt
e3, baf ber Biirge bei feiner dem Gliubiger gegeniiber abzugebenden Crildrung auf
die Biirgidhajtsurfunde lediglih Bezug nimmt, tvenn ber Gldubiger die Urtunde
in Befip hat. Gldubiger und Biirge fonnen nidht vereinbaren, daff eine fiir eine
erlojdhene Biirgidajt ausdgeftellte, im Belip ded Glaubigers befindlige Urfunde ald neue



I. Abjdhmitt: Allgemeine BVorjdhriften. 87

Urfunbde fiir eine andere Biirgidhaft gelten folle (RG. 59, 42; Warneyer Ripr. 1910 § 349.

Ne. 114). Wo Sdyriftform notig ift, mup die Urfunbe, twenn mehreven Gldubigern
in einer Urtunbe gebiirgt tverben foll, einem gemeinjamen Bevollmdidtigten der
Gldubiger audgehinbdigt twerben. Dap der Schulbner namens ded Biirgen die Urfunde
ausfolgt, ift nidht su beanftanden. Denn e3 geniigt, felbft 1wenn einem Dritten vom
Biirgen die Mrtunde jur Ausfolgung an einen Gliubiger, der erft nodh) su judhen ijt,
unbd ber jeinen Namen exft in die Urfunde einfepen joll, itberlafjen wird (RG. 62, 383;
61, 347; 57, 66; JW. 09, 389%; 06, 187'; § 350 Anm. 5). MNur bie Verbiirgung bei
einem Bioangsvergleid) madt eine Ausnahme; hier geniigt bie Beurfundung zu Protofoll
pes Ronfurdgerichts, twenn der Glaubiger, ber im Boridlag ald BVergleidh3biivge ge-
nanut ift, fiix den BVergleid) ftimmt (RE. 64, 82). Natiitlih geniigt aud) Verbiirgung
in der hoheren Form des § 126 ALY, 3 BGB. (Dieriiber § 350 Anm. 67), jo daf eine
Nusfertigung ber notaviellen Bitrgidhaftdurfunde evteilt toird. Ferner find fiir die
LBerbiirgung, die nad) den fiir die Jivangsverfteigerung maBgebenden Prozefgefepen
vom Cteigerer verlangt twird, die Borfdriften diejer Gejepe mafgebend.

gn rwelder Weife die Crilarung [driftlid) feftgejtellt werden mufp,
ob ein Bertreter die Urfunde zeidmen fann, und wie bies zu gejdhehen hat, von welder
Bejdaffendeit bie Urfunbe jein mufp, toie s jich mit Bedingung, Beitbeltimmnung, Neben-
abreben und Anuslequng verhilt, jiehe § 350 Anm. 5ff., 54ff.

Dert Mangel dber Form fann nidht geltend gemadht werben, twenn bdie Biirg-
fdhaijtsverpilidtung erfitllt und, bei teilweifer Crefillung, jotveit fie exfillt ijt (§ 766 Sap 2
BEGB.). Wann Crfiillung vorliegt, §. § 348 Wun. 28. Nber die Folgen bes Fornunangels
1. § 350 Anm. 81, Der Mangel der Form der perfonlichen Biirgidhaft bevithret eine formell
wittame Pfandbeftellung fiiv eine jrembe Shuld nidht (RG. 60, 263).

Fiiv den Handeldvertehr ift bon diejer Formvorjdrift eine Audnahme gemadyt,
bic 1oeit engev ift ald die des fritheven HEB. Wihrend nad) diefem jedbe Biirgidhaft, die
auf einer Seite cin Hanbdeldgeid)dft war, von der Form befreit war (Hrt. 317, 277 HGB.),
fann jid) nad) dbem jepigen HHB. nur der, auf deffen Seite die BViirgjd)aft ein Hanbels-
gejdhdft ift, ohne Beobadytung dber Form giiltig verbitvgen, und aud diefer nur dbann, toenn
et ein BVollfaufmann ift (§§ 350, 351 $HB.). Dexr Mindberfaufimann (§ 4) fann fid) alfo
nut jdhriftlich verbiirgen. Berbiirgen fidh ein Vollfaufniann und ein Nidtlaufinann miindlid,
fo ift bie Biirgfchaft ded Kaufmanns gidtiq; die ded Nidtfaufmannd ungiiltig. Jahlt
der erfteve bem Gldubiger, fo hat er feinen Niidgrifi gegen den Nidhtfaufmann. Ein Han-
deldgefdyift ift die Biirgihaft feitens ded Biirgen dann, wenn ein Kaufmann im Betriebe
feines Hanbdeldgeiverbes jie ectlirt Hat (§ 343 HHB.). Das elep Hitte vielleidht nod ge-
nauer im § 350 fagen fonnen: Wenn ein Bellfaufmann im Betriebe feines Handeldgetverbes
bie Biirgjdhaft fibernimmt. Daflir, wann auf feiten ded Wiirgen ein Hanbdeldgefd)dft
votliegt, d. B, wann der Fall vorliegt, baf ein Kaufmann im Betriebe feined Hanbelsge-
toerbes die Biirgjdhaft iibernimmt, find die §§ 343 (indbef. Amn. 21) und 344 mit den dort
gegebenen Grlduterungen mapgebend (bgl. iiber die Formfrage Ndheres § 350 nm. 9).

Unter biefen Vorausdfepungen ift aud) dbie miindliche Bitrgfdyaft gitltig.
Hierfiir geniigt e3 aud), wenn bdie Biirgidhaft dem Sdhuldbner gegeniiber ertldrt, fiir ben
®ldubiger beftimmt und diefem mit bem Willen des Biirgen ausdgerichtet ift (RG. 31,
266; vgl. oben Anm. 5 u. 6); dber BViirge fann bann nicdht eintvenden, er habe feine Er-
Harung nidt in Berbiirgungdabiidht abgegeben (§ 346 Anm. 6).

HWnwm, 7,

Anm. 8.

. 9.

7) JInbaltlid) ift fiix die Biirgihaftsertlirung nidht etwa Ausdriidlidhteit der Er- Mnm, 10.

flarung vorgeldyrieben (ROOG. 16, 412); obgleid) allerdings eine {tillidyweigende, durd)
{chlitflige Handlung betitigte Willensertdrung nidht geniigt (REG. 64, 82). €5 gelten audy
biet die allgemeinen Grunbdidpe iiber die Auslegung von Willendertldrungen (§350 Anm.7).
Nidyt einmal in einem Wtte braudyt fich die Bitrgjdaftsertlirung abzuipielen (RG. 64, 82).
Nidht die Beftellung einer Sicdherungshypothet fiic eine frembde Shuld (RG. in Bay 3.
1911, 310), wolhl aber die Grildrung, die Schuld cines Dritten zafhlen zu wollen (RE.
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71, 115; 63, 143), bie Crflarung be3 Bevollmdadytigten, ex wolle neben feinem BVoll-
madhtgeber haften (FTW. 04, 4071), und die Crildrung: ,Wenn . nidht zahlt, sahle ih*
(SW. 09, 45914), ober die Bufiderung: ,Sdiveigen Sie iiber bie Tat meined Sohnes,
Gie follen nichts verlieren’” (Dresben DLHNR. 18, 38; Crt. zu § 346 Anm. 17), vder die
Crtlarung: ,,Sie follen nihtd verlieren, id) fomme pexfonlic) fiic bie Sdhuld auf” (FBW.
1911, 58121}, jind beutliche Berbitrgungen. Die Crfldrung: ,id) toerbe Sorge tragen, daf
Sie Shr Geld erhalten” ober ,berubigen Sie fid), Sie befornmen Jhr Geld, id) 1werbe
bafiic jorgen” befagt unddit nidt3 weiter, al3 dafp der Erllirende feinen Einfluf beim
Hauptidhulbner einfepen wird. Wenn aber durdy eine joldye Cridrung jemand erft sur
Kreditierung (R, 31, 266; ROHE. 16, 412) odex ein Gldubiger zu einer jeine Forderung
beeintrichtigenden Mafregel beftimmt twerden foll und beftimmt twvitd (RG. 58, 200;
Bolze 8 Nr. 528), oder wenn der Jujap gemadyt tvirh: , Sie dbiirfen nidhts einbiifen”
(Warneyer Ripr. 1911 Nr. 471), jo jepen dieje bejonderen Umijtdnde die Crtlarung dodh
in ein jold)es Qidht, dap der Dritte fie nad) Treun und Glauben al3 eine BVerbiirgung
verftehen follte und verjtehen durfte; unbd died entfdjeibet. Dariiber, wie in ber Biirg-
{daftsuctunbe der BVerbiivgungstville, dic Perjon ded Gldubigers und die Sduld jelbit
erfennbar zu madjen find, iiber Nebenberedbungen und Abdnderungen j. § 350 Anm. 4ff.
— St ein Wedfel guguniten bes Glaubigers fiir deffen Forberung an den Haupt-
fduldbner ausgeftellt, afzeptiert, inbdofjiert, odber von jemandem al3 Wedyjelbiirge unter-
seidnet (Giro, Aval), jo with dbamit nidht die Bitrgid)ajtsform besd § 766 BHB. eriet,
fonbern lediglid) ein felbftdndiges, twed)jelmapiges Berjpredjen gegeben (Art. 81 WO.;
RG. 51, 113; 40, 58; FW. 03 Beil. 43%; 02 Beil. 231%7). Ebenjo verhalt e3 jid) bei
Mituntergeidhnung eines Wedyjeld (RG. 48, 152; 74, 352). PHievan dudert ¢3 aud)
nidts, wenn ein LVollfaufmann den Wedhfel mitunterzeichnet hHat, fir dicfen fomit
ber Bitrgidaftdform an fid) geniigt wdre; ber MNidytfaufmann ift deshaldb vimner
nody feine BVerbiirqung nad) § 766 BHB. eingegangen. €3 fann aud) die Herausdgabe
des Wedhfels nicht ettva deshalb verlangt werben, weil er auf Grund einer nur miind-
lidgen Biirgihaft ober sum Jwed der BVerbiirgung gegeben ift (RG. 51, 110). Alle
diefe Berhiltnifle beurteilen fid) allein nad) Wed)jelredht; 1wobei allerdings nidht aus-
aejdloffen ift, baf der UAngegriffene fid) damit verteidigen fann, daf bexr Angreifer
ihm Da3, wad exr nad) Wed)jelrecht zu fordern Hhabe, al3 Biirge tviedber erjtatten
miiffe; nidht aber fann umgetehrt der a3 Wedhfeljcdhulbner Haftbare Biirge einvenbden,
er fonne nad) Wedhfelvedht den Riidgriff gegen den Angreifer ald Wusjteller nehmen
(Art. 82 WO.; vgl. RG. 65, 408). Neben der wedhfeltedhtlichen Bindbung fann aud) eine
biirgidaftlihe Berpflidtung nad) § 765 BHB. gewollt fein. Wer eine fold)’ iweiter-
gehende Abfidht behauptet, Hat fie zu beweifen (RG. 4,10). Diefe weitergehende Ubficht
exgibt fid) nodh nidyt baraus, baf im Wedhfel der Betweggrund jur Wedjelzeidynung (3. B.
Darlehnsgetodhrung) ectodhnt ift (JW. 92, 4641¢), wohl aber baraus, daf ein eigener
Wedhfel vom Ausfteller ausdriidlid) ald Sduldbner, von einem anderen ausdriidlich
al3 Biirge unterzeidnet und vom Remittenten angenommen ift (IW. 85, 282¢). iber den
Wed)felvorvertrag im Berhiltnis gur Verbiirgung §. OLH. Karldruhe BVadbRpr. 07, 74.
Wird dem Bantier filr alle einem Dritten zu bistontierenden Wed)fel Biirgfdhajt ge-
leiftet, {o begieht fich diefe Berbiirgung nicht auf andere Perjonen, relde bem Bantier
infolge der Disfontierung wed)jelmapig verpflihtet werden (RG. 60, 191).

3. Der Nmfang der Haflung ded BWilvgen ift von dem Bejtande der Hauptoverbindlichleit

abhdngig (oben Anm. 3). Hieraus ergibt jich jolgendesd: Wird die Bitrgfchaft fiir mehrere
Perfonen iibernommen, bdie als Gejamtidulbner Haften follen, fo ijt die BViivgidhaft Hin-
fallig, toenn eine diefer Perfonen iiberhaupt nidht Sculdner geworben ift (Stuttgart
LLER. 18, 38). PHaben fid) Gliubiger und Hauptidulbner geeinigt, daff der Haupt-
vertrag nidht zum Bollzug fommen foll, fo find die beidberfeitigen Leiftungen nad) § 812
BEB. zuriidzugeben; fiir diefe Riidgabepflidht Haftet der Biirge nidht, da er nur fiic
die Hauptverbindlidhleit Haftet unbd diefe nicht durch BVerjdyulben ober Verzug desd Haupt-
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jpuldners (unten Anm. 12) vevdnbert rurde (IW. 02 Veil 23512). Jit die Hauptver- § 349.
binbdlidyfeit burch Bahlung, Crlaf oder ufredynung erlojdhen — das ift fiir ben Sidherungs- mym, 11.
fauf tvegen ber dort zu fonftruievenden Anfredynung von Belang; Exf. vor § 373 Anm. 51 —,
fo ift aud) bie Biirgidaft exlofchen; ein Borbehalt ded Redhts gegen bden Biirgen ift 1vir-
fungslod. Denn toenn er Wirfung Hitte, viirde der Biirge feinen Riidgrifj gegen ben
Hauptidhuldbner nehmen und damit defjen Befreiung auffheben; bdiefesd Ergebnis foll
durd) bie Befreiung besd Hauptiduldonerd aber geradbe vermieden werden. Diefer Grund-
fap gilt audh fitr ben Gejamtbiirgen trop § 423 BGVB.; benn auf feinen Riidgriff hat der
Gefamtbiirge nicht versidhtet. Durd) bie privative Schuldbiibernafhme erlijdht die Biirg-
{dyaft, wenn nidt entiveder ber Glaubiger jeine Jujtimmung von der Cinwilligung dead
Biirgen abbhingig madyt vder der Bitrge von voruherein feine Cinwilligung in die Fort-
dauer der Biirgicdhaft gibt, und dazu bedarf ed dann nidht der Schrijtform (RE. 70, 411),
RNady der Sdhuldiibernahme fann der Biirge nidt etiva durd) Crteilung feiner Genehni-
gung bdie Fortdauer feiner Verbiirgung betvirfen (a. M. LCertimann § 418 Amn. 2);
denn die Berbiirguny ift fraft Gefeped (§ 418 BEHB.) Deveitd mit der Schulditbernafhime
exlojdhen; e3 muf von da an eine neune Verbitrgqung exfolgen. Aud) twenn der Schuld-
qrund durd) eincn anbderen erfept toitd, erlifdht bie Bitgichaft (JW. 03 Beil. 96217),
Cine Edulbumivandlung biefer Art liegt jedody nidyt vor, wenn der Derlehndgeber das
Daclefn zur Tedunyg cincr anberen Forderung im Cinvernehmen mit dem Sdhulbner
verwendet; dem Daclehnsbiivgen fteht Hier § 607 ALY 2 BEB. entgegen; benn ¢s ift die
anbere fdhon Deftehende Schuld in Wahrheit lediglid) in cine Darlehnsidyuld ungetvandelt
wotben; fiie ein Darlehn aber Hat ex die Biirgjdaft fibcrnonmmen. ibrigens ift e3 im
Falle des § 607 ALY 2 BEB. aud) moglich, dbaf nad) bem Parteiwillen die alte Verbind-
lichfeit nicht vollig exlvjchen, fonbern nur nady Darvlehndgrundidpen behandelt twerben
foll (£3. 1911, 2172°; W, 03 Beil. 9621°). DTex unjelbitindige Charatter ber Biirgichajt
britdt § 767 BGYB. dbeutlich) dahin aus, dbaf fitr dbie Verpflidhtung ded Biirgen
dev jetweilige Beftand der HPauptverbindlidfeit mapgebend ift. Berpflichtet
fid) ber Biirge zu wmehr oder unter hdavteren Bedingungen ald der Haupticdhuldoner, jo
banbelt g fid) injoweit nid)t mehr win eine Berbiivgung. Die Anfidht (Fudhs , Redht" 1912,
13 §.), bup der Crivetber eined Mietgrunditiid3 in dbie dbem BVermicter geftellte Biirgidhaft
fraft §§ 571, 572 Gap 1 BEHDB. eintrete, erjdheint DLedentlid), tvenn bdie Verbiirgung
gerabe mit Ridficht auf dbie Perfon des Vermieterd exfolgte, was woh!l Haufig sutrifft.
a) Die Pajtung ded BViirgen berdandert fid), wenn die Hauptverbindlidteit durd) Wer= oum, 12.
fduilden oder Verzug ded Hanptiduldnerd bevindert wird. Jnbdert fih die Pauptver-
bindlichfeit durd) eine vom PHauptidhuldbner u vertretenbe Unmoglidhfeit oder dadurd,
bafi bem Sdyulbner, ber bie Gefahr trigt, die LQeiftung ohne jein BVerjdhulben nnmoglich
toitd oder dadburd), dbap die Hauptverbindlicdhleit jid) in einen Shabenserfapaniprud wegen
RNidterfitllung infolge LVerzugesd umivandelt (§ 326 BEB.), oder ber Glaubiger nad
§ 326 BGVB. juriidtritt, oder ergeben fidh ausd ber Hauptverbindlihleit Gervdhrleiftungs-
anfpriihe (3. B. ivegen argliftigen BVeridiveigens; a. M. Dresben DIGR. 18, 42),
ober gehen bdiefe injolge gefeplicher BVorjdhrift ivieder verloren (3. B. weil der Haupt-
fhuldbner die Kaufjadge in Kenntnid der Mangel angenommen Hhat), fo muf der Biirge
dafiic nad) dem Grundiape einftehen, daf dber Biirge fiiv alle Criveiterungen und inderun-
gen ber Hauptverbindlichfeit Haften muf, die fih nad) Redytdgrundidpen ausd der Houpt-
vetbindlichfeit entwideln. Diefe Haftung erftredt fidh audh auf die dem Glaubiger vom
Sdyulbner zu erftattenden Koften der Kiindigung, fei ed aud einer jolden nad) § 19 KO,
(Raridruhe BadRpr. 08, 91) und auf bie Koften der Redtsverfolgung ded Gliubigers
gegen den Hauptiduldner tvegen der Hauptidhuld, und dazu tonnen jehr wohl audy die
RQoften eines Jnterventionsprogeffes gehioren (a. M. L. Hamburg Hanj® 3. 08 Beibl. 279).
Diefe von § 767 AbL. 2 BEHB. umfaften Koften find Nebenfordberungen nad) § 4 ZPO.
(RG. 56, 109). Ferner hat der Biirge die BVerzugd- und Prozefszinfen und die bis ur
3ahlung laufenden BVertvagszinjen zu tragen, tvenn er die Verzinslichfeit gefannt und
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§ 349. feinen Worbehalt gemadit hat (ROHG. 10, 52; DLY. Braunfdyveig Seuffd. 67, ).
Kennenmiiffen geniigt dyon, weil e3 fid) um Auslegung des Verbiirgungéwillens hanbelt.
Gbenjo ift e3 Tatfrage, ob ber Biirge die Haftung fiir riidjtdndige Jinten iibermehmen
wollte; dasfelbe gilt von Bertragsitrafen und Provifiondanfpriihen (JIW. 1912, 3437),
Durd) den Konfurd des Hauptichuldners wird die Bilvgidhaft fiir eine befrjtete Forderung
nidht fdllig; fie toirb nur ie eine fillige behandelt (Faeger § 64 Anm. 4). Den Konfurs-
vermwalter fann der Biirge nad) § 82 KO. fiir Crfitllung jeiner Pflidten vevantioortlich
madyen (RS, 74, 258).

Anm, 13. Die BVerpflihtung bed Biirgen darf nidht eriweitert, b, B, ldftiger werben durd) ein
Redytsgeidyift, bas der Hauptidhuldbner nady der Berbiirgung vornimmt (§ 767 ALY, 1
€ap 2 BGMB.). Bgl. die entfprechendbe BVorjdyrift bei der Pfandbeftellung in Anm, 32
3u § 368. Cine jold)e Criveiterung liegt in der nadytriglihen Bereinbarung der BVer-
3inslidhfeit, in einer RVertvagsftrafe, in einem Anerfenninis (jedod) unten Anm, 31), einer
Sduldbumivandlung, im Berzidht auf Einreden (unten Anm. 14). Sie liegt nidht in der Ber-
einbarung eined anbern Leiftung3ortes, eines fritheren Leiftungdterming, wenn died dem
Biirgen giinftig ift, und iiberhaupt nidht in einer bemn Biirgen vorteilfhaften Fnderung der
Dauptidhuld, 3. B. wenn der Vertiufer die gelieferte mangelhafte Mafdjine ohne Preis-
ethohung durd) eine bejfere erfept (RG. 53, 357), ober tvenn der Hauptidyuloner einen
angemeffenen Bergleid) abfdhliefit. Wohl aber it burd) ein Red)tdgejdhdft, dasd der
Hauptidhuldoner mit dbem Glaubiger abjdhliept, die Berpflidhtung bes Biivgen verringert,
wenn diejenige ded Haupticdhuldoners vervingert wird. BVerzidhtet 3. B. der Glaubiger auf
Binfen odber Gtrafe, ober bewilligt er dem Hauptihuldoner Stundung odber Erlap, o
fommt dies alled aud) bem Biirgen zuftatten, und gtoar jelbjt dann, tvenn bdie BVerbiir-
gung in Wedfeljorm exfolgte (Exf. zu § 350 Anm. 8; vgl. RG. 45, 70). Dariiber, ivie e3
fich verbilt, weun bdie Werhdltniffe des Hauptiduldonerd fidh wdhrend bder Stundbung
vetrfdlecdhtern, fiehe unten Anm. 33 ff. Der Biirge fann nidht einmal von der Stundbung
ausgejdlofien toerden (RE. 56, 310); ivdre ohne feinen Anusdjhluf von ber Stundbung
biefe nidht betvilligt tvorden, fo ift die gange Stundung als auf redtlidh Unmoglidyes ge-
ridgtet hinfdillig. Der Biirge broudt fid) aber die Stundung nidht gefallen zu lafjen,
tenn et jdhlechter geftellt wiicde (RG. 59, 229). Die im Stundbungsfall toeiterlaufenden
Binfen trefjen audy ben Biirgen, jotveit jie bie Hohe der Berzugszinfen nidht iiberfteigen;
denn in diefer Hohe toiicden fie den Biirgen aud) ohne dbie Stundung teefjen (vgl. unten
Anm. 33); beim Biirgen auf Jeit liegt die Sadje anders (unten Anm. 26ij.).

Alle3 died gilt aud) fitx dben felbjtidhuidbnerifden Biirgen. Jnsbefon-
bere Naftet ex aud fiie bie Koften der Redhtdverfolgung; denn ber Glaudbiger Hhat nux ein
Redt, Teine Pflicht, von der BVorausverfolgung ded Hauptichuldners Abjtand ju nehmen.

fam. 14.  b) Der Biirge fann alle Einreden exrfieben, die dbem Hauptiduldner zujtehen, aud) wenn
fie erft nad) dber Berbiirgung entjtanden jind (§ 768 Abf. 1 BEB.), obgleid) der Biirge ben
Borbehalt einer dem Sduldner zuftehenden BVertragsitrafe nidht wirtfam exrflaren fann
(§ 348 Anm. 22). Auf alle Arten der Erldjhung der Pauptiduld fann jid) der Biirge
betufen, felbit auf Jufall, toenn exr nidht ben Umfitand, dex fiir ben Sdhuldner ein Fufall
ift, jhuldhaft Herbeigefithrt hat. Dies erqibt fich dbavaus, dafy der jetveilige Beftand derx
Hauptverbindlichteit aud) dad Maf der Haftung des Biirgen beftimmt, toobei ju beadhten
ift, bafp dbas {driftlidhe Schuldbetenntnis des Hauptjhulbners aud) gegen den Viirgen
witft (Warneyer Ripr. 1912 Ny, 161). Der Biirge fann alfo die Einrede des nidht-
erfiillten Bertrags, der Stundung (oben Anm. 13) ufw., geltend macden und aud
bie Falligleit im Wege der Einrede beftreiten, felbft wenn der Gldubiger vom Haupt-
fchuldnex eine vollftredbare notarielle Urtunde nad) §§ 794 Nr. 5, 797 Ab{. 4 FPO. efipt
(W, 1911, 2774). €3 jdhadet ihm ein Verzicht bed Hauptiduldbners auf biefe Redyte nidht
(§ 768 AbY. 2 BHDB.), forweit nicht auf ein Redht de3 Hauptidjulbners verzidytet wird, dasd
ber Biirge fiberhaupt nidht geltend madyen fann. Man fann biefe lepteren, dem Haupt-
{dulbner ausichlieplidh zujtehenden Redhte zwar nidht Redhte nennen, die dem PHaupt-
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jdhuldbner nur fiiv feine Perfon gebithuen; denn dbas BHB. hat bdiefen Unterjdhied aufge- § 349,
geben (Mot. IT, 662). Man muf fid) baher bahin ausdriiden: Der Biirge fann niht an wym. 14.
Gtelle bes Pauptfdulonerd dbiejenigen Berfiigungen treffen, die von einer einfeitigen Gr-
Hlarung bes Schulbnerd abhingen (Mot. IT, 663); hierher gehort die Ausiibung dbes Wahl-
recht3 bei einer Wahljdhuld (§ 262 BHB.), bei Anrednung von Jahlungen des Haupt-
fdhuldbners (§ 366 Abj. 1 BHB.; a. M. Pringsheim bei Grudy. 53, 13) und in den Fdllen,
in denen bder Hauptidhuldner von §§ 325, 326 BGB. Gebraud) maden bdarf (unten
Anm. 18). Hinfidhtlich dber Aufredhnung, der Unfedytug unbd der Vetvahrleiftung gilt Be-
fonberes (unten Anm. 16, 17, 19). Der Grundiap, dbaB der Biirge jid) aller Ginreden bdes
Hauptjdhuidnerd bedienen fann, ift nach Mot. II, 662 jo wefentlid), dafy ein Verzicht
bes Biirgen auf irgenbeine Cinrede ba3 Jahlungsverfpredhen ded Biirgen Fu einem ein-
fadyen Sduldverfpredien madjen foll; e3 joll dann feine Biirgidhajt mehr fein. Allein
ein Vergidit auf eine blof verzdgerlidhe Einvede fann dod) twohl diefe Wirfung nidt
Haben (Dernburg IT 2 § 287 III). Gelbft nady redhtstraftiger Verurteilung ded Haupt-
fdyulbners Yanu ber Biirge dbem Gldubiger den Beftand ber Hauptiduld bejtreiten
und eine Cinvebe (3. B. bie Einvede bder JFabhlung) vorbringen, mit ber der Haupt-
fhuloner unterlegen ijt; der Biirge hat zum Nadyveis einer exfolgten Jahlung das Redht
auf Lotlegung der Biidher dbes Glaubigerd nad) § 810 BEB. (RG. 56, 109; 66, 332;
JW. 09, 419%). Sinb Hauptjdhuldbner und Viirge sujammen vertlagt, vder flagen jie ge-
meinfam, fo jind fie Streitgenoffen nidht nad) § 62 JPO., jondern nad) §§ 59§ ZJPO.
(3W. 03, 149'; 91, 1182; Grud, 38, 1203). Daber fteht dem Biirgen and) dbie Cinrede
ver Redhtshdangigleit aus dem Progep jivijdhen Glaubiger und Hauptiduldner nidt zu;
benn da3 gegen den Hauptiduldner ergangene Urteil wirkt nad) § 325 P L. nidht gegen
den Biirgen. Dasfelbe giit vom Prozefoergleid) (v. Staudbinger § 767 Nr. 6). Wohl aber
wirft bie Ubtveijung ber Klage, die gegen den Hauptiduldbner erfjoben war, aud) gu-
gunften bes Biivgen, wdhrend da3 obfiegende Urteil ded Biirgen dem Hauptidhulbuer
nichts wiipt. Wudh bie Cinvedbe der BVerjdhrung fteht dem Biirgen ju, und oar dbem
Biirgen eines offenen Hanbeldgefellidyajters bie turze Lerjdhrung des § 159 HGB. (Bolze
11 M. 453). Cin BVerzicht bed Hauptiduldnerd auf die Verjdhrung jdhadet bem Biirgen
nidht (RG. 34, 158; 8, 264). Paben Glaubiger und ScHulbner durd) nadteiglihe BVer-
einbarung den Jahlungstermin Hinausdgejdoben, jo wird baburdh twohl die BVerjdhrung
gegen ben PHauptjdjuldbner Hinausdgejdoben, nidht aber gegeniilber dem Biirgen (vgl.
RG. 59, 229). Jit die Verjihrung dburd) Vereinbarung zivijdien Schuldbner und Glaubiger
nadtriglich vectiirzt, fo fann fich der Biirge, tvenn die Hauptidhuld verjdhret ift, barauf
wegen der Unfelbitandigfeit ber Biivgidaft berufen. Die gegeniiber dbem HPauptjdhulbner
exfolgte Hemmung oder Unterbredhung der BVerjdhrung toirtt nidht gegen den Biirgen
unbd nod) weniger die derm BViirgen gegeniiber ecrfolgte Hemmung oder Unterbredung gegen
ben Hauptiduldner (Mot. I, 312; II, 663; RY. in Seuffl. 62, 135; vgl. § 425 NbY. 2 BGB.;
Oertmann § 768 Anm. 2); der BViirge fann jid) aljo der BVerjahrungsdeinvede desd Haupt-
fdyuldners bedienen, obgleid) ihm felbft gegeniiber die Verjdhrung unterbrodhen tvorben
fein mag. €in gegen den Hauptichuldbner ergangenes redhtsfrdaftiges Urteil erftredt die
Berjdhrung gegen ben Biicgen felbft dann nidht nad) § 218 BGHB. auf 30 Jahre, wenn aus
befonberen Griinden ettoa die gegen den Pauptidjuldner feftgeftellte Forderung audy dem
Biirgen gegeniiber al3 feftgeftellt angujehen ijt, dber Biirge aber nidt Partei war; Sap 1
ve3 § 767 BGB. jteht nicht entgegen. Dies alles gilt aud) vom felbitihuldnerijhen Biirgen
(unten Anm. 23). Diefe Regeln haben jedodh) Ausnahinen.

«) ©titht ber Dauptiduldbner, jo fann der Biirge nidht eintvenden, bap der Exbe nur Wnm. 15,
befdyrintt Haftet (§ 768 ALY 1 Sap 2 BEB.). Das tonnte er nur, venn ex bie Biirg-
fdhaft fiic eine Schuld iibernommen Hatte, die guc Jeit der BVerbiivgung bereits Nadylafh-
fhuld toar. Wird der Hauptidhuldner vom Biirgen oder diefer bom Hauptichulbner be-
ertbt, jo geht die Biirgihaft nidht unter; der ald Biirge in Anfprud) genommene Erbe
bes Hauptichulbnerd fann von der bejdhrintten Erbenhaftung teinen Gebraud maden
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§ 349, (RG. 76, 57); die bejtellte Sicherheit und eine Nadybiirgichaft bleiben beftehen (Mot 11,
678; Prot. 480). Beerben Biirge undb Gliubiger ben Hauptiduldner, jo mup aud) Hier
ver Biirge als foldher zahlen; dba er aber dann in die Redhte de3 Glaubigers eintritt
(unten Anm. 43ff.), mup ihm der Gldubiger al3 Crbe de3 Sdhuldbners in Hohe bes E1b-
teilg, jedodh mit ben” RKrdfjten bes Nadlajfed, Criap leiften (RG. 76, 57). Beerbt der
Biirge den Gldubiger oder der Gliaubiger ben Biirgen, fo exlijht bie BViirgidhaft.
Stirbt ber Biirge, fo haften feine Crben bei bexr Kreditbitrgjdyaft aud fiix die jpdter
pom Hauptihuldner aufgenonmmenen Gelber (ROHG. 11, 4).

Anm, 16, $) Aufredhynen fann der Bilrge nur mit eigenen Gegenforderungen; und zwar fann er
dies, mit bex Wirfung desd Redytsitbergangs nad) § 774 BHB., nod) ehe ihn der Gliu-
biger in Anjpruch genommen Hat, und felbft wenn der Glaubiger in Konfurs geraten
ift (NG. 53, 403; Jaeger § 53 Anm. 10). $Klagt der Gldubiger gegen den Biirgen eine
Teilforderung ein, fo fann er ben aufredmenden Biirgen nidht auf den nidht einge-
tagten Teil veriveifen (RE. 66, 269). Gegenforderungen desd Hauptiduldonerd darf der
Biirge nid)t zur Aufrednung verivenden. Hat aber zwifden Gldunbiger und Haupt-
fduldner eine Aufredhnung ftattgefunden, jo niipt fie aud) dem Bitrgen, weil injorveif
pie Hauptiduld erfirllt ift (RG. 59, 210). Hat nod) feine Wufjrednung jeitend bes
Pauptidulbners ftattgefunden, jo darf der Biirge die Befriedigung vertveigem, jolange
fih der Glaubiger durd) Aufredhnung befriedigen fann (§ 770 AL]. 2 BHB., vgl. § 129
Anm. 10). Nady dem Wortlaut bed § 770 ALY, 2 BHB. ivire diejed Weigerungsvedit
nid)t zu getvdhren, wenn nur der Hauptiduldoner aufrednungsberedtigt ijt, die Auf-
redynung aber nod) nicht erflart hat; allein die baraus fid) crgebende Unbillig=
feit liegt nidht im (eift ded Gefeses (Prot. IT 471); deshalb ift bad Weigerungsredht
pem Biirgen aud) dann zuzujpredhen, wenn der Pauptidhuldbner cine aufredmnungs-
fahige Gegenforderung hHhat (vgl. REG. 59, 207; a. M. v. Staudinger § 770 1be).
Diefes Weigerungsred)t fallt weq, jobald eine Aujredhnung zroijdjen Glaubiger und
Hauptiduldner nidht moglid) ift; alfo tvenn der Hauptihuldbner bon vornherein Bar-
3ahlung trop jeiner Gegenfordberung verfprodjen, auf die Aufredynung verzichtet Hat,
mit feiner Aufcedhnungseinrede redhtstriftiq unterlegen ift (RE. 66, 333), ober wegen
Ungleidyartigleit nidht aufredhnen fann (RG. 52, 303), oder infolge eines nadytrdglidhen
Redtageidiftd mit dem Glaubiger feine Gegenforderung verloren Hat. Cin jolder
LBerluft fdllt aud) nidht unter den Begriff der Eriveiterung der Hauptoerbindlidyfeit
(RG. 62, 54; . 09, 460'7); hanbelt e3 fich um die Aufredmung aus bemfelben Rechts-
gefdhaft, fo fomnen bie Grundjdpe von Treu und Glauben gu einem anderen Crgebnis
fithren (bgl. RG. 62, 55).

om. 17. y) Gin Anfeditungsredt des Hauptidhuldners aus §§ 119, 123 BHB. getwiifhrt bem
Biirgen gleid)falld nur ein Redht, die Befriebigung zu verweigern, folange der Haupt-
fdyuldner nidht etiva durd ein Redtsgejdaft mit dem Gldubiger feinen Anfechtungs-
anfprud) verloren Hat (§ 770 BEB.; RG. 62, 54; IW. 09, 460'7; vgl, § 129 Anm, 9).
Der Biirge muf jogar auf Verlangen des Hauptiduldbnerd mit dex Erfitllung einhalten,
tenn er verftindigeriveife annehmen mufp, er toerbe jonft bem Hauptjduldbner Cin-
wendungen entziehen (RG. 59, 210). Diefes Weigerungsredht fdllt tveg, wenn das An-
fedtungsrecht bes Hauptichuldbnerd durd) Beitablauf erlojdhen oder redytstriftiq ver-
neint ift. Selbftindige Anfedhtung auf Grund eines in der Perjon des Haupticdhuldbners
entftanbenen Anfedtungdaniprud)s ift dem Biirgen verfagt. DHandelt es fich) nicht um
Anfechtung, fonbern um eine dem Gldubiger vorzuiverfendbe unerlaubte Handlung
(8§ 823, 826 BEB.), fo jindet die BVejdhrantung des § 770 BGMB. feine Anwendung;
per Biirge hat die Cinvedbe besd Hauptidhuldners.

Anm, 18, 0) Die Red)te aus einem QLeiftungsverzug bded Gegners ded Hauptichuldners
fann der Biirge nidht geltend madjen; er muf jich bie vom Pauptichulbner nady § 326
BEB. getroffene Wah! gefallen laffen, fann aud) nidht einlvenden, dah der Haupt-
fdhulbner von § 326 BGB. Gebraud) madjen fonne; denn jolde einfeitige Cridrungen
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ftehen dem Dauptichuldbner allein su (oben Anm. 14; Crome III, § 296 2c«). Pat der § 349,
Hauptiduldbner aber den Riidtritt erfldrt ober Schadenserfat twegen Nidhterfiillung be-
anfprudht, jo formmt bied bem Biirgen uftatten; von diefem Gefichtdpuntt aus fann er
bem ®laubiger aud) den Berfall einer Vertragsitrafe entgegenhalten (RG. 53, 357).
Taf der Biirge nicht aufredhnen fann (oben Anm. 16), fommt Hier nidht in Betradyt
(a. M. Pland § 768 Bem. 1). €3 Hat fid) vielmehr, wenn dexr Hauptidhuldner nadh § 326
BEB. Shadensderjap mit Redht Degehrt, dad gange Redhtdverhilinis umgetvandvelt,
Auch die Cinvebe bes nidyterfitllten BVertragd und bdas fidh hieraus ergebende Juriid-
behaltungsdred)t fanu dem Biivgen nidyt verfagt twerden.

£) Bei den Gewdhrleiftungsanipritden, die dbem PDHauptichuldner zujtehen, ift zu Anm. 19,
unterfdjeiden: Der Wandelungsdeinrede fann fidh) der Viirge in demjelben Umfang be-
bienen ie ber Anfechtungseinvede ded Hauptihuldnerd (oben Anm. 17). Cx fann aljo
bie Befriedigung veriveigern, jolange dber Hauptjchuldner dag Redht der Wandelung
nidht verloren hat. Aber der BViirge Tann nidht jelbitandig iber den Juhalt dber Haupt-
verbindlichfeit verfitgen, um biefe zu Fall zu bringen (RG. 66, 334). Will alfo der
Hauptiduldner die Sadye Lehalten und nidht wandeln, jo faun aud) der Biivge nicht
wanbeln; e3 twdre benn, dbaf swijden Oaubiger und Sduldbner ein argliftiges
Bufammentvirfen ftattfindet, wm den Bigen zablen zu laffen; dann Hat ber
Biirge die Einrede der Wrglift gegen bdben Ciuuwand, daf ber Hauptidyuldbner nidt
teandeln tvolle.  Siegt ber Bilrge mit feiner Cinrede, fo witd bder Vertrag
nur ihm gegeniiber gewandelt, nidt gegeniiber dem Houptidhuldoner.  Hat dex
Hauptiduibner bie Wandelung oder die Minberung oder Sdyabensderfapp 1wegen
Nidhterjillung oder Lieferung mangelfreicr Sadye gerodhlt, jo mnf fid) dex Biivge bobei
Deruhigen. Hat fid) der Glaubiger mit bem Hauptichuloner geeinigt, dap Minderung
ftattfinden jolf, jo fann der Biirge den Saufpreid injoeit veviveigern, ald der Kaufer
bei gemdf §472 BGB. vorgenommener Minderung von der Jahlung ded Preifesd befreit
wittbe; denn zu feinem Nadteil fanun nidt verfilgt werden (Hamburg OLGNR.
18, 43; oben Anmi. 13). Hinfidytlich der Minderung befteht eine Bejonderheit. Jit die
Saufpreidfordecrung verjahet, hat fid) aber ber Hauptichuldbner odber der Biirge, der bazu
gleid)fall3 al3 Deredhtigt anzujefhen ift, bie Cinrede der Kaufpreidminderung nady § 478
AbY. 1 BEB. getvahet, jo fann er diefed Redht aud) dann fiir feine Perfon geltend
machen, tenn es der Hauptidyuldbner nidht geltend madhen will vber nidht geltend madyen
faun (RG. 66, 335). Dasfelbe gilt, tvenn der Hauptidhuldner aus einemn anderen Grunde
al3 infolge Berjahrung, 3 B. infolge rvedhtstrdaftiger Aberfennung der Wandelungs-
flage, ba3 Redht auf Wanbelung verloren hat (oben Anm. 14); der BViirge hat immer
nod) die Minderungseinrede ald felbftandige Cinrede und nur diefe (Dernburg II 2
§ 287 IV). Dagegen tvollen aud) die Wandelungseinredbe dem Biirgen al3 felbjtdndige
Cincede geben: v. Staudinger § 770 JBiff. 3, Ditvinger-Hadyenbury § 349 Anm. 25 und
Friedental S, 08, 132,

¢) UAnf einen Zwangsvergleid) fann fich der BVilvge nidht berufen (§ 193 KO.). Anm, 20,

Nad) redytsfrdftiger Beftdtigung des Jwangsvergleidhs fann der Biirge feine im

Bangsvergleidhtermine abgegebene vorbehaltdlofe Biirgidhaftsertidrung nidht wegen
Jeetums oder deshald anfedhten, tweil der Biwangsvergleidh mangeld der gefeplichen
Borausfepungen nidht Hitte beftdatigt toerden follen (JW. 04, 29828); er Hhat nur die
Reftitutionstlage gegen bdie Fejtftellung bder RKonfurdforderung in entjprechender
Untwendung dbes §580 ZPO. (RG. 37, 386). lber die Vertiirzung bei einem aufergericht-
lichen Arrangement §. Exk. zu § 350 Anm. 8, 22 u. 23,

c) Dex Biirge Hat aud) nod) bdie Einwendungen, welde ihm perjonlid) gegen dem Anm, 21.
Glaubiger uftehen, 3. B. ben Einwand ber Yufredhnung mit einer eigenen Gegenforderung
(obent Anm. 16), den Cintvand de3 Erlajfes, der Stundung der Biirgjchaftaverbindlichteit,
ber privativen Sdulbitbernafhme (oben Anm. 11f.), dad Red)t dber Vertweijung auf ein
Bfand oder Buriidbehaltungsredht (§ 777 ZPO.; §. § 368 Anm. 86). Der Biivge fann ben
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§ 349. Biirgjdhaftavertrag wegen Jrrtums anfedhten, tvenn er irctiimlich angenommen BHat, 3 ‘ei
pem @ldubiger vom Hauptiduldbner ein Piandred)t beftellt (RES. 75, 271); nidht aber famn
et anfedhten, teil er jidh iiber die Riindbarfeit der Hauptidhuld geirct Hat (FW. 03 Beil.
1062%7), Aucd) andere Cinwendungen find bentbar (Hieriiber oben Anm. 4). Tiber tie
Cinreden de3 BVerpfinders {. unten Unm. 50 und § 368 Anm. 33. Sehr hiaufig wird bdie
Biirgidhajt infaltlid) begrenst, ingbefonbere dabhin, dag man nur bi3 ju einem beftimmizn
Betrage Haften will (unten Anm. 32). Der Biirge haftet in foldem Falle fiir dbie ganze
Sdyuld, jedod) nur bi3 zu einem beftimmten Betrage. Cr tvitd von feiner BViirgidaf:2-
fhulb befreit, toenn exr biefen Betrag zahlt, aber nidt dadurd), dbafy der Sduldner in
3ablt; denn dann hajtet der Biirge irmner nod) fiir den unbezahlten Rejt dber Hauptiduld,
da er ja, wenn aud) nux bigd zu einem beftimmien Betrage, fiir bie ganze Shuld Haftet.
3ablt ein {oldjer Biirge den gangen Betrag, fitr welden er haftet, erft nad) ber Kontu:s-
etdffnung, fo faun ber Glaubiger gleidhivohl die ganze Hauptiorderung im Konturfe
ves Gemeinjdyuldoners anmelden (§ 68 O.; RE. 9, 27 u. 77; 14, 172; Bolze 11 Nr. 938),
unb neben ihm fann der Biirge feine Riidgrifisforderung nidht anmelden (RG. 42, 35;
W, 00, 1841%; 03, 24528; unten Anm. 45, 47, 48). Anbers, twenn der Biitge vbor der
Sonfurderdifnung zahit; fiir den gezabhlten Betrag ift der Glaubiger vom Konfurs ausge-
{dhlofjen, da er nur ben bei ber Konfurderdifnung nod) ausjtehendben Betrag anmelden
fann (§§ 3, 68 KO.; JW. 97, 4005). Will jid) ber Glaubiger trop der Jahlung de3 Biirgen
volle Teilnahme am Konturs fidern, jo mufp er diesd in der Weife vereinbaren, daf ex be-
redhtigt fein foll, etivaige bom Biirgen bezahlte BVetrige ald Abtretung zu Hehandeln und
nidt al3 Zahlung anzurednen. Derartige BVereinbarungen finden ficdh in Bantfredit-
vertrdgen hdufig; § 64 KO. fteht nid)t entgegen, da biefer eine vom Gemeinjdhuldner ge-
ftellte Gidherheit vorausfest.

fwam. 22.  d) Augerdem aber hat der Viirge regelmagig nody den Einivand der Vorausdtlage, deren

Buldjfigteit fid) nady bem fiir die BViirgihaftsiibernafme, nidht nad) dem fiir die Hauptver-

binblid)feit mafgebenden Redht beurteilt (RG. 9, 188). Der Biirge Haftet regelmapig

nux an zroeiter Stelle (§§ 771—773 VHB.).

«) Der GBlaubiger hat hiernad) regelmdfig bie Verpflidhtung, zunddit gegen
pen Hauptiduldbner vorzugehen. Died muf dburd) Jwangsvollitredung in dbas be-
weglidhe BVermdgen ded Hauptidhuldbners an dejfen Wohniip odber am Drt ber getverb-
lidhgen Niederlafjung gefdhehen (und ztoar tvegen der verbiirgten Fordberung; L. 1910,
396%¢), auferdem aber aud) dburd) Geltendmadjung der ihm an dben betveglihen Saden
bed Hauptiduldbners zuftehenben Pfand- und Siderungsredte. Jivangsvolljtredung
in Forderungen (DQGR. 18, 41), in bad unbetveglide Vermogen und Feltendbmadyung
von Eidjerungdredhten, bie dbem Gldubiger an unbeiveglidien Sadjen zuftehen, ift nidht
nbtig. (Dex Eintvand, dber Hauptiduldner habe an anderen Orten betveglidjes Bermogen,
ober er fei nad) vergeblider Piandbung wieder su BVermidgen gefommen, ift unbeadtlidy).
@rft bann, tvenn diefe Bolljtredung ohne Erfolg geblieben ift, fann der Glaubiger ben
Biirgen in Anfprudh nehmen. Dod) getvdhrt ihm bad Gefep bhietbei einige Cr-
leidterungen. Gang frei ftellt dad Gefep ben Gldubiger, wenn bdie Biirgidaft ein
Hanbdelsgefchaft ift (unten Anm. 24) ober die Erfolglofigleit der BVollfiredung anzu-
nehmen ift. Die Giether gehorigen §§ 772, 773 BEB. lauten:

§ 772. Befteht die Biirgihaft fiir eine Selbforberung, jo mup die Bwangsvollitredung
in Die bewegliden Sadien besd Haupticdhuldbnerd an jeinem Wohnjip und, wenn dver Hauptidjuloner
an einem anberen Orte eine gemwerblide Niederlajjung Hhat, aud) an diejem Orte, in Crmange-
Tung eine3 Wohnjiged und einer gewerbliden Nieberlafjung an feinem Aufeuthaltsorte ver-
fudit mwerben.

Steht bem Gldubiger ein Plandbredht ober ein Buriidbehaltungdrecht an einer betvegliden
Gadye De3 Hauptiduldbnerd zu, jo mup er aud) aud diejer Sade Befriedigung juden. Steht
bem Gldubiger ein jolded Redit an ber Sadje aud) filr eine anbere Forberung zu, fo gilt died
nur, wenn beidbe Forberungen durd) ben Wert ber Sadje gedbedt werben.
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§ 773. Die Cinrebe ber WVoraustlage ift ausgeidyoijen: § 349.
1. wenn ber Biirge auf dbie Cinrede verziditet, insbefondere wenn er fidy al3 Selbjtihulbner

verbiirgt hat;

2. wenn bie Rechtdverfolgung gegen den Hauptichulbner infolge einer nad) ber Nbernahme der
Biirgidaft eingetretenen Anderung ded Wohnjibed, der getwerblidien Nieberlafjung over
be3 Aufenthaltdorts bed Hauptiduldners wefentlid) erjdhwert ift;

3. wenn iiber da3 YVermigen bed Hauptiduldrers dber Konfursd erdijnet ijt;

4. wenn anjunehmen ijt, bap die Bwangdvolljtredung in dbad Vermibgen desd Pauptiduldners
nidyt gur Befriedigung de3 Glaubigers fithren twird.

Qnu ben Fallen der Ne. 3, 4 ift bie Cinvede infoweit uldifig, al3 jid) ber Glaubiger aus einer
betveglichen €adie dbes Hauptidhuldnerd Defriedigen fann, an der er ein Pfanbred)t ober ein
Buriidbehaltungdred)t hat; die Borid)rift bed § 772 AH|. 2 Sab 2 findet Anivendung.

Dagzu ift zu bemerten: Jn Falle des § 773 Ny, 3 VBEB. mup jid) ber Gldubiger
pen Gintwand aefallen lafjen, baf dasd Konturdverfahren aufgehoben und der Schulbner
ivieder zu Bermogen gefommen ift. Geht im Falle desd § 772 Ab]. 2 BGVB. da2
PRfand- oder Buriidbehaltungdred)t verloven, tveil der Gldubiger die Saden jdhledht
aufbetvahet Hat, jo muf der Biirge beroeifen, weldye Kontrollmafregeln der Glaubiger
verfaumt Hat, ob diefe ihm angufinnen waren, und daf diefe Nadyldffigteit mit dem
Abhandentommen in urjddlidemt Bujammenhange fteht.

Der Glaubiger Hat nidht bdie Verpflidhtung, zunddjt gegen bden Anm. 23

Hauptihuldner vorzugehen obdexr bdie Nuplofiafeit diefes Verfud)s zu

beteifen, twenn der Biivge {idh al3 Selbftjduldner verbiivrgt Hat., Die

felbitichutonecijdhe Mbernahme der Biirgidhaft bedeutet eben ben BVerzid)t auf die Vou-
austlage, fo dap nidht cingetvendet tverden faun, eine aldbald nady der Falligleit vorge-
nomimene Redytdverfolgung Hatte sur Vefriedigung gefithrt. Jm iibrigen bleibt fie eine

Bivgid)aft, jo baB fic ebenfo wie der Verzidht auf die Boraustlage der Formborjdyrijt

be3 § 766 BGB. unterlicgt (§ 350 Anui. 4); fie behilt indbefonbdere den unfelbftdndigen

Chaxatter, fo dap eine Abtvetung der Forberung gegen den jelbftidhuldbnerijdyen Biirgen

ohne Abtretung der Hauptforderung nidht moglidy ift (RG. 15, 281; e3 fteht RE. 32,

314 nidht entgegen). Der felbitichuldnerijde BViirge Haftet in demjelben Mafe, ivie der

Hauptichuldner (indbefondere aud fitr die Kojten der gegen den Hauptiduldbnergeridhteten

Redptsverfolgung, oben Anm. 12), und fann er jid) derfelben ECinwendungen be-

dienen, ivie diefer (oben Anm. 11{f.), mit Ausnahme ber Cinrede ber Boraustlage.

Dod) fann aud) ex die Jahlung von Herausdgabe ber Hauptihuldburtunde abhingig madyen

(3. 86, 170%8) unbd eine Mitteilung de3 Glaubiger3 verlangen, baf der Hauptiduldbner

nidyt zabhlt, und daf er al3 WBiirge dafer in Aniprud) genommen iverde; andern-

fall3 hat dber Biirge zur Klage feine BVeranlafjung gegeben (§ 93 P O.). Der Biirge
fann aber feine Nadyrid)t bon dem BVerfteigerungstermin verlangen, um etiva mitbieten
su fomnen (unten Unm. 33). Der Wedfeljchuldbner fann jid) der Einredbe der Voraus-

Hage nux bedienen, tvenn er nadyoeift, dafp bie Wedhfelform vereinbarungdgemdf feine

Bedeutung haben follite (RG. 48, 156).

Hier fesst unfer § 349 9B, ein. Cr beftimmt, bak, wenn dic Viirgidaft fiix ben 2nm. 21,
Bilvgen ein Handeldgejdift ift, die Cinvede der Vovandtlage ihm nidt jujteht; es jei
penn, dbafy ber Wiirge nur Mindberfaufmann todre (§ 351; vgl. JW. 06, 69115), Anders
audgedriidt: Der Vollfaufmann, teldjer im Betriebe feined Handeldgeiverbes eine
Biirgidhaft itbernimmt, ift felbitjdhuldnerijder Biirge. Dafiir, wann bdie BVilrgjchaft
auf feiten ded Biivgen ein Handeldgejddit ift, b. h. wann die Nbernahme einer BViirg-
fhaft durd) einen Vollfaujmann im Betriebe feines Handeldgemerbes vorliegt, ift map-
gebend § 343 mit den bort auseinanbdergefepten Anjdhauungen iiber bie Jugehorigleit
sum Pandelsbetriebe, ferner § 344 mit den dort aufgefteliten beiben Bevrmutungen,
aud) § 5, und ztoar hier in boppelter Hinfidht, einmal nady ber Ridtung, baf der Einge-
tragene nidyt einivenden fann, fein Gewerbe fei fein Hanbeldgewerbe, und siweitens
nad) ber Ridhtung, dbaf der Eingetragene nidht eintwenden Yann, jein Gewerbe fei fein
Bollhanbdeldgewerbe. Dem Cintwande gegeniiber, ber Eingetragene betreibe iberhaupt
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§ 349. tein Gewerbe, greift wiederum aud hier § 15 Plap. Wenn 3. B. jemand, der iiberhaupt
fein Getwerbe betreibt, dejfen Firma aber nod) eingetragen ift, fid) verbiirgt, fo Hat
er ben Gintoand der BVorausflage nidht. Deun gegen ihn greift § 15 Plap, und feine
Weldydfte gelten ald Handeldgejchifte; es jei benn, dbak ber Dritte wufite, bap der Biirge
weber faufimann fei, nody al3 folcdher gelten tvolle. Lber: Wenn ein in3 Handeldregifter
eingetragener Minderfaufmann fidy driftlich verbiivgt, jo ift er felbftjchuldbnerijder
Biirge; denn daf er nur Minderfaufmann ift, fann er tvegen § 5 nidht einwendben, und
toegen § 344 AL, 2 wird bie Jugehorigfeit zum Hanbeldbetriebe frajt Gefepes an-
genommen., Aud) wer fonjt im Red)tdverfehr ald Vollfaufinann auftritt, muf fid) ald
Kaufimann behandbeln laffen und fann, twenn er hiecbei jich verbiivgt, den Einwand
der Voroustlage nidht erheben (Crf. zu § 5).

Num. 25, Celbftverftandlich ift, dah aud) der BVollfaujmann fid) die Cinrede
per Borausdtlage ausbedbingen und nur mit diefer MaBgabe die BViirg-
fdhaft ibernehmen faun, Dad mufp bann aber bejonders gejdhehen. Die Cinrede geht
auf diefelbe Weife verloren ie die dem Nidytfaujmann guftehende Ginrede (oben Anm.
22); benn e3 ift Parteiiville, dap alle ausfidtsliofen Sdritte gegen den Hauptiduldner
unterbleiben. Wird dbem Gfdubiger nur fiiv ben Fall Jahlung vexfproden, daf er den
Sdyulbner vergeblich ausgetlagt Hat, ober nur fiix den Fall bes Unvermigens bes Haupt-
fchuldbners, oder nur fiie ben Ausfall, ben ex crleidet (3. B. durch die Extlarung: ,,ich gavan-
tiere Jhnen, baf Sie an X. nidht3 verlieren, id) fenne ihn zu genan”), jo wird durd eine
folde Sdhadlos- oder Ausfallsbiirgihaft dbag Schuldbverhilinid von vornjerein
padburdy bebdingt, daf bie Austlagung desd Hauptichuldoners feine volle Befriedigung
bringt. Die Husfallbiivgichaft ift baher fein Barantievertrag jondern eine bejondere Biirg-
fhaftsart (RG. 69, 416; a. M. Cofad BGB. 1§ 158 VII 2). Sie lapt cinen aufidjiebend
bedingten, im Konfurd bed Biirgen zu beriidjidhtigenden und aud) vom Vermogens-
itbetnehmer bes Nusfallbiivgen (R, 69, 416) su dedendben Anjprud) enttehen (§ 158
Abf. 1 BEB.), der von dem jiffermdpig nadhzutveifenden BVerluft bes Gliubigers ab-
hingig ijt; der Glaubiger mup alfo bei der Sontoforrentausjallbiigidyajt die Jeit der
Galdogiehung heranfommen laffen, den Dauptidhuldbner austlagen und die Crledigung
pes fonfurfes besd Hauptichuldoners abivarten (ROHG. 13, 175; RE. in Seufid. 51 Nr.
178); e3 fei benn, bap der Gldubiger jeinen Mindeftausiall jchon vorher aufer Bveifel
fepen fann (RG. 75, 186). Dat ber Gliubiger bei ber BVollftredung gegen dben Haupt-
fduldner einen Gegenftand erfteigert und mit Getoinn weitervertanft, jo braudyt er
fich biefen Getvinn nidyt abziehen zu laffen (f. § 347 Anm. 25). Bei alledem ift zu be-
adyten, dap das BVerfpredhen der Schadlodhaltung allein nidht entjdeidet; es fann in
vem Berjpredhen fliegen: eine Werbiirgung, eine fumulative Sdulditbernahme, eine
Garantie (3. B. beim BVerfpredjen fiir eine etivaige BVertragdverlepung einesd Dritten
eingujtehen), ober aud) eine privative Sduldiibernahme (3. B. twenn dexr Hauptidyuldoner
al3 zahlungsfihig angefehen tourde, jo bapp der Dritte an feine Stelle treten follte).

Hum. 26. y) Bejonbered gilt filv die Biivgidaft anf bejtimmie Jeit (§ 777 BHB.). Diefe Bejriftung
fann fid) aud) aud den Umitdnden und aud Hanbdeldgebriudjen ergeben, wenn bdie
Biirgidhaftsurtunde danady jo auszulegen ift (§ 350 Anm. 7). Hier hat der Glaubiger
die Berpflihtung, die Cingiehung der Forberung unverziiglich, d. . ohne jhuldhafte Ver-

. bgerung, geméh § 772 BEB. su betreiben (oben Anm. 22; toozu, wenn bdie Forderung
surzeit nod nicht fallig ift, die Piliht sur Perbeifilhrung der Falligteit gehort), bas Ver-
fahren ofne tvefentliche BVerzogerung fortzufesen und unversiiglich nady Beenbigung
bes Berfahrens dbem BViirgen anguzeigen, daf exr ihn in Anjprud) nehme; die Feitjtellung
einer Buriidnahme diefer Anzeige hat nur Bedeutung, wenn zugleid) ein Erlapvertrag
nadh § 397 BEB. feftgeftellt werden fann; denn die Unterlajjung der Anzeige bedeutet
einen Berziht auf Jnanfprudnahme bdes Viirgen (Komm. v. RGR. § 777 Biff. 2).
Berfjiumt der Gliubiger eine diefer Verpflihtungen, fo wird der Biirge frei. Crfiillt



I, Abfdhnitt: Allgemeine Borfdriften. 97

et fie, fo bleibt ber Bitrge verhaftet und zwar in dem Umfange, den die BVerbindlid- § 349.
feit zur Beit ber Beenbigung de3 Verfahrensd Hatte.

at der Biirge die Haftung auf beftimmte Jeit jelbftjchuldnerijd) iibernommen, Hnm, 27,

fo hat ber Gldubiger die BVerpflichtung, dbem Bitrgen unverziglid) nad) Ablanf der be-
ftimmten 3eit (biefe lepteren Worte ftehen zwvar nidht in § 777 ALY, 1 Sap 2 BGHB., aber
bies ift gemeint; Prot. II 485) bie Anzeige zu madhen, daf er ihn in Anfjprud) nehme,
Unterldft dber Gldubiger dicle Anjzeige, jo wird der Biirge frei. Madht er die Angzeige,
{o haftet der Biirge, unbd zwar in bem Umfange, ben die Verbindblichteit beim Ablauf dex
Biivgjchaftszeit hatte. Cine BVerpflidhtung, den Hauptidyuloner nunmehr in Anjprud
3u nefymen, befteht aud) jepst nidht. Diefe Sadhlage 1wird feine anbere dadurdh, baf dexr
Glaubiger vor Ablauf der Jeit die Anzeige madht; benn die Berbinblidhteit bed Haupt-
fdyulbners fann big um lepten Angendblidt fid) dburd)y Bahlung, Eelaf ujio, dudem. Die
Anzeige joll dem Bitrgen nur befannt geben, baf der Gldubiger von feinem Redht Ge-
braud) madyen rerde, alfo dbem Biirgen dic Kontrolle evmiglidyen.

Dat cin Dritter nur ein Pfand auf beftimmte Jeit gejtellt, ohne die felbft- Unm. 28.
fdulbnerijhe Haftung zu fibernehuien, jo toicd die Frift gervahrt duvch eine dem BVer-
pfdnder innerhalb ber Frijt zu madjende Anzeige ded Rfandgliubigers, daf er dasd
Pfand in Anjprud) nehme; der § 777 BHB. ijt alfo entfprechend anguivenden. Dex
Pfandbgldubiger braudht nicht innerhalb der Frift dad Pianbd angugreifen (RE. 68, 145),
wenn nidht ein befonberes Jntcrefje desd Pfandleitellerd vorhanden ift. Die Frift lduft
im Bweifel vom Augenblid der Wirtamiteit der Verpfiandung.

Gn alfenn drei Fallen (Anm. 26—28) Defteht feine Verpflidhtung desd Anm, 20,

Glaubigers, den Biivgen aud) muumnehe wirklich jofort geridhilich in Anjprudy ju nehuten.
Bielmehr Daftet der Biirge; er hat ed jo in der Haud, jeiner Hajtung durd) Crfiillung
cin Biel zu fegen, und durch Bahlung in die Redite bed Piandgldubigers nad) §§ 1273,
1223 AbY. 1, 1225 BHB. einzutreten. Gibt der Viirge feine Juftinimung, daf der
Gldaubiger nod) einige Beit ftunde, jo gibt der Biivge feine Redyte ausd der eitliden
Begrenzung iberhaupl auf, twenn er nidht gleid) odber ipdter einen Cndtermin fept (FW.
03 Beil. 115%52); einen anbeven Fall §. 8F. 09, 31219,

Diefe Regeln gelten nidht, toenn die Birgidyaft fitv cine erft Anm. 30.

in Jufunft zu begrindende Hauptiduld auf Leftimmte Jeit
iibexnommen ift (oben nm. 3). Vielmehr ift BHier bdbuvd) freie Wuslegung
su exmitteln, in roeldher Abjicht der Bitrge feine Paftung zeitlich begrenst hat (Mot.
II 681). Jm Biveifel ift angunehmen, da der Biirge nur fiir die innechalb diefer
Beit begriindeten BVerbindlidyfeiten Hajten toollte (RG. 63, 11); dagegen ift die Ber-
biitgung fitv einen innerhalb eines beftimmten Beitraums zu exdffnenden Mehrfredit
nicht auf die vom Gldubiger bereitd disfontierten, fpdter im Regrefiveg juriidfom-
menben Wedhfel be3 Hauptiduldnerd zu Lesiehen, fondern auf einen weiteren neuen
Kredit (RG. 9, 179). Die Regel des § 777 BEV. gilt ferner nidht bei der Jnterzefjion
ourd) val oder bei der JFnterzefjion durd) pringipale Mitunterjdhrift einer Wedhfel-
erffirung (NG, 74, 352).

d) Die SKreditbiirgidhaft bindet den Bilrgen {dhon bei der Nbernahine, obgleid) eine Anm. 31.
LQeiftungspilidht fiir ihn erft entjteht, wenn bder Glaubiger eine Fordberung gegen
Pouptiduldbner exlangt Hat. Deshalb fann der Krebditbiirge feine BVerbiirgung nicht
widertufen, wenn der Gldaubiger feinerfeitd3 dem Hauptihuldner nod) feinen RKrebit
gegeben Hat. €8 gehoren aud) bie Anjpriidje aus einer Kreditbiirgidhajt des Erblajfers
3u ben Sdyulden nach § 1967 Abj. 1 BEB. (FW. 1911, 44712), Bei der RKreditbiirgidhaft
— mag jie auf beftimmte ober unbeftimmte Beit ober jubem aud) fiir eine beftimmte
Gumme iibernommen fein — treten zivei Cigentiimlichfeiten mehr in den Borbergrund,
al3 bied bei anderen BViirgichaften der Fall ift. Cinmal erlangt der Widerruf roegen ge-
dnderter Umitdinde Hiex befondere Bebeutung (hieritber unten Anm. 40). Sodbann nimmt
hier befonders Haufig die BVerbiirgung den Chavafter eined gegenfeitigen Bertrages

Staub, Hanveldgejesbudy. 9. Aufl. Vo, II, 7
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an (oben Anm. 1). Gewdhrt ndmlicdh) der Gldubiger bem Hauptichulbner den Kredit nicht
in bem zugejagten Umfang, fo fann jid) bexr Krebitbiirge dex Einrebe bed nidhterfiillten
Bertrags aus dem Redht des Hauptichuldbners bedienen (oben Anm. 14); aber der Kredit-
biirge fann fid) biefer Cinrede aud) aus eigenem Rechte bedienen, wenn die Biirgjdajt
Beftanbdteil eined gegenfeitigen Vertragsd geworben ift, 3. B. wenn der Glaubiger fich
dem Biirgen verpflidhtet hat, dem Hauptichulbner ben zu einem Atford (Ert. zu § 350
Anm. 22) erforderlidhen Kredit vdev itberhaupt einen evweiterten RKredit ju gewdhren;
ober wenn ber Biirge bei der Nbernafhme des Gefd)ajts des Hauptidhuldoners fidy fite
die Gejdydaftafchulben verbiirgt und jid) bei diefer Berbiirgung ausbedbungen Hat, daf
per Gldubiger die zur Fortfihrung des Gejddfts ecjorderlichen Waren auf RKredit
liefern muf; ber Glaubiger ift hier vorleiftungspflidtig nady §§ 320 ALY, 1; 322 BEB.
Gbenfo ift ein gegenjeitiger Bertrag gegeben, tvenn ber Biivge fid) auf Cinhaltung
der Bedingungen einer Kreditanftalt verlaffen durfte, und die Kreditanjtalt ihre Sorg-
falt, bie fie danad) bem Biirgen fduldete, verlept hat (RLHG. 9, 184; RE. 3, 350).
Grfiillt ber Gliaubiger feine aud einem joldhen gegenfeitigen Bertvag fid) evgebenden
Pilidyten gegeniiber bem Hauptiduldbner nidht, jo fann dber Biirge jogar auf Befreiung
von der Biirgfdhaft Hagen, wenn der Gefidytzpuntt, bap der beiderieitd gerollte Erivlg
nidht eingetreten fei, zum entjdeidenden gemadyt terben fann (§ 812 BHY.; JW. 1911,
540%; pgl. SW. 1912, 46410),

Jit bie Streditbiirgidyaft auf unbeftimmte Jeit iibernommen, jo Haftet der Biirge
nady bem Jnbalt des Bertrags fiir den jeweilig dem Gldubiger gejdjuldeten BVetrag
nebft den gefeplidhen Verzugszinien (RODHG. 24, 151). Die Biirgjdaft exlijht nidht,
twenn zeitiveilig die Sduld des Hauptidyuldnersd getilgt jein jollte; insbejonbere tann
ber Stontoforrentbiivge nidht eintoenden, er Habe durd) eine Bahlung feinerfeits feine
Sdyuld entrichtet; benn in bexr Berbiirgung fiir einen Kontoforventfredit liegt die BVer-
biirgung fiix den Sdhluplaldbo; diefer mup Lezahit jein (RG. 3, 351; JW. 1911, 44712),
Aus demfelben Grund wirkt nad) dbem Wefen der Kontolorrentbiirgihaft das Aner=
fenntnis des Sdlupialdos jeitens des Hauptiduldbnerd gegen den Kontotorrentbiirgen, dber
jedboch die Baphlung tweigern fann, wenn der Hauptiduldner jein Anertenntnis angufediten
vermag (§ 355 Anm. 29 u. oben Anm. 17). Die Biirgidaft bedt nidht ein nen erdfjneted
Kreditfonto (FW. 03 Beil. 9621%), Der Glaubiger beendigt die BViirgidaft auf unbe-
ftimmte Beit burd) Geltendmadjung feines Guthabend, Der Biirge feinerieits fann die
Biirgidyaft nach) Ablauf einer angemeffenen Feit findbigen (ROHE. 19, 110; 11, 4; 9,
184; vgl. RE. 4, 85; JW. 1911, 44712),

Cine Berbiirgung auf eine beftimmte Summe (oben Anm. 21) ergibt fid), wie
anbere Bejdyrdantungen ber Biirgfdajt nad) JFeit und Mmfang, meift bei verjtindiger
Auslegung bes Vertrags (§ 350 Anm. 7). Soll die Hohe eines Kredits begrenst werden,
fo bedbarf biefe Begrenzung der Uufnahme in die Biirgidaftsurtunde (§ 350 Anm. 5).
Jit eine berartig bejdjrantte Biirgidaft fiir suliinftige ted)felnde BVerbinblicdhfeiten aus
gejdydftlihen Beziehungen ded PHauptiduldnerd zu bem frebitierenben Glaubiger
itbernommen (RKontoforrentbiirgid)aft), o BHaftet der Biirge fiir den vertragdmipig su
siehenden Sdhlufifaldo bis zu bem Betrage, fiir den ex die Paftung iibernommen Hat;
fiie eine Uberfdyreitung, mag fie auch unerheblid) fein, Hajtet er nicht. Ergibt jich im
Augendblid der Saldoziehung ein die iibernommene Summe iiberfteigender Saldo, fo
Haftet der Biirge aud) dafiic; benn der Kontotorrentbiirge Haftet fiir alle Werbind-
lihfeiten bes Hauptichuldbners bis zu dbem iibernommenen Betrage, und die Salboziehung
ift nur bag jiffernmiifige Crgebnis aller BVerpjlichtungsgriinde; der Biirge fann fich
jedbod) dburch Jahlung ber iibernommenen Summe befreien (RE. 8, 292). Mafigebend
ift ber Saldbo, der fih im Augenblid der Inanjprudnafhme bed BViirgen ergibt (RG.
in Warneyer Ripr. 1910 Nr. 115).  Hat der Biirge mit dem Glaubiger einen Hodit-
betrag ded dem Hauptjdhuldner zu gerodhrenden Kreditd vereinbart, o ift dber diefe
Gumme iiberjdyreitende Teil des Saldod nidht verbitrgt. Wiebexr ettvas anbderesd ift
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e8, wwenn nidt die Bilrgidaft, jondern bdas Kreditverhdlinis, bis zu einem Hodit- § 349.
betrag befdyranft tourbe; bann fjind die Forderungen ded Gldaubigers in der zeit-

figen Reihenfolge ihres Cntftefens, bis fie die limitierte Hohe erveichen, verbilrgt;

nur wenn er diefe zahlt, tritt der Wiirge nad) Anm. 42ff. in die Redjte bed Gliubigers

ein; nur infotveit fann der zahlenbe Biirge mit bem Gldubiger nicht fonfurrieven (unten

Anm. 45). Bgl. JW. 1912, 4551 iiber Garantie fiiv eine befjtimmte Summe.

4, Der Glaubiger Hat dem Biivgen gegenilber feine Verpiliditung zur BVeobadtung einer fnm. 33,
Sorgialt Hinfidilidh dber RNedtdverfolgnng ded Hauptiduldnerd; und zwar aud) dann
nicht, twenn der Biirge den Glaubiger zur Hevanziehung des Pauptjdyuldbuers aunfgefordert
hot. Dies qilt aud) gegeniiber dem felbftichulonerifdhen Biirgen. Nur gegeniiber dem
Ausfalibiirgen uud gegeniiber dem Biivgen auf Jeit befteht eine Verpflidhtung zur Bei-
treibung (oben Anm. 25, 26{f.). Der gewdhnliche Biirge Hat gwar die Einvede ber
Boraustlage, aber eine Verpflihtung, gegen ben Hauptiduldbuer in beftinunter Jeit
vovzugehen, Hat ber Glaubiger nidht. Der Biivge tanun lebiglid) feiner Haftung ein
Biel fegen, indem ev erfiillt. Diefe Grundiipe crgeben jich aus § 777 BV, Aud
aug § 242 BVEB. (jo Newmann § 776 Anm. 1; Marcus im ,Redht” 02, 456) lift
fich eine Berantwortlichleit ded Glaubigerd fiir Lifjigeit in Verfolgung de3 Haupt-
joutdbners nidht Herletten (anders dag gemeine NRedyt; RG. 65, 398; 18, 239; wvgl.
jedod) Ceuffd. 42 Nv. 208), Ausd bem Fehlen eincr Sorgialtspflidt folgt, daf der
Glanbiger dben Biirgen von Einflagung de3 Hauptidhuldners und von einer bevorftehenden
Bivangsverjteigerung nuy, twenn frajt bejonderer Nmftande Treu und Glauben e3 cr-
fordern, gu benadyriditigen braudht (RE. 65, 138; 3. 1912, 22928), jotvie, dbafs ber Blaubiger
bag Kapital nidht zu tindigen braudyt, tvenn dex Hauptiduldner mit ber Findzahlung in BVer-
aug gerit. Der Glaubiger braud)t Redhtshandlungen des Hauptichuldners nidht im Juteveffe
bed Biirgen angufedien. DVer Glaubiger fann aud) bei Verbiirgung auf unbeftimmte
Beit dem Hauptiduldbner Nadhlicht geivdhren, ohne dem Cintwand ausdgefept zu fein,
baf fidh die Verhiltniffe dbes Hauptidhuldnersd inzwijden verjdlinunert haben; mufp ber
Biirge zufolge der ofne feine Juftimmung Dewilligten Stundbung hohere Leiftungen
madjen, fo werden dicfe von der Biirgidhaft nicht gededt, foiveit fie nicht Folgen des BVer-
3ugs find (oben Anm. 13). Hat der Hauptidhuldoner mit dein Gldubiger eine Stundbung
hinfidtlic) ber exhihten Leiftungen, die Folgen desd BVerzugsd oder cined BVerjdyuldensd des
Pauptiduldonersd jind, vercinbart, jo fann der Bitrge die Haftung nur ablehnen, tvenn er
betveift, dafi er Dei redytzeitiger Benadridhtigung die Stundbung durd) gehorige Leiftung
iiberflitfjig gemadht Hatte (RG. 59, 223; JW. 02, 151101), Und es findbet § 826 BHDB.
Anivendung, wenn ber Gldaubiger den Biirgen in einer gegen die guten Sitten ver-
ftoflenden Weife an ber Wahrnehmung feiner Jntereffen Hindert.

Ausnahmsweife hat der Gliubiger allerdingd Sorgfalt in der BVerfolgung ded v, 34,
Hauptichuldbners ju vertreten, und zroar nidht nuc bei zeitlid) befdyrantter Bigidjaft (oben
Anm. 26), jondern iiberhaupt, toenn die Anfwendung von Sorgfalt ausbriidlidh oder ftill-
fdyweigend zum Bertragsinhalt gemadht worden ift. Lepteres ift 3. B. angunehmen bei
der Ausfallbiirajchaft; Hier Hat der Gldubiger ju betveijen, daf er feine Redte gegen
den Qauptidhuldner gehiorig getwvahrt hat. Ferner fann fidh aus ber Wrt einer Gejdhafts-
vertbindung eine Sorgfaltdpflicht ergeben. Jm tveiteren Yat der Biirge, toenn bder
Glaubiger nidht nux laffig ift, jondern mit dem Hauptichuldner argliftig sujammentvictt,
3. B. vereinbart, dafi, um bden Biirgen zu fajfen, Jahlungen nidht auf die verbiirgte
Sdyuld zu vexredmen fjeien, die Cinvede der Wrglift (§ 346 Anm. 21; vgl. RG. 8, 261 u.
291). Selbitverjtandlid) darf ber Gliubiger iiberhaupt nidht vertragdwidrig ben Fall Her-
beifithren, fiic den ber Biirge Jahlung verfproden Hat; Hier twiitbe ebenfalld bie Cinvede
der Arglift gegeben fein; ebenfo tvie in dem Falle, wenn der Glaubiger, dber durd) Biirg-
fdyaft und Pfand gefichert ift, entgegen jeber BVertehrsgepflogenbeit jebe Vorfidhtsnmapregel
suc Crhaltung ded Pfandesd unterldft, und daburd) das Pfand verloren geht (FW. 05,
72011; pgl, RE. im ,Redt 07, 69814%4),

T
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@ibt bder Glaubiger ein Borzugd- oder Siderungsredt (aljo
Oypothet, Pfanbredht, Mitbiiraichaft, Redhte aug einer Sidherungsitbereignung; an-
fdheinend a. M. LLER. 20, 242) auf, jo wird ber Viirge frei, injorveit er aus dem
aufgegebenen Redyt bhitte Criap verlangen fonnen; mag aud) dad aufgegebene
Redht erit nad) 1ibernabhme ber Bilrgidhaft entftanben fein (§ 776 BHVB.; vgl. § 1165
BGB.). Tenn der Biirge wdre durd) Bahlung aud) in biefe Redhte eingetreten (unten
Anm. 43). Hat alfo der Viirge in Untenntnis dbavon, daf dber Gldubiger ein vom Haupt-
fchuldpner beftelltes Pjanbred)t aufgegeben hat, bezahlt, jo BHat ber Wiirge einen Be-
reidjerungdanjprud) in Hohe bded Werted bdes Piandesd gegen ben Gldubiger obex
deflen Stonfursmajfe nac) § 812 BHB. (Komm. v. RER. § 776 BVem. 3); er fann
aber auch) bas vem Gldubiger Geleiftete uriidfordern (DLG. Hamburg HauiGy. 09
Beibl. 106). Unter bem Aufgeben von BVorzugs odber Sidherungsrediten ift ein Verzidyt
3u verftehen, nidt aber ein lediglid) pajlives Verhalten ded Gliubigersd (RG. 635, 397);
alfo nidyt eine Stundung; nidht das Gejdyehenlajjen der BVerid)lechterung der Sidjer-
pheiten durd) ben Sdhuldbner, bas Untexlajjen eines Widerjprud)s besd Hypothetengliubigers
gegen die Berfteigerung von Jnventarftiiden (RG. in Seuffd. 63, 191), ber Verfauf
iibereigneten Jnventars durdy dben Gldubiger ohne Venadyrichtigung bes Viirgen (Ham-
burg Hanf®3. 07 Beibl. 292); ober die mangelhafte BVerfolgung der Gliubigervechte
(SW. 07, 2371). Der BViivrge muf jid) in allen diefen Fdllen durdy Jahlung und Cintyitt
in die Recdhte bed Glaubigers idyiipen. Dagegen twicd ber Biirge in entjprechender An-
wendung ded § 776 BGDB. frei, wenn der Gldubiger fid) vertraglidh dem Biivgen verpflichtet
Hat, bejtimmte zu jeiner Sidyerftellung dienende Handlungen vorzunehimen, und cv diefe
Handlungen unterldht, ober tvenn der Gldubiger fich dbem Biirgen verpflichtet Hat, jeine
Befriedigung unddyit aus einem Pfand zu juchen, und exr biefesd Pfandredht aujgivt. Nidht
aber ift § 776 BGDB. entfpredhend auf den Fall anguivenden, wenn der Gliudbiger in An-
nahmeverzug geviit und gegen den Hauptjdulbner nacdhher der Konfursd erdvifnet wicd
(Bland § 776 Bem. 2b; a. M. Demburg I 2 § 290 ITI), jondern unter Umitdnden eviwdadit
pem Biirgen nur die Einrede der Arglift (Prot. II 483), wie fie ihm aud) zufteht, wenn
der @ldubiger zum Jioed dexr Sd)ddigung bed Biirgen verfihet (vgl. RG. 58, 428).

Goteit der Biirge Criap Hatte erlangen fomnen, oitd er frei. Wljo 1ird er nicht frei,
wenn der Glaubiger eintvilligt, daB eine Mitbiirgidyaft in eine Ausfallbiirgidaft umge-
anbdelt wird (Hamburg OLGR. 21, 209). Ob bie nod) iibrig gebliebenen Sidjerheiten
sut Befjriedigung bed Bitrgen ausreidhen, wenn er zahit, it nidt echeblid). Denn bdex
Biirgidhaftzverirag ift nur mit Riidficht auj die vorhandenen und jpiteren Sidherheiten fo-
ohl im Falle bed § 776 BGB. wie in dem iibereinjtimmenden Fall dbe3 § 1165 BHB. ab-
gejdhloffen; baher verlept ber Gliubiger dieje Grundlage dber Verbiirgung dburch Anufgeben
von Sidjerheiten und lajfen die §§ 776, 1165 BHB. aus diefem Grund dben Biirgen frei
werden, nicht aber laffen fie den Glaubiger fiir eine BVerlepung einer Sorgfaltspflicht ober
fitc €dhadenseriap haften. Pieraus folgt, daf ber Biirge nur bas Aufgeben der Sidjerheit,
nidht aber nod) tweiter zu betveijen Hat, inwietveit ber Gldubiger aus bem ufgegebenen
Befriebigung hatte erlangen fonnen; dbem Glaubiger fteht dber Beiveid frei, dap bas Auf-
gegebene feinen Wert hatte (Crome § 208 Anm. 23; vgl. RG. 3, 346). Der Wortlaut des
§ 776 fteht nidht entgegen (a. M. v. Staudinger § 776 Anm. 2¢). Au3 dem Gefagten er-
gibt fih weiter, dafp der Wert des Aufgegebenen zur Jeit ded Verzihtd mapgebend ift.

Auf anderem Gebiete liegt die Frage, ob ber Biirge Haftet, twenn die Entjtehung
der Hauptverbindlidhleit auf Vorjap oder BVerjehen ded Glaubigersd suciidzufithren ift. Hiex
Hat bas RE. (29, 143) 3. B. angenommen, daf, wer {id) fiir einen RKafjenbeamten ver-
biicgt hat, nidht Haftet, ioenn deffen Kontrollierung, obgleid) fie dburd) bejondere Minjtinde
geboten ar, vom Gliubiger unterlaffent ift; benn nux injoroeit will ber BViirge und bder,
twelder eine Gidherbeit fiiv einen Kafjenbeamten geftellt hat, einftehen, ald der Kafjjen-
herr trop gehoriger Aufliht gejcdhidigt toird (RG. 29, 141; JW. 93, 8125; 90, 30216),
Dasfelbe muf aud) fiix bad Red)t bes BHB. gelten. Hier wird die Cnijdeidbung nod
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burd) entiprechende Wmvendung des § 254 BHB. unterjtiipt. Ferner wicd der Biirge
frei, twenn der Gefdajtdherr feinen NReifenden, dejfen finanzielle Unzuverldffigleit iHm
befannt warx, tropdem ivieber mit Jnfaffovoilmadyt anf Reifen {dhidt, und der Reifende
wiederum RKajfenmanto Hhat (RLHE. 20, 48).

Verhilinid ded Wiirgen 3um Hauptiduldner.

Der Biirge Hhat gegen den Hauptidhuldner feinen allgemeinen Befreiungs-
anfprud). Gr fann nidht vom Hauptidhuldoner ofhne Weitered verlangen, baff diefer ifhn
befreie. Dod) fann jid) ein Befreiungsanjprud) aus dbem Redytdverhilinifje zivijden dbem
Bitrgen und dem Hanptiduldner, auf Grund deffen ex die Biirgfdhaft iibernommen Hat,
crgeben, und bag Gefep gibt ausd widtigen Griinbden diejes Redht dbem Biirgen, twenn ec
sum Hauptiduldner im Verhdltnis eines Beauftragten fteht; fei e3, dbafy er von vornperein
Deauftragt war, die Vitvgfdhaft zu iibermehimen, ober daf ex die Biivgjdhaft al3 Gejd)dfts-
fithrer ofne Auftrag iibernommen, aber twegen ber fbernahme dev Biirgichaft bie Redhte
eines Beauftvagten gegen den Hauptichulduer erlangt hat (tvie bies 3. B. der Fall fein
tanu, wenn der Biirge fid) bem Sdyuloner ur BVejdyaffung der zu einent Afford erforder-
lidhen Gelder verpflidtet und fidy den Glaubigern fiir die Affordfimme verbitvgt). A3
foldye widptige Griinde geften die Gefdahroung ded Ritdygrifis durd) wejentlide Verjdhledyte-
rung der Verhiltuilje des Shuldbners auferhalb ded Stonturies (§775 Nr. 1 BE Y. ; i Kon-
futfe unten Anm. 47), die wefentliche Crjdpverung der Redjtsverjolgung gegen den Haupt-
jhuidner infolge jeiner Wohnfipverlegung und des dadurch bedingten Verlufts dev Cinvede
ver Vorausdtlage (§§ 775 Nu. 2; 773 Nv. 2 BEY.; oben Wnn. 22); ferner ber BVerzug desd
Dauptidyulduerd (§ 775 Nr. 3 BEVB. ; aber nicht der Annahmeversug ded Gliubigerd: oben
Anm. 35), joivic dbes Biirgen vollftredbare Verurteilung auj ftlage des Glaubigers (§ 775
Ne. 4 BEYB.). Der § 775 BEY. lantet:

§ 775, Hat fich der Biirge im Auitrage ded Hauptichuidners verbiivgt ober jtehen ihm nad)
den Vorjdhriften iiber die Gejdyaitsfithrung ofhne Aujtrag tvegen der Nbernahune der Viirg-
ichait dic Rechte einesd Weaujtragten gegen den Hauptichuldrier ju, fo farn er von diefent Bejreiung
von ber Vitegfdyajt verlangen:

1. wenn fih) die Vermbdgendverhaltniijfe ved Hauptichuldiers wefentlicd) verfdyedytect Haben;

2. wemn die Redytsverfoloung gegen den Hauptidyuldner infolge einer nad) der Mbernahime
ber Bitrgichait eingetretenen Anderung ded Wobhnjibes, der gewerblidien Niedbevlajfung ober
bed Aufenthaltéortd ded Hauptichuldners wefentlid) erjchivert ijt;

3. toenn der Hauptidhuloner mit ver Sriiilfung feiner Verbiudlidhteit im Verzug ijt;

4. tvenn der Glaubiger gegen ben Bitrgen ein volljtredbared Urteil ani Erfitlfung erwirft Hat.

Jit die Hauptverbindlidhfeit nody nicht fdallig, jv farn der Hauptichuldner dbem BViivgen, jtatt
it 3u Dejreien, ESidjerheit feijten.

RNicht fallig ift die Hauptverbindlidhfeit in den Fdllen des U], 1 Nr. 1 u, 2; Pier fann
der Hauptidhuldbner den Befreiungdanjprucdy des Biirgen abivenden, inbem er Sidjerheit
nad) § 232 BGB. dajiix leiftet, dap feine BVefreiung bei Falligleit der Hauptidhuld ftatt-
finbet (§ 775 ABY. 2; nidht etiva fiir Crlapanipriiche, toeldje fid) fiir den Bilrgen aus bder
Grfilllung feiner Biirgidhaftsverpflihtung ergeben). Daritber, ob jidh) bie BVermigens-
verhiltniife bed Hauptidhuldbners nad) § 775 ALY 1 Nr. 1 tefentlich verfdlechtert Haben,
entidyeidet nicht nur das Verhiltnid von Altiven und Pajjiven, jondern aud) der Krebit
ped Hauptiduldnerd und die Dedung des BVitrgen. Wie der Hauptidhuldner die Befreiung
de3 Biirgen betwirfen toill, fteht im iibrigen in jeinem Crmeffen. Der Befreiungdanjprud)
vertoandelt fid) in einen Anfprud auf Zahlung, wenn die Zahlungdunfibhigleit dbes Haupt-
{chulbners und die Jnanfprudhnahme desd BViirgen feftiteht (RE. 78, 34). Der Befreiungs-
anjprud bed Biirgen geht nicht durch Verzidht auf bie Cinvede dex Vovaustlage verloven, die
ja nur ben Glaubiger berithet (RE. 8, 263), nod) durd) eine vom Gliubiger bem Scdulbner
getvdhrte €tunbung (oben Unm. 13); aud) nicht burd) eine vor Fdlligleit der Hauptver-
binblichfeit vom Hauptidhulbner geftellite Sidherheit (RG. 59, 13) oder jonjtige Dedung,
wenn fid) nidyt ausd bejonderen Umitinden ein Verzichtstville ergibt; benn der Verzicht
auf den Befreiungdanjpruc) Dedarf feiner Form (Komm. v. ROGR, § 775 Bem. 2). DVie
Viivgidyajt toicd durd) eine jolche Tedung audy nidt zu einem entgeltlichen Bertrag (oben
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Unm. 1). Jedbod) fann fih aus bem Berhiltnis des BViirgen zum Gliubiger ergeben, dap
ber Bitrge gegen Treu und Glauben verftot, wenn er fid) vom Hauptichuldner Sidherheit
geben ldft, weil badurd) dba3 BVermdgen ded Hoauptfdhulbnerd verringert tird. Hat der
Biirge die Vermdgensdveridyledhterung besd Hauptichulbners felbft vertragsdividrig, 3. B.
dadburd) herbeigefiihrt, dafs exr entgegen demt mit dben @ldubigern getroffenen Abfommen
gegen den Schulbner borgeht, ober dem Hauptihuldner die zu feiner Arrangierung nitigen
sugefagten Mittel vorenthilt, fo {toft fein Befreiungdanjprudy auf die Einrede der xglift
(Komut. v. RER. § 775 Bem. 3). €in Unfprudy auf Boridufleiftung (§ 669 BHB.) fteht
bem Biirgen jchon begrifflich) nidht zu und ift aud) nady § 775 BEHB. ausgejdhlofjen (Komm.
b, RGR. § 775 Bem. 1; Prot. VI, 385; a. M. v. Staudinger § 775 Bem. 4).

Alle vorgedbachten RNecdhte Hat aud) der felbftichulbnerijhe Biivge (RG. 8, 262).

Was hier vom Auftrage gefagt ift, mup auf die ibrigen Gefhafjtsbejorgungs-
vertrdge (Wertvertrag und Dienjtvertrag, wenn fie auf eine Feiddftsbejorqung ge-
ridhtet find) ausgebefhnt roerden, obgleid) § 675 BEHB. bdiefe Ausdehnung nidht aus-
drudlidh ausjpridht. Denn nidht bdie Unentgeltlidhfeit ift der GSrund der BVeftimmung,
fonbern die {bernahme ber BViirgidhaft als BVeforgung eined jremden Gejdhafts. Die
Borfdrift begog fid) audy urfpriinglidy (im erften Entrourfe bed BGB.) auf das Auftrags-
perhdltnis, wie e8 dbamals fonftruiert war, bei tweldjem nidht bie Unentgeltlidhfeit, jondern
die Tatjadje dber Gefdyiftzbeforgung fiix Frembde, dasd wefentlidie Merfmal ded Anftrags
toar (v. Staudinger § 775 Bem. 1; a. M. Diiringer-Hadyenburg § 349 Anm. 56).
Sm faufmdannijden BVerfehr fteht aber aud) dbem Biirgen ein Wiberruidredt zu, wenn
cine Hinftige Forderung (3. B. Krebitgewdhrung) Gegenjtand ber Werbiirqung ift und
bot Begriinbung ber Forderung (3. B. vor Ansfithrung der Kreditzujage) eine toefentlidhe
LReridhledpterung in den BVerhiltnifjen be3 BVerfpredhensempfingers eintritt; tvenn nicht
aud) diefe Gefahr vownr Biirgen iibernommen ift (ROHG. 23, 137). Diefer Grundiap
ergibt fid) bavaus, dbafy ber Biirge dbie Kreditverbitrgung nid)t ugejagt Haben iviitbe und
nad) dem Willen der Parteien, wie ex in den faufmdnnijden Anjdhanungen zum Ausdrud
gelangt, fiiv ben Fall Deftimmter Gefahrdung vor dex Fordernngsbegrindung aud) nicht
sufagen follte (§§ 157, 242 BEB.). Man ftellt diefes Widerrujdredht wohl am ridtigiten
auf denfelben Boben iwie dasd Ritdirittdredht wegen verdnderter Umitinde, auf Grund
deren der Berbiirgungsiville vexrneint toitd. So wirb dber Ritdtritt bem Bilvgen zu betvilligen
fein, toenn bie Verbiirgung fiir ein Darlehn ober fiir einen Kredit von beftimmier Hohe
im eigenen Snteveffe erfolgt ift, bamit der Hauptiduldner fidh) damit Halten fann, und ber
@laubiger nur eine erheblid) geringere Leiftung — fei e3 aud) im Cinvernehmen mit dbem
Yauptidhuldbner — ju madyen braudht. Dagegen ift ba3 Riidtrittdred)t regelmipig ju ver-
neinen, enn basd Gefd)dfjt des Gldubigers mit Wftiven und Paffiven auf eine anbdere
Fivma iibergeht. Der Biivge bleibt aud) dem mneuen Eriverber verhaftet. Tatjrage ift
¢3, ob ber Berbiirgungswille fid) aud auf die nad) bem {lbergang odex nady einer Umivand-
Tung der Gldubigerficma entftehenden, Hinftigen Forderungen erftreden joll. Dem RKrebdit-
biirgen mup man jedenfalls eine Eelldrung sumuten, wenn er nidht weiter biirgen rill und
die Sadjlage fennt (Bolze 5 Nr. 714, 12 Nr. 494). Jit bie Biivgjdhaft fitr einen Angeitellten
(Rajjierer) geleiftet, der in bie neue Firma iitbergeht, jo ift dasd Dienftverhilinis ein
neues, fitr beffen Crgedbnis dber Biirge nidht einfteht; er dbarf jchrveigen (Bolze 13 Nr. 482),
Crleibet die Firma des Hauptihuldbners, die einen laufenden Kredbit Hat, eine toejentliche
Sinderung, fo fommi e3 darauf an, ob bdiefe $inderung in ben Verbiirgungstvillen auf-
genommen war. Diefes Riidtrittdredht ift anberer Wt al3 dad Riidtrittsredht, das fidh
ergibt, tenn bie Biirgidait ald gegenfeitiger Vertrag erjdjeint (oben Anm. 1 u. 31).
Nad) Vefriedigung ded Gliubigerd fann der Biivge den Ritdgriff gegen ben
Dauptiduldner nehmen, und zwar nad) feiner Wahl «) entiweder durd) Buriidgehen
auf bas der Berbiirgung zugrunde liegende Vertragsverhdltnis oder ) auf Grund bdes
gefeplichen flbergangs besd Forberungdredhts. Der Biirge fann beide Wrten des Riid-
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gtifis audy gleidyzeitig geltend madjen (RG. 59, 208). Die vertraglidhe Jinderung diefer § 349,
Riidgriffsgrundiige unterliegt freier, formlofer Bereinbarung (JW. 06, 30510),
«) Gein Rivdgriff ridtet fich unddit nad) bem BVerhilinifje, welder jwijden ihm
und dem Yanpijduldner bejteht. Hat er hiernad) (3. B. weil er dbem Hauptihuldner
eine Sdjentung madjen tollte, oder dem Hauptiduldner aus bejonderem Grund zur
Befriebigung ded Glaubigerd verpflichtet tvar, ober tweil die Hauptidhuld im Juterejfe
pe3 Biirgen eingegangen worden ift) feinen Riidgrifidaniprud), jo Hat er audy feinen
Riidgriff auf ben Hauptiduloner (RG. 42, 38). Umgelehrt verleihit die infolge eines
unentgeltlichen Auftragsverhiltniffed itbernommene Biirgidaft jelbftindige Criap-
anfpriidie gegen den Hauptichuldbner ald den Auftraggeber (§§ 662, 670 BGB.; IW. 07,
8318), und ebenjo im Falle der Verbiirgung aus auftragslojer Bejd)iftsfiihrung (§ 677
BHB.; ROHG. 11, 4; RG. 1, 345). Da der Biirge hier nicht auf Grund eines Cintritts
in bie Nedjte desd Glaubigers (§ 774 BEHB.) Crjap verlangt, fann ihm der Hauptidhuldner
auch nidht jolde Cintvendungen entgegenhalten, die den Ilbergang der Forderung
ves Glaubigers auf den Biirgen (wie 3. B. die Aufrednung mit einer Gegenjorberung
ve3 Pauptidhuldners gegen ben Gliubiger) zur Borausjepung Haben, foudern nur
die Cinreden, die jid) ausd dem befondeven Redytdverhilinig exgeben, 3. Y. dic Einrede
der Berjahrung. Und ed ift aud) hHier von der Fovm des § 766 BE Y. feine Rede. Je-
boch muf der Biirge Hier wie aud) fonit jein Verjchuldben vertreten, wenn er den Gliu-
biger befriedigte, obgleich ex bie Gegenjorderung des Hauptjduldbners fannte, odexr als
Beauftragter hatte fennen niifien (§ 276 BEHB. ; vgl. RG. 59, 211), oder wufite, bah ed
fid) um einen nidht ergivingbaren Anfprud) handelte (RE. 52, 364). Hat nicht dex Haupt-
fdyuldner, jonbern ein Dritter Nujtrag sut Verbiirgung erteilt, jo Haftet diefer aus §§ 662,
670 BHB. (unten Awin. 53).
Anftatt auj das der BVerbilrgung zugrunde liegende Vertragdverhaltnisd Wum, 42,
suritdzugehen, fann der Biirge die Fordernung ded bejahlten Gliubigerd gegen
den Dauptiduldner geltend madhen, jo dbap der Biivge volljtredbare Aunsferti-
gung bes fiiv ben Gldaubiger exgangenen Urteild nady § 727 R L. verlangen fann (Ham-
burg OLENR. 18, 44; a. M. Remelée-Anger FPO. § 727 Bem. 4c¢). Denn bdie Forderung
geht jamit allen mit ihr jufanmenfhingenden Redhten (unten Ann. 44) fraft Gejepes auf
den zaflenden BViirgen iiber (§§ 774, 401 BHB.); allerdings unter dbexr BVorausfepung,
oap bie Befriedigung des Gldaubigers ben Eintritt in defjen Redhte bezwedte (RG. 3, 47).
Diefer Redytsitbergang formnmt aud) dem BWiirgen, der fidh) ohne Wiffen des Haupt-
fdyuldnerd verbiirgte, und dem felbftjhuldnexijchen Biirgen (SeuffA. 30 Nr. 30), und
bem Biirgen juftatten, der fid) ourd) Pfandbejtellung verbitvgt hat und ben Gldubiger
fich aud bem Pfande befriebigen Ikt (§§ 1225, 1247 BHY.; RG. 59, 208). 1iber Mit-
biirgen §. unten Anm. 49. Aud) der Biirge bes Ausftellers, der gegen Jahlung das Afzept
vom Wedhfelglaubiger einlvjt, tritt in deffen Redhte durd ftillichrveigende Abtretung,
alfo ofme Nachindofjament, aud) gegen dben Afzeptanten ein (RG. 60, 193, a. M. OLG.
Pamburg £3. 07, 3594); basjelbe gilt fiir den Nbergang der Redyte ausd dem protejtierten
BWed)jel auf den zahlenden WBiirgen; der Ubergang der Niidgriffsfocdberung auf den
sahlenden Wedhfelbiirgen ift nicht bavon abhingia, dbap aud) die ber Wedhfelausjtellung
sugrunde liegende Forderung gegen den Afzeptanten auf den zahlenden Viirgen iiber-
gegangen ift (FW. 07, 745¢). 1lber die Stellung ded Biivgen bei einem Atford §. Erf,
3u § 350 A, 8, 22 u. 23.
acr) Mit der Forderung gehen auf ben zahlenden Biirgen deren Nebenvedte Anm, 43,
iitber, tvenn jolde aud erit nad) der Berbiirgung Hhingugetreten find (§§ 401 AbY. 1,
412; 776 Gap 3 BEB.). Borausdgefept ift, dap e3 fidh nidht um Redjte Handelt, die
unter Ausjchliefung der Abtretbarkeit, alfo nur demn beftimmten Glaubiger (§ 399 BEHB.),
gemwdhrt worden {ind; die Wusidliepung der Abtretbarfeit muf fih mit Getoifbeit
au3 dem Biirgjdhajtsvertrag exgeben; jie ergibt fid) nod nicht durd) die Bezeidhnung der
Perfon ded Glaubigers, roeil dieje Bezeidhnung in allen Fallen notig ift (§ 350 Anm., 5).

=
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§ 349. Das Gefep Hat nidht allgemein den bergang aller perbundenen Redte ausgejprodien,
weil man Bebenten vor ber Tragiveite eines jolden Grundjapes mit Riidficht namentlidh
auf dag faufmdnnijde Buriidbehaltungdredht hegte (‘Prot. I 386). €3 bedarf baher
immer dex Priifung, ob andbete Redhte al3 die in § 401 BHB. begeidyneten Nebenredite
(Dypotheten, Pfandredhte, Biirgichaften und die mit der Hauptjorderung verbunbenen
fiit ben Bwangsvolljtredungsd- ober Kontursfall wirfjamen Borzugsredyte ber §§ 61, 62
KO, 1. §10 3BG.; RG. 55, 161) zufolge ihres redhilidhen oder tatjadlihen Bujanimen-
hHanges mit der Hauptforderung auf den zahlenden BViirgen iibergehen.

o gehen bie gefeplidhen Pfandredhte (3. B. bas Pfandredht ded Fistus fiir Joll;
RG.67,220) und die Anjpriihe aus einer Sidherungsiibereignung (§ 368 Arum. 94§f.) auf
den ahlenden Biivgen iiber. G3 foinmt ihm der Anjprud) des Gliubigers aus einer Sidyer-
heitshypothet (JW. 07, 3057) auf ben CErlds 3u, wenn die Hhpothet de3 Glaubigers
burd) den Bujdlag nad) §§ 52 ALY. 1, 91 Ab). 1 ZVH. exlijht (NG. 65, 419; 60, 371);
audy tritt er in die Anfpriide des Glaubigersd aua einer Crfitlfungsibernahme ein (RG.
65, 170). Die aud einem gegenjeitigen Bertrag begriindeten beiderfeitigen Redjte und
Pflichten (vgl. RE. 51, 170), Anfedhtungdanipriide (vgl. RE. 39, 14), Anipriihe gegen
Mitverpflidhtete (iiber Mitbitrgen §. unten Anm. 49), der Aniprud) auf Sdabenseriap
wegen Nidterfiillung, felbft wenn er feinen Grund in der Crfillungsdioeigerung des
Stonfurdverwaltersd hat (vgl. RG. 58, 11), formmen dem jzahlenden Biirgen zu, nidt aber
Wnipriihe ded Gldaubigerd aus vertraglidher Gewdhrleiftung fitv die Sidherheit einer
Forderung (RG. 60, 371); benn fie find nidht Jubehor der Forderung, fondern ald An-
fprithe aug Garantieleiftung felbjtandiger Natur; jie bedbiirfen baher befonderer Ab-
fretung, die iibrigens nidht in der Erflarung liegt, bap die Forderung niit allen Redhten
und Borzitgen abgetreten werde; leptere Erfarung bejagt nur, wa3 nad) § 401 BHB.
ohnebin redhtens ift (Ban Lo, Seufj¥. 63, 223). Jindanfpriide folgen dem ber-
gang bder Hauptiorderung; Hhat ber Gldubiger 69, zu beanjpruchen, jo Hat der Biirge
der zahlt, biefen UAnfpruch nur bi3 jum Jeitpuntt dex Jahlung; iibexr die HPohe der von
da an laufenden Zinjen entideidet fein BVerhaltnis zum Hauptiduldner oder Riidbiirgen
(RG. 61, 347). Anjpriide auf BVertragsftrajen, dbie zur Jeit der Befriedbigung des
Glaubigers nod) nidht vertoirtt find, gehen auf dben Biirgen iiber. Dasfelbe gilt, wenn die
Bertragsitrafe ftatt der Crfiillung u leiften war (§ 341 BHB.) und zur Jeit der Be-
friebigung des Glaubigers beveits verfallen ift. Jft die sur Jeit der Sahlung verfallene
&trafe neben der Erfiillung zu leijten (§ 340 BGVB.), fo gebht jie nicht fraft Gejepes iiber
(hiexiiber § 348 Anm. 36).

0b ein Juritdbehaltungsredyt, indbejondere das faujminnijde Buriidbe-
haltung3redit, iibergeht, Hingt davon ab, ob bei dbem Biirgen die sur Ausiibung biefer
Redhte erforderlichen Borausfepungen ebenfalld vorhanden find und ber Nbergang
burch bden redhtlihen Zujammenhang nottoendigeriveife getoollt fein mugte (vgl.
§ 369 Anm. 8; ROPH. 10, 162; 5, 306; Prot. I 386).

onm, 44, PF) Rur joweit der WBiirge den Glaubiger Defriedigt, findet diefer gejepliche
bergang ftatt. Aud) ein Dritter tann fiir dben BViivgen zahlen (§ 267 BEB.). Diefer
Dritte fann audy ber Hauptidjuldner fein, wenn er aus Mitteln des Biivgen Ileijtet.
Ob der Glaubiger jid) in ber Perjon desd Jahlenden iret, ift unerheblid). €3 mup nur
feftftehen, baf der Biirge den Gldubiger tatjdachlich befriedigt hat (OLG. Hamburg
Seuff. 62 Nr. 252). Steht diesd feft, fo ift dber Glaubiger nicht mehr aftiv legitimiert
(R. 53,403; a. M. Gieverd im ,Red)t” 03, 249). A3 Befriedigung gilt nicht nur Jab-
Iung, fondern jede Art ber Erfiillung der Hauptverbindlidteit, aljo ebenjorvohl Hingabe an
Crfiillungsitatt (§ 364 BHB.) wie eine begriindete Hinterlegung nady §§ 268, 372,
376 BEYB. (vgl. § 353 -Anm. 10) und Wufjrednung (oben Anm. 16). Bei teilveijer
Befriedigung geht die Forberung nur zu diejem Jeil ither. Patte der Biirge fich nur
in beftimmter Hohe verbiirgt, und zahlt er mehr, jo bedarf ed fiix den iiberichiefenden
Betrag ber Abtretung, wenn nicht ber Fall des § 268 BHB. vorliegt (oben Anm, 32).
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Daj der Ausfallbiirge (oben Anm. 25) vor Fejtitellung de3 Ausfalld nidht mit der § 349,

Wirtung des llbergangs bexr Nebenredhte foll zabhlen biirfen (Roth L. 1910, 366), ijt
nicht zuzugeben; er fann biefe Redjte nur nidht gegen dad Jnterefle des Glaubigers
geltend madjen (unten UAnm. 45). Tem Biirgen, der fiir mehrere Verbindblidjfeiten
Hajtet, fann fiir feine Bahlungen aud) nidht der Shup de3 § 366 BHB. verfagt twerden
(a. M. £LG. Stuttgart im ,Red)t” 08 Nr. 1355); jeine Jahlungen gelten fogar ohne
weitered ald3 auf bie verbiirgte Sdhuld geleiftet, jollte der Biirge aud) gerwuft haben,
dap dlteve, nidht verbiirgte Scdhulben vorhanden toaren (RY. im ,Redht” 1911 Nr. 697).
Hat eine Befriedigung nidyt ftattgefunden, jo bebarf e3 der formlidien Abtretung der
Redhte des Glaubigers gegen den Hauptidyuldbner (fo 3. B. bei Abfindung, Crlaf). Sind
pent ®ldubiger Dbei feiner Befriedigung Nebenredhte vorbehalten 1vorden, bdie, ivie
3 B. bas Pfandredht, feine jelbitindige Eriftens haben (§§ 1250, 1273 BEVB.), fo er-
loidyen fie (vgl. JW. 05, 428%; anjdjeinend nod) rweitergehend Jfay JFheringsy. 48,
205). Tie Hypothef fann, wenn fie nidht Hoditbetragdhypothet ijt, iberhaupt nidht
suriidbebalten ywerden (§§ 1153 ABL. 2; 1190 AL]. 4 VEVB.).
Weder dem Hauptiduidbner nod) dbem Gldubiger dbarf diefe At des Riidqrifis
sunt Nadyteil geveidyen (§ 774 ABL. 1 Sap 2 u. 3 BEB.).

Tem Edyulbdbner nidyt: dbeshald hat der Hauptiduldner alle Cintwendbungen, die
e aug dem Redytdverhiltnis mit dem Biivgen gujtehen, foivie die, welde er gur Jeit
pes {lbergangs der Forderung auf den Viirgen hatte (§ 404 BEHB.). Wenn nun aud
§ 406 BEY. dem Houptiduldner bdie WAufredynung ciner ihm gegen den fritheren
Gliaubiger aujtehenden Gegenforderung gegen deffen Redhtdnadfolger geftattet, jo ift
biefe Aufredmung ald dem LWejen bder BViirgidaft twiderfpredjend bdod) nidht gegen-
itber bem in die Redyte ded GSlaubigerd eingetrvetenen Bitvgen ftatthajt; RG. 59, 209
tragt bem Rechnung burdh) Heranziehung der Grundfdpe itber auftragslofe Geidydfts-
fithrung (oben wm. 41). Ter Hauptfduldner tann dewm Biirgen aber entgegen-
Dalten, daB er nad) Treu und Glauben bden Gldubiger nid)t befriedigen durfte,
wenn ihm ein durdidlagender Cintvand bded Hauptjduldbnerd gegen die Forderung
bed Gldubigerd, 3. B. bdie Uufredhnungs- ober Anfedhtungdmoglichteit (oben Anm.
16 u. 17), Defannt toar (RG. 59, 209). Aud) fann bder Biirge fich erfappilichtig
madyent, wenn der Hauptichuldner deshalb, tveil er von der Jahlung des Biirgen
feine Nadyricdht erhielt, nodhymals zahite. Der Hauptidulbner fann fidh auch auf einen
Bergleid) oder auf einen Erlafvertrag zivijdhen Biirgen und Gldubiger berufen, tvenn
nicht etrva der Glaubiger die betreffenden Borteile lediglid) dbem Biirgen perfonlid) zu-
ivenben toollte (RE. 9, 299). Dem Wedielbiirgen gegeniiber (oben Anm. 42) bleiben
bem Afzeptanten die wedfelreditlihen Einrenbdungen gegeniiber bem Ausiteller, 3. B.
bie Cinrede aus einem Hefdlligleitdalzept, erhalten (RG. Seuffu. 62 Nr. 84). Hat nady
pem Cintritt dbes Biirgen in bie Rechte ded Gldubigerd ber Hauptidhuloner fein Gejddft
nad) § 25 GB. verdufert, o rirkt dbie in ADY. 2 desd § 25 bem Biirgen gemadyte Mit-
teilung von der Nichtiibernalme der Schuld zuguniten ded Crwerbers (RE. 67, 9).

Auch dem Glaubiger darf der Nbergang nidht jum Nadyteil gereidhen: Deshalb
barf ber Biirge durd) eltendmadhung der auf ifn iibergegangenen Redhte den zum
Teil befriedigten Gldubiger wegen jeined Reftes nidyt weiter zuriiddringen, ald es der
Fall twdre, tvenn fid) jamtliche Redhte nod) in ber Hand ded Gliubigerd vereinigt
befdnden. Die Wirfung biefed Grundiapes zeigt fid) nidht nur im Konfurd (unten
Anm. 47) und bei der Jwangsvollftredung, fondern aud) bei ber Verbiirgung fiir eine
beftimmte Gumme und Bollzahlung (83, 1911, 45821; pben Anm. 21 u. 32), beim
Borhanbenjein mehrerer felbftjhuldbnerijher Biirgen (unten Anm. 49) und danm,
wennt ber Gldubiger fiir eine verbilxgte Forberung aud) nod) ein Pfandredit hat, oder
wenn fiir jeine durd) Pfandredht gefiderte Forberung aud eine Teilbiirgjdaft befteht,
ober wenn bei einer burd) Pfand und Biirgidaft geficherten Forderung ber Biirge nur
eine Teilzahlung leiftet (§ 1225 BEB.). Cine Hypothet geht allerdingd sum Betrag der

Anm, 45.
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§ 349. Teilzablung auf ben Biirgen iiber (§§ 1164, 1174 BGB.); ex mufp aber bei Befriedigung
aud bem belafteten Grunditiid hinter bie reftlihe Teilhypothet bes Gliubigersd juriids
treten. Jn allen biefen Fdllen wiivde der Glaubiger benadyteiligt, wenn der Biirge
mit bem Glaubiger in Konfurreny zu treten vermodyte (f. RG. 76, 198; 3, 183; 27,
188). Der Biirge miiBte bas durd) Konfurreny Crlangte fjogar dem Glaubiger zufolge
per Berbiirgung erfepen. Auf andere Fordberungen desdfelben Glaubigerd gegen ben-
felben Sdjulduer, fiix die der Biirge nidht einftehen muf, bezieht fid) diefed Vorredht
bes Glaubigers nidht (RG. 76, 198).

onm. 46,  00) Der Gliaubiger ift auf Grund diefes gejeplihen Nberganged der Redyte verpflihet, bem
Bitrgen eine dffentlid) beglaubigte Abtretungdurfunbe und alle gur BVerfolgung
notigen Aufidlitife su ecteilen, BVeweidmittel und Urkunbden zu veridhafien (§§ 402,
410 BEB.).

oam. 47. 6. Weiteve Cingelfragen.

a) flber dben Erfilllungdort bei der Viirgidaft und den Geridtdjtand §. Czf. ;u § 372
Anm., 10 und 17,

b) Im Konturfe dbes Hauptiduldbners hat bexr Biirge, der ben Blaubiger befriedigt Hat, in-
fotveit ex badburd) den Bldubiger nidht benadhteiligt, die Redyte eines Konfurdgliubigers und
fann daher feine Riidgrifisforberung sum Konfurfe bes Hauptiduloners anmelden. Crfann
e3 dann nidht, wenn er nur bi3 zu einem beftimmten Betrage Hajtet; denn in joldem
Falle hat dexr Bldubiger trop der Sahlung dburd) ben Biirgen das Redyt der Anmelbung
der bollen Forberung, und neben ihm fann dber Bitrge im Konfurfe vesd Houptiduldners als
Glaubiger nidyt auftreten (RG. 14,172; 31, 84; 8, 292; oben Anm. 21 u. 32; vgl. Anm. 45).
Das gilt aud) dann, wenn ein Vollbiirge einen Teil (R, in BanfA, Bb. 10, 380), oder
tenn ein Teilbiirge feinen Teil dbem Gldubiger zahlt (NG, im ,Redyt” 05, 312 N, 1445),
ober wenn ber Gldubiger vom Ausfallbiirgen Bahlung unter BVorbehalt feiner Redjte
angenommen Hhat, vder wenn der Nitdgriff auf einem jelbjtindigen Redhtdgrund beruht,
3. B. auf Wed)fel, Schuldverfpredhen (R, 32, 84; 37, 3; vgl. Boethfe in Grud). 48, 169).
Dasielbe gilt, wenn der Biirge im Konfurs feinen Ritdgriffsaniprud) anmeldet, ehe ex den
@laubiger befriedigt Hat (RE. 14, 172; RE. in LJ. 08, 9423), Haften dem Gldubiger
mebrere Perfonen perjonlid) fiix ba3 Gange, und wird gegen den Hauptiduldner der
Konfurs erofinet, jo fann der Gliubiger feine gange Forderung bi3 zu feiner vollen
Befriedigung anmelden, und war nad) bem Stand im Hugenblid der KRonfurserdffnung.
Bahlungen, die der Biirge oder ein fonit Mitverpflichteter nad) der Wonfurderdffnung
leiftet, braudyt der Gliubiger nidht abjuredmen (§68 KL.; RE. 52,171 ; 8,290). Meldet
ber Biirge, der nady der Konfurderdifnung gezahlt hat, tropdem an, fo fann der Bldubiger
nady § 774 ALY 1 BGHB, (oben Anm. 45) und aud) dber Konfursdverwalter tvidberfpredyen,
eil e3 dbem Biirgen an der Voraudfepung eined Riidgriffs fehit. Der Biirge fann ben
Gldubiger, der in der Folge im Konfurd mehr al3 den Betrag feiner Forderung erhalten
hat, nur auf Riidgabe ded grundlos Empfangenen belangen (§ 812 BEB.). Fiir diefes
Mehr fann dDer Biirge daher al3 fitr einen bebingten Riiderfapanfprud) (§ 67 §L.)
Gidjerung beanjprudjen (vgl. twegen derfelben Lage, die fiir den BVerpfinder cntitehen
fann §. Warneper Ripr. 08 Nr. 480). Pat ein Dritter, ohne eine perfonlide Haftung zu
iibernehmen, nur ein Pfand bejtellt (unten Anm. 50), fo finden diefe Grundjdpe ent-
fpredendbe Anwendbung (RG. in LJ. 08, 458%; RG. 16, 70 fteht nidht entgegen, rveil
port nidyt ein Dritter bad Pfand geftellt Hatte; a. M. Jaeger § 64 Anm. 2 u. 9, § 68
Anm. 9); e3 geht ztoar auf den Werpfdander, der nidht perfonlidger Schuldner ijt, die
Forderung iiber, foweit er den Pfandgliubiger befriedigt; aber aud) hier barf ber Nber-
gang nidt zum Nadhteil des Gliubigers geltend gemadyt werden (oben Anm. 45); aud) hier
tonnen Glaubiger und Konfursvertvalter der Anmeldbung ded Pfandidhuldbnersd wider-
fpreden; aud) hier greifjt ber Grundiap durd), daf die Maffe nur einmal 3u zahlen braudt,
und dafp dber Bahlende an Ausitbung feines Riidgriffs, wenn der Glaubiger nicht voll
befriedigt wird, gehindert ift. Dat ber Gldubiger ungeadhtet voller Befriedigung dod)
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angemelbet und mangeld Widerfprudhs Feltftellung enwirft (§ 145 AL, 2 RD.), fo fann § 349,
der Biirge nun die Feftjtellung jeines Riidgriffaniprud)s sur Tabelle betreiben; nur muf
et {id) bie Beteiligung bes Gliubigers an der Maijfe auf feine Rednung gefallen laffen
(RG. 58, 374). Jn den Fillen, in dbenen hHiernad) der Biirge feine Riidgriffsforderung
nidt anmelden darf, geht er burdy einen Biwangsvergleidh) feines Riidgrifjsanjprudys
gegen ben Pauptidhulbner fitr ben Betrag verluftig, den er itber die Atfordquote hinaus
an ben Gliubiger zahlen muf (RNE. 14, 172). Der Biirge hat den Riidgrifi aud) dbann
nur fitv die Jiwvangsvergleidsquote, wenn bder Glaubiger nidht angemeldet Hatte, und
iwenn ber Wiirge feinen Anjprud) dbavauf jtiipt, daff der HDauptjdhuldbner ihn dburd) Be-
trug gur Berbiirgung beftimmt Habe unbd daher jdhadenserjappflidhtig getvorden fei (FW.
06, 367; vgl. RE. 9, 75 u. SeufjA. 41, 125). Der Umftand, bafy der zahlende Biirge
feine Ridgriffsfordberung nid)t neben dem Glaubiger ammelden fann, Hindert ihn abex
nidht daran, feine Forderung trop Anmeldung desd Gldubigers gegeniiber Unipriidjen
der Maffe zur Aufredynung zu verwenden (RG. 58, 11, 37, 137; JW. 07, 275%; Jaeger
§ 53 Anm. 8u. 11). Das heift: Jahit er nad) ber Konfurderdfinung den Gldubiger, jo
hat er den Riidgrifi und fann aufredhnen (FW. 96, 3742¢; RG. in DJZ. 03, 249147);
fjolange ex nody nidht gezablt Hat, fteht ihm nur eine durd) die Befjriedigung des
Glaubigers anfjdiebend bedingte Forderung zu, fiir die er im Konfurd ded Haupt-
jduldners Siderung nady § 232 BGB. verlangen fann (§ 67 KL.); zahlt er jpdter, feo
gewdhrt i dieje Siderung die Miglichfeit der Aufredhnung nad) § 54 Abf. 3 &L,
enn die BVorausfepungen einer Anfredmung nach § 55 KO, vorliegen (Jaeger § 67
Anm. 5; § 54 Anm. 6 u. 10).

Jm Konturie des Biirgen fann dev Gldanbiger feine volle Fordernng ammelden, iie Anm. 48,
fie sur Jeit der Konturserdffuung Leftaud, aljo unter Abzug der bid zu diefem Augenblid
erlangten Befriedigung. Die nad) Konturderdffnuny feitens desd Hauptjdulbners ober Mit-
verpilidyteter erfolgten Zahlungen berithren Unmeldung und Feftitellung jeiner Forderung
unb dbie hiernad) ju beredhnende Konfurdbdividende nicht. Diefe Jahlungen find nur infjo-
fexn von Bebeutung, ald der Glaubiger im gangen nidht mehr exhalten darf, al3 den Be-
trag feiner Forberung (RG. 2, 181). Diefer Grundiap gilt audy dann, wenn dem Glaubiger
fiiv feine Forderung Pfander Lejtellt toorben find; er fann nidht auf die Anmeldung des
Ausfalls befdhranft werden (§ 68 KO.; RG. 59, 372). 1iber dbie Verbiirgung bid zu einex
Deftinumten Sunune §. oben Anm.21 u. 32, Jit aud) iiber bas Vermogen bed Hauptjdyuldners
ber Ronfucs erdffnet, fo hat der Bitrge nad) § 773 Nr. 3 BHB. die Cinrede der BVoraus-
flage ebenjo verloren, toie wenn et fid) ald8 Samtjduldner verbiirgt hdtte, ober twenn die
Biirgichaft ein Handeldgefdhdft wire. Dem Glianbiger hHaften nun zwei Shuldner neben-
einander. Jn beiden Konfurfen faun er feine volle Forderung anmeldben. Jit dexr Gldubiger
in einem Bevfahren abjonbderungsberedhtigt, alfo nur file den Ausfall Konfurdgliubiger
(§ 64 R9.), fo muf er tropdem in bem andecen BVerfahren mit bem gangen Betrag feiner
Forderung zugelaffen tverden. Nur die Befriebigung feiner Gefamtforderung oder ein
aus fonftigen Umiftinden jid) ergebender Untergang feiner Forderung fept die Grenze
(RG. 52, 171). UAndernfalld iide ein Gldubiger, der auf feine Forderung von 1000
nad) ber RKonfurderdffnung von bdritter Seite 500 erhalten Hat, nur nod) die Dividende
auf den Reft von 500 betormunen; bei einer Dividende von 509, ivitrde der Gliubiger
banad) 250 verlieven; jo dagegen erhilt er 509, von 1000 = 500 und witb unter Hinzu-
nahme der Bahlung von 500 voll befriedigt. RKeine ber beidben Maffen fann bdie von ihr
augzuzahlende Dividende bei der anderen ald Konturdforberung anmelben (RG. 14, 172;
42, 35; JW. 00, 18411); e3 fann nur bie Einrede der Arglift bem Glaubiger entgegen-
gehalten jverben, ber mehr verlangt, al3 ifHm gebithrt (JW. 03, 24528), Bql. iiberhaupt
Saeger § 68 Anin, 3.

c) Mehreve Mitbitrgen Haften dem Gldubiger als Gefamtjdyuldner, and) wenn fie bie Biirg: Wom, 49,
fdhaft nicht durd einen gemeinidhaftlichen AM, zu veridhicdenen Beiten und ofhne Kenni-
ni3 von der Verbiirgung eined Vorgingerd, itbernommen haben (§ 769 BEB.). CGine
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Ginvede ber ZTeilung finbet aljo nidht ftatt. Unterveinander haften fie jid) auf Crjap

bes Gezablten nur gemdp §§ 774 Abf. 2, 426 BEHBV. (im Gegenjap zu Ab]. 1 bed

§774 BOB.; Sternberg Grud). 52, 545) nad) dbem unter ihnen und nad) bem zwijden

ihnen und dem Gliaubiger beftehendben Redhtsverhiltnia. €3 verliert der zahlende Biirge

jeinen NAusgleidungsaniprud) nidht badburch, daf er eine ihm vom Scduldner bejonbers
beftellte CSiderheit aufgegeben hat (RG. bei Grudy. 50, 657). Tiefer Ausgleihungs-
anfprud) verjdhet mit dem Riidgriff gegen dben Hauptiduloner; dbenn bie Verjihrungs-

einrede ijt eine Cinrede ausd dber Perjon dbes Pauptidhuldnerd (Taden 46).

Das Cintreten mehrerer Mithitrgen ift in doppelter Weife moglich:

«) Bei perionlidher BVerbiirgung fiir diefelbe Scdhuld in ihrer vollen Hohe
haftet jeber Mitbiirge fiir basd Bange ald Samtidyuldner, und tritt der dad Banze zahlende
Mitbiirge in alle Rechte ded Gldubigerd von felbjt ein (oben Anm. 43§f.). Jahlt ex nur
einen Teil, jo gehen die Nedyte des Glaubigers gegeniiber ben iibrigen felbftichuldnerijchen
Biirgen auf ihn nuriiber, joiveit ex von diefen Ausgleidhung verlangen taun; exfann aber
nid)t mit dem Gldubiger bei diefem Rudqrijf Ffonturvieren; er muPp dem Gldaubiger
bei deffen Angriff auf die Mitbiirgen den Vorrang lajfen (vben Anm. 45 u, 47), Dex
Ausgleidhungdanfprud) desd Mitbiirgen befchrintt fid), audy wenn ihin der Glaubiger
ausbriidlidy alle feine Redyte abgetreten Hat, nur auf einen Kopjteil, wenn ev nicht einen
Redhtsgrund fitr eine andere Ausgleidhung nadymweijen fann (RG. 61, 56). Teun die
Mitbargen Haften unter jich im Brweifel u gleichen Anteilen, und ed fann der dbanadh
ritdgriffsberedhtigte Mitbiirge feinen Ausdgleidungdaniprud) gegen den Jeffionar cines
aug irgendiveldhen Griinben jordberungsbereditigten Mitbiirgen jhon dann zur Auj-
rechnung verivenden, tvenn jeine und ded abtretenden Mitbiirgen BVexbilrgung zeit-
lid) vor ber Nbtretung liegt; § 406 BHDB. fteht nidht entgegen (R, 73, 140). — - Eobenfo
toie Dei einer Berbiirgung fiir ben vollen Betrag derfelben Schuld geftaltet fic) die
Gadylage, wenn melhrere Bilvgen jich bis 3u demjelben bejdhrdntten Teilbetragbder-
felben & dyulbd verbitrgen. it dbie Schuld eine Kontotorrentjdyuld, fo treten hingu die
oben Anm. 21 u. 32 erdrterten Grundiipe mit der Mafgabe, daf fich an dem Aus-
gleidyungsanfprud) nidhts dnbdert, tvenn ber verbiirgte Kredit audy vom Hauptidhuldbner
nidht erfdhopft worden ift. Haben jich mehrere Kontoforventbiirgen nidht in derfelben
Hohe verbiirgt, jedbod) ihre Paftung dberart bejdhrdntt, dbaf die Gejamtfumnme ber ein=
selnen Biivgjchaftdbetriige gevade die Krebitjumme ergibt, fo find jie Teilbiirgen; bie
Bablung eines biefer Teilbiirgen berithrt bie andeven Teilbiirgen nidht; eine Ausglei-
dung finbet daher nidht ftatt. — Mehrere Kontoforrentbiivgen fonnen fid) aber aud)
derart verbiirgen, daf ein Biirge fiir bie ganze Krebitfumme, ein anberer nur bHig
3u cinem beftimmten Betrag haftet, oder fo, bap jeder Bilrge nur bi3 zu einembeftimmten
Betrag BHaftet, die Gefamtjumme bdiefer Betrdge aber bdie Krebitfumme iiberfteigt,
und iiberhaupt fo, baf die vevidhicbenen Bitvgidhaften Jidh gegenfeitig
teilweife beden. PHier fann eine Ausdgleidung zu gleidhen Anteilen nidht ftatt-
finden, wenn einer der Wiirgen zahlt. Jn diefem Falle find die Biirgen, twasd ihre
Nusgleihung angeht, Samtjdhuldner nur Hinfidhtlid) bes Betrags, den fie alle ver-
bitrgt Haben, alfo hinfichtlicdh) desd geringften, von einem der Biirgen verbiirgten BVetrags.
Gine 3ahlung, bie ber mit der gevingften Haftfumme beteiligte Biirge an den Glaubiger
leiftet, befreit zugleid) alle anberen Bitrgen fiir diefe geringfte Haftiunune; injotveit
ift er ju einem Ausgleidungsaniprud) beredhtigt. Diefer Anjprudh bemipt jich nad)
feinem RKopjteil in der Weife, dbaf feine Haftiumme durd) die Zahl dber Viirgen geteilt
witb; denn fiir feine Haftiumme Haften jamtlide BViirgen in der gleidhen Weije. Cine
Bablung des Biirgen, bder mit der nadyft hHioheren Summe beteiligt ift, bejreit alle
Biirgen, die fiix eine nod) hohere Summe bdie Haftung fibernommen Haben, fix
piefe nadit Hohere Summe; zahit er, fo Hat er gegen alle diefe BViirgen einen Yus-
gleidjungdanjprud). Diefer Ausdgleidyungdanjprud) berechnet i) jebod) verfdyieden, je
nadhpem ndmlid) jeine Jahlung aud) den Biirgen befreit hat, der nur fiir cine geringere
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Summe einguftehen hat; fo muf 3. B. der Biirge B, der fiir ben vollen Kredit von § 349,
150000 Mart gebiirgt Hat, fiber 100000 Mart bezablen, ehe ex cinen Bilrgen A, der nur
fitr 50000 Mast biirgte, befrcil; nur fiir ben 100000 Mart iiberfteigenden Teil fann
B ben A in Anjprud) nehmen, wihrend der Biitge A durd) jede Jahlung den
Biivgen B mit der Wirfung befreit, dap er gegen B einen Aunsgleihungsaniprud
erlangt (Schneider, Holdheim 15, 1). Betrdgt die Krebitfumme 100000 Mart und
Haben gebiixgt: A fiir 100000 Mart, B fiix 50000 Marf, C fitr 21 000 Maxk, jo jind
fiix ben Betrag von 21000 Marf brei Wiirgen vorhanden. Der Kopfteil des C be-
trdgt aljo 7000 Mart (21000:3). Bieht man diejen Kopfteil ded C wvon der nddyit-
hoheren Summe von 50000 Mart ab, fiir die B und A gebilegt haben, o treffen
den B 43000 Mark; jein Kopfteil betrdgt 21 500 Marf (43000:2). Der Stopfteil des
A betrigt 100000 Marf — 28500 Mart (21 500 Mart + 7000 Mart) = 71 500 Maxk.
RNady diefem Verhdltnis volfzieht fidy die Uusgleidung unter A, B und C (Taden 44),
Nacdh denjelben Grundfdapen ift zu verfahren, wenn ein Biivge zahlt, der fiix eine nod)
hohere Summe alé € haftet. Man fann alio nidht einfad) fo vedynen, daf man jedbem
Mitbiivgen einen Audgleidhungdanjprud) itm Verbdltnid feiner Paftjuntme zu der
Gejamthajtiumume aller BVitrgen und dber von allen Biirgen verbiirgten Schuld gewdhet
(vgl. aud) Bolze 20 Nr. 563 u. Diivinger-Hadjenburg § 349 Anm. 15, 42§.). Dariiber,
wie e3 fid) verhdlt, wenn feiner der melreren Biivgen fiir die ganze Strvebitjmmmmne
gebiitgt hat, fiehe Adler 8. 1912, 504,

#) Hajtet von mehreren Perfonen die cine perjonlid, cine andere nur mit cincmt Pianbd, Wum. 50,
fo erhilt der Gldubiger einen jiveiten auferhald bes urjpriingliden Eduldbverhalt-
niffes ftehenden Schuldbner mit nur binglidher Verpflidhtung, vfhne dafy der Glaubiger
verpflidytet wave, zunddft bad Pfand in Anfprud) ju nehmen, joeit nidht § 777 JPO.
Blap qreift (hieriiber § 368 Anm. 86 w. oben Anni, 19). Mingefehrt fanun aud) der BVer-
pfander mangeld befonderer Vereinbarung den Piandgldubiger nicht auf einen Angriff
gegen den Bitrgen veviveifen; er fann nur einwenbden, daf der Gldubiger Leveits vom
Sdyuldner oder BViirgen Jahlung erhalten Hat; dad muf er aber beweifen ; ber Glaubiger
hat feine Verpflichtung zur Rednungslegung. Hat dber Biivge nur mit Riwdjidht auf
eine anderiveit jchon al3 beftehend angenommene Plandjiderung die Biirgid)aft fiber-
nonuen, jo fann er feine Berbiirgung wegen Jrrtums anfediten, wenn diefe Sidyer-
heit nidht zu Recht Deftanden Hat (FW. 1911, 2741).  Bahlt ber nidht pexjonlich Haftende
Lerpfinbder, jo gehen auf ihn alle Redyte desd Glaubigerd gegen den Hauptiduloner
iiber, alfo aud) die Redhte gegen ben BViirgen (oben Anm. 43, §§ 1225, 774 Abj. 1 BHB.;
bag Pfandred)t jedoch erlifcht, wenn dexr Verpfdnber der Cigentiimer twar). Chenjo
aeht auf den zabhlenden perjonlid) haftenden Biirgen da3d Redht bes Gldubigers gegen
ben Pfandbefier itber (oben Anm. 43; §§ 1250, 1273 BGB.). Hieraus entjteht ein
Juterefjenividerftreit zivijdjen Berpfander und Biirgen. Diefer {hon im preuf. Redyt
vorhandene Wiberftreit ift in RE. 22, 331 dbahin geldft, bap ein 1ibergang dber Gldaubiger-
rechte nur inforveit ftattfindet, al3 jwijdhen BVerpfander und Biirgen eine Ausgleicdhungs-
pflicht befteht. Diefe Lojung ift die natiirlidye; jie entfpridht bem §1225 BEHB., dex fidh
ausdriidlidy auf § 774 BGB. beruft, defjen zweiter Ubfap die Haftung der Mitbitrgen
unter jid) auf bas Maf ihrer Ausgleidungspflidt befdyrdntt; ber Wert des Pfanbdes ift
auf biefe Ausgleidhungspflidht ohne Einfluf. So nun aud) die Herridende Meinung
(Pland § 1225 Anm. 2¢; b. Staudinger § 1225 Bem. 2b; Diiringer-Hacdhenburg § 349
Anm. 45; a. M. Strohal DFZ. 03, 373; Martinius DI J. 04, 543). Uber die Einredben
bes BVerpfianbders im iibrigen . § 368 Anm. 33. Die Ubernahme der BVerpflichtung zur
Beftellung cined Pfanbes fiir den Gldubiger ift Teine Biirgichajt; jie bedarf dbaher nidht
der Sdriftform (Warneper Ripr. 09 N, 207).

Der Veryidt eines Mitbitrgen auf ihm beftellte Sidherheiten befreit die anderen Anm, 51.
Mitbiirgen infotveit, al3 fie bei Jahlung ihres Anteils in die aufgegebenen Rechte gegen
den Hauptichuldner hitten eintreten tomnen; e3 tudre benn, dap der Mitbiirge nur ihm
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§ 349. perionlich gewdbhrte Cidherheiten aufgegeben hHatte (IW. 05, 486%). Pat bder
Gldubiger auf bie Jnanjprudynahme eined Mitbiirgen verzidhtet, fo fommen
bie oben Anm, 35 bargeftellten Grundjipe zur Aniwendung.
onm, 52. ) LQeiftet ein zlveiter Biirge (Nadybiirge, Afterbiirge, Tiberbilvge) dbem Glaubiger fiir den
Fall Biirgjdyaft, baf weder der Sdhuldbner nod) der erfte Bitvge (Hauptbiirge) zahle, fo
hat der Gldubiger gegen den Nachbiixgen biefelben Redyte, wie gegen den Hauptbiirgen.
Bablt bexr Nadybiirge, fo tritt ex in bie Redyte ded Gliubigers ein, forwohl gegen Sdhuldbner
al3 gegen auptbiirgen; nidht aber tritt der Hauptbiitge in die Redjite ded Glaubigers
gegen den Nadbiixgen ein. Die Entlajfung des Nadybiirgen Hat fir den Hauptbirgen
fein Jnterefje. Der Nadybiirge hat bie bem Hauptiduldbner und die dbem Hauptbiirgen
sujtchenden Cinveden (alfo audy die Cinrede der Lorausflage), bied jedod) nur, joweit
fie bem Dauptbiirgen zuftanden. Cine Nadybiixgidhaft ift aber andy in ber Formn miglich,
daf ber Madhbiixge ficdh nicdht fitr den Hauptidyuldbner, jondem nux fiix dben Hauptbiigen
verbiirgt; aldbann Hat der Gldaubiger einen Hauptidhuldner und zivei BViirgen; dann Hhat
ver Nadybitrge zu feinem Hauptiduldbner lediglih den Hauptbirgen (RLHG. 4, 330);
Defriedigt in diefem Falle der MNadybiirge den Gldubiger, jo erlangt er bamit nidht
Redhte gegen ben Pauptjduldbner, 1weil er jid) filx diefen nidht verbiirgen wollte und
nidyt verbiiegt Hat; er fann fid) bie Redhte des Glaubigerd gegen den Hauptidynloner
aber abtceten laffen. Die Nachbiirgidaft bedarf ber Sdyriftform bes § 766 BHY., joeit
nidht § 350 formbefreiend tirkt (§ 350 Anm. 4).

oum, 53, c¢) Die RNiidbilrgidaft ift eine felbftindige, der Form des § 766 BHVB. unterlicgende BViivg-
fhaft. Sie witb vom Riidbiirgen bem Biirgen (nicht alfo bewn Glaubiger) und givar fie
beffen Rirdgriffsanipriidye geleijtet, die er gegen den Hauptiduldner zu maden hat, Gldu-
biger ift banady der ecfte Biirge. Der Riidbiirge nimmt thm gegeniiber die Stellung
eined Biirgen ein. Der Haupticdhuldbner behilt jeine Stellung al3 Hauptiduldner aud) jiiv
die Ridbiirgidhaft. Die Riidverbiivgung fann, wenn der Ritdbiivge zugleidh Mitbiirge
ift, jdhon in der Hauptbiirgidaftdurtunbde ertlirt toerden, wenn bdiefe Urfunde dann dem
Biirgen iiberlafjen roitd (oben Anm. 6) — fei e3 aud) mit dem Auftrag, die Wekunde dem
Hauptgldubiger zu iiberbringen (NG. 61, 347),  Hat ber Riidbiirge, weil er an der Ber-
biirgung ein eigene3 Jntereffe Hatte, dem Biirgen den Auftrag zur BVerbiirgung gegeben
und ber Biirge diefen Auftrag angenommen und ausdgefiihrt, fo hat der Biirge feinen
Rirdgriff gegen den Riidbiirgen, aud) ohne die Beobad)tung der Sdhriftform, auf Grund
besd formlo3 giiltigen Auftrags (§§ 662,670 BHB.; oben Anm.41; RG. iin ,Redht” 09 Nx.
3341). Bejtimmt ein Dritter dben BViirgen durd) basd BVerfpredhen, innerhall einer getvifjen
Beit fitr bie Befreiung von der Biirgjhaft einguftehen, jur ibernafhme dexr Viirgidajt,
fo liegt ein Auftragdverhiltnid und zugleid ein Gavantievertrag vor, aber feine Riid-
biitgjdhaft.

fnw. 5+, 7. Cine tumulative SHuldiibernahme (Reidel, Die Shuldpmitiibernahme, Miindyen 1909;

Sdyneidber Bay3. 09, 2 u, 33; Strohal, Sdulbditbernahme JheringsJ. 57, 213) liegt vor,
wenn ein Dritter neben den urjpriinglihen Sdjulbner ald tveiterer jamtverbindlidher
©dyulbner tritt, aljo die fremde Schuld al3 eine eigene fibernimmt (3. B. bei ber Bujage,
eine frembe Sduld zu zahlen, d. i. beim gemeinredhil. const. deb. alieni; RE. 10, 187).
ier handelt e fidh) tweder um einen Auftrag sur Gemwihrung einer inftigen Leiftung
(Rreditauftrag unten Anm. 56) nod um ein Schulbanertenntnis, noch um ein Shuld-
verfpredjen (vgl. NG. 71, 118; a. M. Pamburg OLGR. 14, 21), fondern um eine
Sdyulbiibernahme, die auf derfelben Stufe fteht, ie die felbftjchulbnerijhe Biivgidhaft,
und die der Sdhriftform tie die Biirgidaft bedarf (RG. 71, 117; 59, 232; a. M. Staub
DF3Z. 03, 19; David im ,Redht* 03, 356). Denn das BEB. tennt, wenn nidht ein nady-
traglider Gintritt in ein Redhtsverhilinis al3 Samtjduldbner ftattgefunden hat (Hieriiber
unten Anm. 55), feine anbere Form ald die der Verbiirgung, in ber ein Dritter in einen
beftehenden Bertrag eintreten ¥onnte. Daher hat RG. 51, 120 mit Redht (a. M.
Martiniud Grud). 49, 181) angenommen, dbap ein BVater, der, um bdie Blofftellung feines



I. Abidhnitt: Allgemeine BVorjdrijten. 111

Sohnes zu verhiiten, fiir deffen Schuld aufsufommen verjprodien Bat, jich ald Selbit- § 349,
fcjuldbner verbiitgt habe (vgl. BapObLH. SeuffA. 60, 269). Cbenjo liegt die Sadye,
wenn eine Witiwe veripridht, das fonto ihre3 Mannes nad) unbd nady ju Legleidjen (RG.
59, 232), ober tvenn fiir bie vertragdmdpig feftitehenden, Finftig erft zu erfillenden
Leiftungen eined Dritten, 3. B. bei einem Bau, ledbiglid) qutgejagt (RG. 56, 130), oder
fiir weitere Kreditierung perjonlidy eingetreten toicd; bdasjelbe gilt iiberhaupt in allen
Fdllen, in denen bas Cinjtehen fiir dbie BVerbinbdlichfeit eined Sdyuldners eben von diefer
Verbindlidyteit abhdngig fein jolf, roie 3. B, bei Nusftellung eines Edjuldbidjeins, worin fich
der Uusftetler verpjlichtet, die Schuld einesd anderen zu begahlen, und in der Crfldrung,
die Sduld eines anderen auf ficd) nehmen zu toollen (L. 1911, 29821). Jm Fiveifel ijt
eine foldye Abhangigleit von der Hauptverbindlidfeit ald gemwollt anzunehmen (RG. 71,
118; 68, 126; 64, 318; 62, 172; 57, 260; JW. 09, 45911), Die Ubernahme einer Stauf-
preisjchuld des Verkiuferd in Anredhnung auf den gefduldeten Kaufpreid des neuen
Abtiufers bedentet jedboch im Feifel eine privative Eduldbiibernahme nad) § 415 BGB.
(RG. 56, 202; JW. 1911, 442%), Weil die tumulative Sdulditbernafme lediglich Biirg-
{dhaftddharatter hat, miiffen alle Grundjipe itber die Biirgjdyaft zur Unwendung fomuien,
aud) § 775 BHB. (Sdmeider €. 2; a. M. Reidyel).

8. Dad Cintreten in cinen Vertrag ald gewihnlider Gejamjduldner (§ 421 BEVB.) it soun. 55.
formlog giiltig. Cin feldjer Eintritt witd Haufig audy ald hunulative Schuldiibernalhme
bescidinet.  Diejer Cintritt unterjdeibet fid) jedod) von der fumulativen Schuldiiber-
nalme (oben Anm. 54) dadurd), dap ber Cintretende eine eigene felbjtdudige Verbindlid)-
feit iibernimmt, die vou bem Fortbeftand ber BVerbindlidhfeit bed urfpriinglidhen Schuloners
unabhingig fein joll. Cin foldher Ubernahmetville bilbet die Ausnahme. Ob ein joldher
Wille im eingelnen Falle vorhanden oarx, ift Tatfrage. €& mitjfen befjondere NUmitdnde
awingend auf dbas Vorhanbenfein eines folchen Willensd hinweifen, 3. B. Crfitlfung einer
Ghrenpflicht. Namentlid) ift a3 eigene JIntereffe an Tilgung einer Schuld ein
darauj hintveifendes Renngeichen (FW. 1911, 5812, 09, 3899), Diefesd Jntereffe dacf nidyt
etiva ein perfonlidjes jein, das der Edjuldner einjloft. €3 mufp vielmehr dad Juterefje an
ber bem Gldaubiger zu madenden Leiftung ein unmittelbares, jadliches, wictjdjaftliches
fein, fo bafy bie Borteile ber Qeiftung dem Cintretendben gany obder teilweije zugute
fommen follen, ober daff die Erfitllung bed Hauptvertvagd dem Cintreienden irgendivie
niipt, der Cintretende jomit dem Glaubiger felbft dann dben Eintritt crflict Haben iirde,
wenn eine BVerbinblidheit des Scduldbners nidht oder nidht mehr beftehen follte (RG. 71,
118; 68, 126; 64, 318; 59, 232; JIW. 09, 459™; 08, 318; 07, 477); alddbann jdadet e3
nichtd, dap der Cintretende feinen Cintritt an bdie Bedingung gefniipft Hat, baf der
urjpriinglide Schuldbner nidht zahle (JW. 08, 1375). Eine joldhe felbftdndige, vom
Fortbeftand des urjpriinglichen Sduldverhdliniffes unabhingige Verbinbdlichleitsiiber-
nahme, b, h. ein Cintritt in den BVertrag, ift gegeben, wenn ein Dritter dem Gldubiger
erflirt, ba3 @efdyift des jiveifelhaft gerwocrbenen Sduldbners zur Weiterfithrung und
sugleidy die Forderung ded Glaubigers ald3 Sdhuld zu iibexnehmen, falls der Gliubiger
ihm 3u den Bebdbingungen Hes bem Sduldbner ginftigen Adbjdhluifes weiter liefere; oder
wenn ein Pypothetengliubiger ben Lieferanten oder Handivertern, die wegen Jahlungs-
unfibigleit bed Sdjuloners su deffen Neubau nidht mehr liefern toollen, fiic bdie zur
Fertigitellung bes Baus notigen Lieferungen und Wrbeiten aufjufommen verfpridhi
(3. 08, 6767). Qepteres Verfpredhen ift woh!l ju unterjdeiden von demfelben Ver-
ipredjen einesd MNidptintereffenten, der dbem Schuldner lediglid) beifpringen toill (oben
Anm. 54), und von dem DBerfpredhen, bdafiir zu forgen, daf bdie Leute ihr Geld be-
fommen, fie follten nur toeiterliefern (vben Anm. 10). Fehit e3 an dben befonbderen,
hier hervorgehobenen Umitinden, o liegt im Boeifel eine BWiirgidajt vor. Daher Hat
fein Gintritt in obigem Ginne ftattgefunben, wenn ein am Bertrag nidht Beteiligter
lebiglid) bie Urtunbe iiber einen unter andern gejdhlofjenen Bertrag unterzeidnet; dasd
wdre nidit einmal eine BVerbiivgung (RG. 78, 37; vgl. § 350 Anm. 5 u. 9).
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Gin bilvgidaftadhnlided Verhalinid ift der Nreditaufivag (Lit.: Ceciud Grud. 46, 55;
48, 679; Lippmann J[heringdF. 48, 315; Weidemann FHNR. 53, 429; Martiniud Grud).
49, 181; Foerjter Kreditauftrag 03). Unter Krebitauftrag verjteht § 778 BEHVB. den
einem anberen erteilten, von diefem angencmmenen Auftrag, einem Dritten unter even-
tuelfer aftung des Auftraggebers in eigenem Namen und auf eigene Redynung Kredbit
au geben; ex ift formlos giiltig (RG. 51, 122; 50, 160). Der Kreditauftrag ift ein aus Auf~
trag und Biirgicdhaft sujammengejeptes Redytaverhiltnis in bem Sinn, daf der Huftrag-
aeber, jobald der in verpflihtender Weife angenomumene NAuftrag (§§ 662§f. BEHVY.) durd)
frebitgetvdhrung ausgefiihrt ift, dbem beauftragten Srebitgeber twie ein Biirge Haftet.
Wegen verivandter Redhtsinftitute, tvie Kreditbiirgidhaft und Sdadlosbiirgidaft, {. oben
Anin. 25; Kredbitempfehlung €rt, zu § 349 Anm. 22; ffrebitierung § 363 Anm. 10,

Gin vom Beouftragten angenommenes, auf Kreditgewdhrung gerichtetes Aufjtrags-
verhaitnid muf begriindet morden fein (§ 662 BOY.; RG. 56, 135). Die Rufforderung,
cinen Bertrag mit einem anbderen abzufdhliefen (RG. im ,Redht” 09 Nv, 3342), bas Cr-
fudgen ober Bureden, einem Underen Sredit zu geben vder ieiterzuliefern (DLE.
Damburg Hanf® 3. 08 Beibl, 27), bdie Crmdadhtigung zur Kreditgewdhrung (REG. 56,
135), bie Grtlirung, e¢3 foune dem X rubig iweitergelicfert werben, ftellt feinen Yuf-
trag dar; e3 fdnunen hicr nur die Grundidpe von Rat ober Empfehlung ober bom Garantie-
vertrag 3ur Antvendung fommen. Chenjo fehit e3 an einem Auftrag, wenn zum IJwed
ver Sreditverfdaffung cin Sduldjdein in blanco jo ausdgeftellt wird, daf ber RKrebit-
judjende den Namen desd von ihm evft nod) aufzufjindenden Darlehndgebers cinfepen joll;
der Ausiteller ift zlvar der SKreditgeber, er haftet dem Daclehnsgldudbiger aber lediglich aus
dem Edyuldidhein. Hat fid) der Ausftelfer in einem Schuldjdyein ald Schuldbner eined Darlehns
befannt, bag er nidyt empfangen Hhat, nnd joll ber im Schuldidein benanute Glaubiger
bie Forderung verfilbern, um fo zu Geld 3u fommen, fo ift der Darlehnsgldubiger der
Sfeeditnehmer, dber Darlehnajdyuldner dber Kreditgeber, der dem Geldgeber ausd bem Sdhuld-
fdpein, nidht aus einem Auftrag, Haftet (RG. 60, 21). An einem Auftrag fehlt e3 ferner,
twenn jemand ein Darlehn gewdhret, bamit ber Darlehnsempfinger basd Geld — fei esd
felbit, fei es burd) ben Darlehnsglaubiger — einem Dritten gibt, bem der Darlehnsgliubiger
vielleicht nicht Freditiect hatte (83. 1910, 7732%). Eigenes Intereffe des Auftraggebers ift
fein Crfordernis. Eigenes Jnteveffe ift abex ein Hintveis fiix die Auslegung der Crfldrung
im Einne eine3 Auftrags, ivie e aud) ein Unzeichen fiir den Cintrittsivillen in ein Schuld-
verhiltnis bildet (oben Anm. 55). Daber liegt ein Kreditauftrag vor, wenn auf die An-
frage, ob bie Beftelfung eined Dritten auf Kredit ausdgefilhrt tocrden fonne, ber Ange-
fragte antivortet, bad Gefdyift gehore ihm, er fomme fiir alled auf (RE. 50, 160), oder
wenn der Angefragte, ber ein anberd gearteted eigenesd Jntereffe an ber Crfiillung Hat,
auf diefelbe Anfrage antiwortet, fiir bie Bezahlung fei er ba (FW. 1910, 89924), ober wenn
ein Bater, um den BVerfdufer jur Lieferung an den Sohn geneigter zu maden, ecklit,
er ftefe fitx die Schuld feined Sobhnes ein (Warneyer Ripr. 1912 Nr. 106). Die Biirg-
fdhaft fann in einen Kreditauftrag iibergehen: Wenn 3. B. der Lieferant von Bauftoffen
bem Biirgen desd Bauunternehmerd erflirt, er liefere dbem Bauunternehmer nicht mehr
toeiter, und nun ber Biirge erllirt, er werbe zahlen, der Lieferant folle nur veiterliefern,
fo ift ein neuner Bertrag wijden dem Glaubiger und dem Biirgen zuftande gefommen,
per ein freditauftvag, wenn nidht gar ein Werk- ober Kaufoertrag ift; dies ift widhtig, tvenn
pie Berbiirgung mangels Sdriftform unwickam ijt.

Auj Krebitgewdhrung fiir einen Dritten muf der Auftrag gervidhtet fein — alfo auf
eine finftige Qeiftung, bdie weder ber Hole nod) dber JBeitbauer nad) begrenst zu fein
braudyt. Die Grenge fann der Auftraggeber jederseit burch Widerruf bes uftrags jiehen.
Die Kreditgetvdhrung tann aud) jo erfolgen, daf fiir Leiftungen gutgefagt wird, dbie aus
exft nod) eingugehenden BVertrigen ju madjen find (vgl. oben Anm. 3), ober daf ein bereits
gendhrier Rredbit teitergervdhrt, ein Darlehn rveiter geftundet ober mweitere Darlehen
gegeben werben follen. Haufig fommt ein Krebitauftrag in der Weife vor, dap Lieferant
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feine Leiftung mit Redht vertveigert und nun ein intereffierter Dritter zugunjten des § 349,
Qicferungdempfangerd interveniert (vgl. oben WAnm. 57). Keine Kreditgeivdhrung

liegt vor bei ltbernahme einer Verpflichtung, Kredit dburch Ausiteltung eines Kredithriefs

3u verjdaffen, ober wenu Jemand iiber eine von ifm Dei einemt Banfier eingezablte
Gumme gugunjten eined Dritten verfiigt; im exrfteren Fall Hhanbdelt e3 {idh) um die Ver-
pilihtung zur Crteilung einer Jahlungsaniveijung (§ 363 Anm. 10), im tveiten Fall um

einen Bahlungdauftrag, der untwiberruflic) ift, jobald der Dritte bem Banfier bie An-

nahme extlirt hat (RS. 45, 239).

¢) m eigenen Namen und aus eigenen Mitteln (b. . fiir eigene Redhnung) foll der Anm. 59,
Beauftragte Kredit geben. Soll der Rredit von dbem Beaujtragten in eigenem Namen
aber fitr Rednung besd Auftraggeberd gewdbhrt tverden, fo liegt ein gewdhulidher Auf-
trag, fein Kreditauftrag, vor. Soll der Beauftragte ben Kredit odexr ein Taxlehn im Namen
unb fiir Rednung des Auftraggebersd getvdhren, fo ift der Stredit bem Hujtraggeber felbit
gewdhrt und bezuglid) bed Darlehns ein Vorvertrag iiber ein dbem Auftraggeber jelbit
au gebended Darlehn in Frage; nidht aber it der Auftraggeber der Sreditgeber (wie
Golbmann - Lilienthal § 778 Aum. 13 u. v. Staubinger § 778 Bem. 1¢ auf Grund des
§ 164 BGB. annehmen), vielmehr ift der Auftraggeber ber Kreditnehmer und Dar-
Iehnsempfanger (§ 362 ALY, 2 BEHB.).

d) Gine eventuelle Haftung ded Nuftraggebers muf getoollt jein. Lautet der Auf- Anm. 6o,
trag dahin, einen dbem Auftraggeber zu freditierenden Vetrag ur Verfiigung cined Dritten
3u halten, jo il der Auftragyeber allein Haften; er hat eine Antveifung erteilt; der Dritte
folf nidht in Anfprudhy genommen werden (ROHG. 3, 13). Der Sreditauftrag muf viel-
mehr dahin gehen, bafy der Dritte Hauptiduldner jein und der Auftraggeber Vitvgen-
ftellung einnebmen folf, wenn der Auftrag angencmmen und ausdgefithrt ijt.

e) Der Auftrag mup angenommen fein, d. §. e mufy cin Auftragdvertrag juftande Anm. 61.
gefommen fein (RG. 56, 135; Warneyer Ripr. 1910 Nr. 114; 1911 Ny, 429; § 662 BGVB.).
Unentgeltlichfeit ift nicht toefentlid), jondern e3 find Provijionsforderungen fiir getodhrten
RKredit jogar basd Getvohnlidie (vgl. ROHH. 22, 409); alddann findbet §675 BHVB. Aniven-
bung. Uber die Annalime desd Aunftrags, die aud) ftillfdhroeigend durcdh Ausfithrung des
Auftrags extlirt werden fann, gelten die allgemeinen Grundidpe (Crk. ju § 361 Anm. 2§f.).
Bid jur Kreditgewdhrung beurteilt jid) bas BVerhdltnis nad) den vom Auftrags-
vertrag geltenden Grundjapen (RG. 56, 130; 50, 162), fo dafy ber uftraggeber bi3 dahin
mwibercufen, der Beauftragte bis bahin finbigen fann (§ 671 BEB.), und dber Beauftragte,
wenn ihm Jioeifel an ber Kreditwiitbigleit ded Dritten entitehen ober entftehen miiffen,
die Weijungen ded Auftraggebers einfholen unb infolange einhalten muf (vgl. § 665 BEHB.);
feinesfalld barf der Beauftragte roeiteren RKvedit geben, twenn fid) die Verhdliniffe des
Kreditnehmers wefentlid) verjdhlechtect haben (f. ROHH. 23, 139, 1, 70). €3 liegt Hierin
fogar ein widtiger Grund zur Kiindigung nad) § 671 BGEB. fiir den Beauftragten. Fiic
feine Aufivendungen fann dber BVeauftragte vollen Criap beanfprucdhen (§§ 670, 257 BHB.).
Fiie die aus der Krebitgewdhrung entjtandenen BVerbindlidyfeiten Haftet ber Auftraggeber
nur al8 Biirge (unten Anm. 62). JFm idibrigen laffen jid) bdie gefjeplihen Boridyriften
iiber den Auftragsvertrag nidht in allen Stiden anivenden, fotveit die faufmdannifhen
Anjdhauungen bem toiderjpredien; fo fann der Beauftragte feinen Vorjdjup verlangen (§669
BEB.); er tann den Auftrag durd einen anderen ausfithren laflen (§ 664 BHB.); e3
eliftht der Kreditauftrag nidht durd) ben Tod des Beauftragten (§673; Dermburg IT 2 § 291
ITa; a. M. Pland § 778 4b) oder des Auftraggebers (a. M. Pland cit.; v. Staudinger
§ 778 Bem. 2ay).

f) Die bitrgfdaftlidhe Hafjtung ded Auftraggebers fiiv ben Krebitnehmer ift die Folge MWnm. 62,
des dburd) Kreditgervdhrung vollzogenen Aujtrags, twie § 778 BEB. ausdriidlid) beftimmt.
Diefe Qaftung laft fid) al3 eine Gavantieleiftung mit Biirgidaitdharatter begeidhnen,
fo baf bem Auftraggeber die Cinredbe der Voraustlage jufteht, twenn der Kreditauftrag
fiir ihn Yein Handeldgejchift ift (oben Anm. 22ff.; § 349 Sap 2), und daf jie ihm ebenjo

Staub, Handeldgejenbudh. 9. Aufl, Bd. II, 8
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tvie bem Biirgen berloren geht. Jhm ben BVefreiungdanjprud) (oben Anm. 38) gegeniiber
pem Dritten (dbem die Stelle de3 Hauptichuldbnerd einnehmenden Kreditnehmer) zu ver-
fagen, befteht fein Anlaf; diefer Aniprudh ift ein Anusflup der Biirgenhafjtung. Dem Auf-
traggeber ftehen iiberhaupt alle Cinreden zu, wie fie ber Biirge hat (oben Anm. 14), und e3
tritt ber Anuftraggeber burd) Bahlung ebenfo ivie der Biirge in bie Redyte de3 beauftragten
Rreditgebers ein (oben Anm. 42). Jit der Krebitaufjtrag nidht sum Vollzug getommen,
weil bas 3wifchen dem Kreditgeber und dem Kreditnehmer abgefdylofienc Gejdhdft nidhtig
ift (3. B. wegen Gejdiftsunfibhigteit bes Kreditnehmers), jo hat der Krebitgeber zwar
feine Anjpriicdhe gegen feinen Wuftraggeber aus bem Kreditauftraq, d. . der Aujtraggeber
Haftet nicht ald Biirge, twohl aber Haftet ex zufolge ded ujtragd nad) §§ 670, 675 BHB.
(v. Staubdinger § 778 3iff. 4).

Der Kreditbertvag ober Krediterdifnungdverivag (Buff, Das Kontoforrentgeidift in
Mindjener Voltdwirtid). Studien 61, 1; Litbbert JheringsJ. 52, 313) befteht in bder
formlo3 giiltigen Bereinbarung, nad) weldjer der fKreditgeber dem RKreditnehmer fidh ver-
pflichtet, RKredit durdh Gewdhrung von Darlehn, Vorjdyiiffen, Bahlungsleiftungen, At
3eptierung von Tratten ober Aniveijungen zu getvdhren oder feinen Krebit in anbderer
Weife jum AbjdhluB von Redytdgefcdhiften zur Verfiigung zue jtellen. Befdyrantt ficd) ber
RKrebitvertrag auf die Gewdhrung von Darlehen, jo fommen bie §§ 609, 610 BGHV. zur
Antoendung. Jm Bantvertehr findet fid) diefe Vejdyrantung nidht haufig. €3 fteht aber
nid)ts der Bereinbarung entgegen, daf die aud bem Kredbitvertrag cutjtehenden Forde-
rungen al3 Darlehnsfordernungen behandelt werben follen; jedod) verliect burd) diefe Um-
wandlung ber Kreditnehmer feine Cintvendungen aud bem urfpringlihen Sdulbver-
hdltnig nidht (JW. 06, 550). Der Kredit wird meift bahin gegeben, daf der Krcditnehmer
den Kredit in jedber ihm beliebigen Weife nady den ejd)iftsbedingungen desd Kredit-
nefimersd (regelmdfig einer Bant, eined fonftigen Geldbinjtitutd vdev cined BVanfiers)
in Anipruch nehmen darf. Der Kreditgeber muf den Kredit in ber vorgefehenen
Weife getvdhren; er fann barauf vom Kreditnehmer war verflagt werben, aber bdie
@ldubiger bed $Kreditnehmerd fonnen, da bder RKreditbertrag perjonlihen Charatter
hat, nidht den Anfprud) ihresd Sduldners auf fernere Ausniipung des RKreditd, jondern
nur beftimmte Anfpriihe aud gang beftimmten eingelnen Krebditgeidyiften, pfanden
(RG. 51, 119). Weil bHier alled auf perfonlihe BVertrauensdwiirbigleit abgeftellt ift, Hat
der RKreditgeber bei wefentlider Beridhledhiterung ber Verhdliniffe ded Kreditnehmers
(ROHG. 23, 137), wie iiberthaupt im Falle ernftlicher Kreditgefdhroung (3. B. toenn der
RKreeditnehmer bei gededtem RKredit die vereinbarte Sidherheit nidht ftellt) ein Riidtritts-
recdht twegen verdnderter Umitinde (vgl. RG. 60, 60). Diefes Niidtrittdredht exhdlt feine
Sdyrante wiederum durd) bie Grundiipe von Treu und Glouben, jo bafy bei einem Alzept-
trebit bereitd vertragsentfprechend in Umlauf gefepte Tratten nodh afzeptiert twerben
milfjen, und daf der Kreditgeber feine Stellungnahme fundgeben muf, jobald ihm die un-
giinftige Lage feined Kreditnehmers befannt geworden ift (RE. 65, 185; vgl. Erk. vor
§ 373 Anm. 38ff.). BVon demfelben Gefidhtdpunitt perjivnliden Vertrauens ausd mup dem
Kreditgeber in entfpredhendber Antvendung des § 92 Abf. 2 HHMB. und bes § 723 BHB.,
twenn ein langbauernder, auf verftdndnidoolled Jujammenivicten beredneter Kredit-
vertrag eingegangen ift, ein Redht auf fofortige Lojung desd Vertrags zugeftanden werben,
wenn bie Borausdjepungen gedeihlihen Jujammentvirfens weggefallen find; 3. B. tvenn
per Rreditnehmer Neigung su uniiberjehbaren Spefulationen ofme taujminnijde Nber-
legung zeigt (ogl. FW. 07, 1125), Der Krebitgeber darf al3 Vergiitung fiir feine Leiftungen
den Qombardzinsfufs der Reidh3bant, twenn nidhtd anderes vereinbart ift, sugrunde legen
unb bazu einen angemeffenen Bujdhlag maden (Sontag imr ,Redht" 02, 175; § 352
Anm. 8); diefer Bujdhlag erjdeint Hhaufig ald Provijion, hat aber Jinfendjaratter (ROHE.
22, 408). Der Kreditnehmer ift, toenn nidht bejondere Umftande dbagegen jprechen, sur
Ausniipung ded Kreditd nad) Magabe feines gefdhaftlihen Umfapes verpflicdhtet; denn
der Kreditgeber mufy, fobald er fid) gebunden Hat, mit einem joldhen Mmfap recdhnen und
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bie erforberlidjen Mittel bereit halten. Froar gibt e3 feine Leiftungstlage gegen den Kredit- § 349,

nehmer und audy fein jonftiges Jtvangsmittel, fondern nur eine Feftitellungstlage; allein
der RKreditgeber fann, wenn der Kreditnehmer, der mit ber Krebitexrdffnung fein Krebdit-
fduldbner (nidht nur Forderungsbereditigter) getvorben ift, den Kredit vertragstvidrig
nidyt benupt, vom Vertrag zuriidireten ober, tvenn er beim Vertrag beharet, aud) ohne
Reveinbarung angemefjene Provifion beanjpruden (Endbemann III 933; a. M. Dernburg
II 2 § 236 III). Meift ift diefer Puntt in den Krebitvertrdgen der Banfen dabin ge-
regelt, bap ber Kreditnehmier Halbjabheli) einen Minbdeftbetrag an Provifion zu ent-
tidhten Hat. Der Kreditnehnicr hat ferner bie vertragdmipige Sicherheit zu ftellen. A3
vereinbarter Crfitllungsoct fann fid aud den Umftdnden, 3. B. weun eincm nidht
feBhajten Auslindber Wedhfelfredit getvdhrt ijt, dad Gefddftslofal ded Bantiers ergeben
(ROHG. 21, 290; vgl. § 355 WUnm. 28). Geht der Rredbitvertrag in eincm Kontoforrent»
vertrag itber, jo fommien die zu § 355 f. bargefteliten Grundidpe gur Anivendung. Uber
Sreditbiirgidaft §. oben Anm. 21 u. 31, {ber die Kredithypothef |. § 1190 BHVB.
Als Kreditdrief wicd mandymal bex {dhriftlicd) abgefchloffene Kveditvertrag (oben Anni, 63),
oder bie einfeitige Ertldarunyg bes Sireditgebers Legeidmet (oben Anm. 63). Unter Kredit=
brief verjteht man mitunter aber aud) den SKreditauftrag (vben Unm. 57) und die Jah-
Iungdamweifung (§ 363 Anm. 10), die in der eigenartigen Geftalt der Crteilung eines
Sreditbricfs nun Hier zu Detvachten ift. Den Charatter einer Anveijung Hat der Srebit-
brief (Atfreditin), twenn der Ausjteller (Adrefjant) auf feine Redynung cinen Tritten (ben
Adreijaten, Afjignaten) antweift (evmadhtigt), der i Brief bezeichneten Perfon (dem Affi-
gnatar, Atfredbitiecten, Antveifungdempfinger) oder dem iberbringer oder dem Jnhaber
des Streditbriefs auf LVorzeigen Kredit durd) Audzahlung einer beftimmten Summe (luni=
ticrter Qreditbrief) su getodfhren, die ber Affreditievte nach Belieben innerhalb eined ge-
wiffen Beitraums ablheben fann; fehit cine Summenangabe (offener Kreditbrief), fo er-
folgt baviiber bejondere Mitteilung. €3 gibt twol)l aud) nod) einen JFirfularfreditbrief, in
bem die Anweifung an mehrere, an verjdjiedenen Lrten tvohnhafte Firnen (Korrejpon-
denten) gerichtet toird, b e3 aber einen Genevaltreditbrief (Welttrebithrief) gibt (jo Enbe-
mann IIT 1128; Diiringer-Hadhenburg Unk. III u §§ 363—365 Anm. 5), in dem Jeder-
mann angeviejen toird, dem Wbfreditierten Kredit zu gebem, muf bejtveifelt tverben,
weil der Univeifende bod) nicht jede Dbeliebige Perfon auf feine Koften Kredit geben
laffen will, und nidht weify, wemn gegeniiber exr jein Widberrufdredht ausiiben foll.

Durd) Aushindigung desd Kreditbriefs erhilt der Atfreditierte nur die Erxmadytigung
3u entjprechendem Gebraud). Eine BVerpflidhtung zum Gebraudymadjen befteht fiir ihn
nidt (Prot. II 387); wohl aber muf er den Aniveifenden jeweild Lenadyridhtigen, dap
er feinen Gebraud) ju madjen fid) entidloffen hat, ober daf er feinen Gebraud) maden
fann, fomwie daf ber Angetviefene der WUntveifung nidht nadhformmt (§ 363 Anm. 14),
Berteigert der Angetviefene die Honorietung desd Kreditbriefs, jo Haftet der Untveijende
nicdht unbedingt (loie Gaceid Lebhrb. § 67 annimmt) jondern nur, wenn die Honorierung
tillfiirlich oder aus einem in der Perjon bed Univeifenden liegendben Grund unterbleibt;
denn toifdhen bem Aniveifenden und bem Anmweijungdempfiinger befteht ein entgeltlicher
Bertrag, der nidht auf Kreditecteilung, jondern auf Crteilung einer Jahlungsantveijung
und deren Honovierung durd) Jahlung lautet. Weiterhin Haftet der Univeifende nur fiie
gehorige Sorgfalt, aljo fiir jorgfdltige Austvahl des Angetviefenen; er fteht alfo nidht
ein, twenn bder Angeiviefene unvorhergefehen Konfurs madt. Nimmt der Ange-
tviefene die im Brief enthaltene Antveifung (3. B. mitteld Bejtdtigungsbriefs) an, jo wird
er dem UAniveifungdempfiinger tvie bei Aunahme einer Antveifung verpflichtet (§ 363
Anm. 10). Cine Teilzahlung bedeutet im Broeifel Dereits eine Annahme. Jift der Kredit-
brief nicht limitiext, jo fann nidht eine unbefdrintte Annohme erfolgen (a. M. Cohn bei
Cnbemann § 188), fondern bdie Annahme mup auj einen beftimmien BVetrag lauten
(Diicinger-Hachenburg Anfh. III Anm. 6 zu §§ 363—365 Halten eine Annalme iiber-
Hhaupt filr ausgefdloffen). Allein die Annahme fann aud) mit einem Borbehalt (RG.

8*

nm, 64,
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34, 36), aljo auch) bejdyrdntt, erfolgen. Jft die WAnnahme exrfolgt, o muf der Ange-
wiefene zahlen; er darf nad) bem Wefen de3 RKreditbriefd nidht anfredhnen. Cr mup
bie Baflungen auf dem Brief vermerfen; aus diefem Grund braud)t der Wlfreditiexte
pen Aniveifenden nidht u benadyridhtigen, in weldem Umfang er von dem Krebit
@ebraud) gemadit Hat. Bei Dedenflichen Umftdnden (und bazu gehbren beim nidht
limitierten Kreditbrief ungerodhnlich Hohe Anforderungen des Affrebitierten) muf der
Angemieferie nad) dben Grundijien von Treu und Glauben den Wniveifenden vor der
Auszahlung in Senntnid fepen und bejfen MWeijung einholen. 1lber die Einwendungen
ve3 Angeiiefenen §. § 363 Anm. 11 unb RG. 34, 35. Der Angetviejene erlangt durd
die Bahlung auf den Kreditbrief hin feinen njprud) gegen den Affredbitierten, fondern
nur einen Anfprud) gegen Untveifenden al3 alleinigen Schuldner. Der Aniveifende
fann nad) Grieilung bes Kreditbriefd aus ividtigen Griinden widberrufen. Diefer Wiber-
wmf redtfectigt jidh) bamit, dafi die Parteien mwefentlich verdnderte Nmitéinde in bder
Bermigenslage des Affreditierten nidht in ihren Willen aufgenommen YHaben (vgl.
RG. 65, 185; 60, 69). DHat ber Wlfreditierte Dedung gegeben uud die Decdung eriveift
fidy infolge Sursfturzes ald unzulinglid), jo ivitd ein Wiberenf (anbers ald in dem Fall,
wenn der Aniveifende jid) in der Bewertung geiret Hat) zuzulaffen fein; dbenn bag BVer-
langen nad) Dedung, d. h. nady geniigender Vedung, deutet ihnlinglic) auf diefen Parteis
1oillen Hin (a. M. allerding3 RE. 64, 111; dbagegen Dang BantU. 6, 97 u. Diiringer-Hachen-
burg a. a. . Anm. 10). Anders geftaltet fid) bie Lage, tvenn ein Bantier, der feinem
Kunden einen Kreditbricf von ciner befreundeten BVanf auf eine andere Banf ausitellen
liep und bezhalb dem Ausiteller Dedung gegeben Hat, in Konfurd gevaten ift oder, tvie fid
nadtrdglich herausftellte, feine ausdreichende Dedung gegeben Hatte; in diefem Fall Hatte
der Bantier mit der ausftellenden Banf einen Vertrag zuguniten jeines Kunden nach § 328
BGB. gejdloflen, der bem Kunden ein unmittelbaresd Redht gegen den Wusjteller des
Briefd auj Aufredierhaltung dber Atfreditierung gab; tviderruft hHier die ausftellende
Bant, jo madht fie fid) {hadenserfappilidhtig (RG. 64, 112).

Gnbdlich fommt ber Krebitbrief aud) bergeftalt vor, dafy der usiteller fid) jur Afzep-
tation auf ihn gezogener Tratten gegen ben Ubdreffaten (ben Uffrebitierten) und jeden
gutgldubigen Wedhjelinhaber bid zu einer geiiffen Summe verpflidhtet. Ilberjdhreitet
ber Atfreditierte bdiefes Limit, ohne dafy die Wberziehung im RKredbitbrief erfidhtlich ge-
madht tar, jo haftet ber Ausiteller des Kreditbriefs bem Wedfelinhaber, der ben Wedhfel
auf Borzeigen de3 Kredbitbriefs gutgliubig ertvorben Hat (ROHY. 22, 149). Der Wider-
tuf diefes Ufzeptfredits richtet jih aud) hier nad) ber Regel von ben verdnderten Um-
ftanden, die in den Grengen von Treu und Glauben zur Geltung fornmt (vgl. RE. 65, 185).
Der Gavantievevtvag (Stammler AcchFioPr. 69, 1; Wienjtein ArchBiirgR. 31, 1)
gleidhfall ein biirgidhaftsahnliches Berhiltnis, unterjdjeidet fid) von ber Biirgjdaft dba-
ourd), dafy bie Haftung aus dbem Garantieverfpredhen nidht vom Beftand einer Hauptver-
bindlidyfeit abhangt, jondern ilhre jelbjtindbige Bebeutung gerade darin zeigt, wenn eine
Dauptverbindlichfeit nicht sur Entitehung gelangt oder nad)fer tvieder tweggefallen ift; er
ift joxmlos gitltig (RG. 72, 138; 61, 157; 60, 371). Gine Garvantieitbernahme Fann fjich
aud ftilljhiveigend aus den Umftinden ergeben (FW. 03 Beil, 43%). Wefentlih ift dem
Garantievertrag dad Einftehen fiir einen Erfolg, die Mbernafhme des Rififos einer ges
fdhdftlichen Unternehmung jhledhthin, jo dap nidht vorauszujehenbdes Mifilingen oder Jufdlle
duj Gejahr ded Garanten gehen. Beifpiele: Dividendengarantie (§ 215 Anm, 4; § 381
Anm, 31); Tantiemengarantie (§ 237 Anm. 8); garantierter Getvinn, Jeidmung eines
®arantiefonds zu Ausftellungszweden (JW. 99, 211); BVerfpredhen eines Agenten, daf
per Verfdujer die Wave vieder zuritdnehme (RG. in Pudelt§. 25, 431), Jujiderung
de3 Bauhandmwerterd gegeniiber dbem Baugeldgeber, er madje ben Bau fertig, bad Geld
tonne gegeben toerden; das Eingebhen einer Bierbezugspilidht fiir eine auf einem Grund-
ftitd zu erridtende Wirtidaft, su deffen Kauf dbie Brauerei die Mittel gibt; Auftrag zur
Ausfithrung einer unmogliden LQeiftung gehort hierher (bem gutglinbigen Beauftragten
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itt bann bag volle Grfiillungdinterefie garantiert; Prot. I 499), und das BVerfpredhen, dbafiic § 349,
jorgen zu toollen, daf ein Dritter 3ahlt (oben Anm. 10), tenn e3 ben Sinn Hhat, daf fiic mum. 65,
peir Crfolg eingeftanben verden foil. Unter dben Garantievertrag fdllt die Jufiderung,
bap eine im ugenblid des Gefahriibergangs vorhandene Cigenfdhaft ber Kauffade aud
Hinftig fortbaure (Warneyer Ripr. 09 Nv. 201; Grud). 47, 1009), ober eine nidt vor-
Handene Cigenjdyaft exrft finftig veridafft werbe (RG. 52, 431; JW. 06, 7128%; 1911,
3221, ®rud). 51, 935: Baureife);. meift toird beim Kauf dber Parteiwille bahin gehen,
dafy wegen BVerlepung der Gavantiepflidht nur Sdhadenserfap nad) § 249 BHB. zu leiften
ift, und nidyt die Ritdnahme der Kauffache verlangt werben fann; im iibrigen fommen
bie Grundjdpe iiber nadhtrdgliche Unmiglichfeit ber Leiftung zur Anivendbung (§§ 325, 323
DVHB.) u. § 326 BEB. (Hieviiber § 377 Anm. 45); unter Umitinden fann in einer folden
Garvantieleiftung beim Kauf aber audy dasd Red)t der Nadybefjerung enthalten fein.
Tagegen gelten Gewdhrleiftung3grundiipe, toenn eine gur Jeit ded Gefabriiber-
gang3 angeblich vorhanbene, aber nidht zu bejdaffende Cigenjdhaft bdber Kauffade
augefichert ipoird,  1lber Gavantiefrift Deim Kauf f. § 377 Anm. 193, — Biirgidaft
unb Garantievertrag zu unterjcheiden, fallt mitunter fdhiver. Jnsdbefonbere jtellt fich
oft eine €dyadlogbiirgid)aft in Wahrheit ald ecin Garvantieverirag dar (oben Anm. 25),
Garantievertvag liegt vor, wenn nidht fitv den Beftand einer fremden Schuld, jonbern
fitr eine Sdyadensgefahr cingeftanden werden foll, die bent Gldubiger oder dem Sduldner
aus einem vertragdividrigen BVerhalten ded Gegners, 3. B. aud Bruch des Verfpredyens,
die Afzeptc bed Sdyuldners felbit etnguldfen, entftanden ift (RY. 61, 157; RNE. bei Grud.
51, 595). Wird bei einem Forderungstanf fiiv die Giite der Forderung oder dber abgetretenen
Hypothet odber des Plandgegenitandes gavantiert, Jo bezieht fidh) diefe Gavantie nur auf
die Beit der Abtretung cder der Pianbdbejtellung; e3 hanbdelt ungeadjtet des us-
druds nur um eine formlod giiltige Nebenabrede ded Forderungsfaufs, die fich nadh
defien Grunbiipen beurteilt; toicd jedod iiber bie Beit der Abtretung oder Pfandbeftellung
hinaus fiiv bie Giite Gewdhr geleiftet, fo liegt ein Garantievertrag vor (FW. 07, 1059); ift
nod weiter die Gefahr des Ausfalls bei ber Jiwangsverfteigerune iibernommen, jo handelt
e3 fidh nm eine Ausfalisbiirgid)aft (oben Anm. 25). Wird der €Eingang einer Hypothet
sugefidyext, jo ift bamit nur gugefichert, dap dad Grunditiid Sidjerheit bietet; e ift feine
Sduld und feine Jahlungdverbindlidhfeit fibernommen. Wird jedbod) beim Forderungs-
fauf ober Dei ber Abtretung an Zahlungsftatt bie Bahlungsfdhigleit des Sdhuldbners
sugefichert (§ 438 BEHB.), o fann eine Verbiirgung oder eine Garvantie darin enthalten
fein (Mot. IT 127, RG. 4, 277; a. M. Diiringer-Hadhenburg § 349 Anm. 37: nur Garanties
vertrag), Regelmdfig enthalt ein joldes Berfpreden nidhts tveiter, ald was ohnehin in
§ 438 BEB. gefagt ift, d. §. ein Einftehen fiir die Bahlungsfahigleit 3. 3t. der Ab-
tretung (RG. 60, 371; Grud). 47, 639). Jft aber iiber die Jeit dber Abtretung Hinaug
(§§ 438, 365 BEB.) aud die Hinjtige Jahlungsfahigleit jugefichert, oder fiir dasd piintt-
lidje oder vollftandige Eingehen ber abgetretenen Forberung Getdhr geleiftet, jo ift fiic
einen Grfolg eingeftanden; e3 liegt Garvantievertrag vor (RG. 72, 138; REG. 37, 390;
JW. 1910, 2318; 1912, 239¢), . §. e3 witd Giderheit fiir den Nugenblid der Fillig-
feit getodbrleiftet, mwenn nidht der Ausfall durd) Sorglofigleit des BVeripredjens-
empidngers verurfad)t mworden ift (JW. 1912, 237%). Mitunter garvantiext der Verfiujer
eine3 Gejdifts dbem RKaufer die Bezugdmoglidhfeit der Waren von einem Dritten; darin
fann bie Abtretung der Redhte desd Verfiufers gegen den Tritten enthalten fein; aber e3
fann aud) eine Garantie dahin gemeint fein, dbap der Dritte liefern tverde; e3 fann aber
unter Umftinden aud die Bufidherung einer Eigenjdhaft bes verfauften Gejdhafts in Frage
tommen (Bhieviiber § 377 Anm, 42). Uber den Unterfchied von der Biirgfchaft |. oben
Anm. 25 u. 32.

Die Cintwendung dbed Bavanten fann fo tvenig tvie die bes Biirgen (vben Anm. 86,
Amin. 33) dahin gehen, daf der Verfpredhensempfinger nicht jorgfaltig bei BVerfolgung
feiner Anfpritche gegen einen Dritten verfahren fei (FW. 07, 1761¢ u, 2374). Nad)
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§ 349, ben Grunbdfigen von Treu und Glauben fann fidh) jedbod) eine foldje Sorgfaltpflicht
ergeben, insbefonbere eine Pfliht zur Anmeldbung im Konfurd (FW. 1910, 2318; RE.
bei Grud). 51, 595); jedenfallds muf der BVeripredhensempiinger dag Unternehmen, fiir
befjen Ausgang ihm garantiert ift, mit dexr erforberlidhen Sorgfalt ausdzufithren. Ergibt
fih auf diefe Weife eine Sorgfaltapilicht, jo fithrt bderen Vernadhlifligung um Ein-
wand ded Mitverfhulbens (Grud). 51, 596; § 347 Anm. 12ff.). Cinen Befreiungs-
anfprud) (oben Anm. 38) NHat der Garant nid)t; e3 fann aber die Garantie gerade
barin beftefen, bap ein Biirge fid) bie Befreiung von feiner Biirgjdait gavantieren ldft.

Anwm, 67, Wird eine Forderung abgetreten, fo gehen zivar die Nebenredhte (Biirgidhaft, Pfand-
tedit) auf ben Griverber iiber (§401 BEY.; RG. 65, 418). €3 gehen aber nidht fraft Gefepes
die Anfpriidhe aus einer fiir den Cingang ber Forberung erfolgten Garantieleiftung iiber;
fie bebiirfen befonderer Ubertragung (RG. 72, 141; 60, 369; FTW. 1912, 2398; 96, 43%);
dieje Tbertragung fann bi3 3ur Tilgung ber Fordberung erfolgen (REG. 72, 141; 39, 250),
Der Berfpredensempfinger darf Sidenungsdredite, die ihm von Dritten beftellt wurden,
aufgeben (anderd bHei ber Biirgfdhaft; oben U, 35); nur darf baburd) ber Garant nidht
argliftig oder gegen Treu und Glauben gejchidigt werben. Der Verjpredensempfidnger,
bem fiir den Cingang einer ihm abgetvetenen Forderung Garvantie geleiftet ift, fann von
feinem Sonderreditdnad)folger nicht beshald angegriffen werden, tweil exr vor ber Weiter-
abtretung auf eine ihm geftellte Biivgidhaft verzidhtet Hat (RG. 72, 141).

¥nm. 68, 13, Cin andeved Oiirgidaftdahnlided Verbaltnid it die Delfvedevehaftung (§ 394).

fnm. 69, 14, Die Kreditverfiderung (Forderungsverfidherung, HPypothefenverfiderung) unterfteht ben
Borfdyiften des BBV, unbd bes PrivVUntG.

it qu Cyfurs zu § 349.
5 ) Rat, Empfehlung und Anskunft.

Qit.: v. Daffel, Austunft itber Angeftellte, ,Redht” 09, 734; Ktonigsberger, Vie
beruflidge Austunfjtderteilung und bie Stellung bder usfunjtdanftalt, Stuttgart 07; Nup-
baum, Uber Gefdhifte in Kuren, L. 1910, 497; v. Biegler, Paftung ded Bantierd aus
Raterteilung, Holdheim 21, 1 u. 29.

oo, 1. 1. Gine gefeplidhe Borjdhrift itber Rat und Empfehlung gibt nux § 676 BHB., und jvar
negativen Jnbalts. Er lautet:

§ 676. Wer einem Anberen einen Rat ober eine Empfehlung exteilt, ift, unbefdhadet ber
fid) aud einem Wertvagdverhiltnid obder einer unerlaubten Handlung ergebenden BVerantivorts
lidyfeit, zum CriaBe De3 au3 ber Befolgung ve3 Rate3 ober ber Cmpfehlung entitehenden
Sdyadbensd nidyt verpflidytet.

Fiir Austunftderteilung gelten jerner die in §§ 823, 824, 826 BHVB. und in §§ 1, 14,
15, 20ff. UnlWE. gegebenen BVorjdyriften (Pieritber unten Anm. 8 u. 32ff.).
. 2. 2. RNat, Cmpfehlung und Audlunft ald@ Handeldgejdifte. Rat, Empfehlung und Aus-
funft inteveffieren Hier nur, wenn und forveit fie Handeldgeidhifte find, fo dbaf die Hajtung
fiic eine in fabhrldffiger Verlepung einer Amispflidht erteilten Ausfunjt (RNEG. 68, 282;
JW. 05, 22233; 1910, 294; 09, 27), bie Ratderteilung durd) einen Anmwalt (RS, 52, 366;
Geufid. 60, 274; JW. 05, 1381%; 09, 11) ober deffen Bureauvorfteher (FW. 06, 129;
3327) und drstlihe Rat3erteilung (JW. 03, 7922) aufer Vetvacht bleiben. Ferner
bleiben aufier Betracdht die Empfehlungen von Emiffionshiujern; fiix fie gilt das Boj®.
(§§ 45ff.; § 203 HEB.). Hiernad) ergibt fichy:

a) Qanbeldgrundgefddftenad§l ALY 2 find Rat, Empfehlung und Austunjt nicht.
fteine der dort aufgefithrten Gejdhdjtsarten, deren regelmdfiger Betrieb ein Hanbdelde
getwerbe bildbet, liegt vor. Die Snhaber der Ausfunftdbureaus find baher nidht Kaujleute
fraft @etverbes.

fam. 3. b) Handeldgrundgefddaftenad §2 tinnen Rat und Empfehlung natinlid fein. Sie
find bies, wenn fie ben Gegenftand eined gewerblichen Unternefhmens bilden, reldes nad
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vt und Umijang einen Yaufmdnnijd) eingerichteten Geidyiftsbetrieb erfordert. JIn bdiefem Ext. ju

Falle muf der Jnhaber bes getverblidhen Unternehmens jeine Fima eintragen laflen § 349.

und ift bann Kaujmann. Jn diefer Lage befinden fich die groferen Ausfunftdbureaus feit

1. Sanuar 1900.

Git nun dexr Juhaber eines Getverbes auj Grund des § 2 Raufmann geworden, fo find Wam. 4.

bie ju jeinem Betriebe gehorigen Gefdhafte Handeldgeidyifte (§ 343 Anm. 29), und biefe

Bugehbrigleit toird nad) § 344 jogar vermutet, bei jeinen Sduldbjdjeinen jogar fingiert.

Die von einem jolden Getverbeinfaber erteilten Auskiinjte jallen gany befonders unter

die Vermutung des § 344 ALY, 1, nidht aber unter die Fiftion ded § 344 AL|. 2; denn fie

find, aud) wenn fie jdriftlidy exteilt werden, feine Schuldjdeine.

Nuperdem aber find die von jebem anderen Kaufmann (er mag e3 frajt Gewerbed nacd)y Wnm. 5.

§ 1 jein oder fraft ded Betriebed irgendeines Gewerbes und Eintragung nady § 2, gleidy-

viel, weldyen egenftand das Unternehimen Hat) erteilten Ratfdhldge und Empiehlungen au §

Grund dbed § 343 Hanbdbeldgejdhdajte, tenn fie gum Betriebe feines Hanbeld~

getverbed gehoren, und prafumtio gehoren jie zujolge ded § 344 dagu. Das bezieht fid)

jotoohl auf den entgeltlichen Rat (FW. 94, 591), al3 aud) auf den unentgeltlidhen Rat

(NG, 20, 194). Denn auch diefer with erfahrungdgemdp Gefddftsfreunden erteilt, um

fich die Amwartid)aft auf gleichartige Gegendicnjte zu fidexn und dabuvd) das eigene

Dandeldgewerbe 3t fordem. Aber es greift audy hier die Lorfdyrift des § 5 Plap: bei

cinem Mewerbetveibenden, defjen Firma eingetragen ift, fann von feiner Seite cingerwendet

werden, jein Getverbe fei fein Handeldgetverbe. Cr gilt alfo ald Kaufmann, feine Sejdydfte

gelten al3 Handelsgefjddfte (§ 343 Anm., 7). Die von einem foldjen Gewerbetreibenden

cxteilten Ratid)ldge nnd Empfehlungen find alfo Handbeldgefdifte. Nur dann find fie es

nicht, tvenn bei dex Crteilung bie Nid)tzugehorigleit jum Getverbebetriebe erfennbar war

(§ 344 Anm. 3). Cudlich aber gilt aud) der Koaufinann, ber ald Kaufmann im Redts-

vexfehr auftiitt (€t zu § 5), nud oud) von defjen Ratjdhligen, Cmpfehlungen und Aus-

tiinften gilt bas oben Gefagte.

3. Nuter welder BVoraudfegung wird filv Rat, Empiehlung und Audtunft gehaftet? Hier Anm. 6.
miifjen gloei Falle untexjdhieben tverden; der Fall, in dem Rat, Empfehlung oder Aus-
funft ohne BVertragsverhaltnis, und dber Fall, in dbem Rat, Empfehlung oder Aus-
funft innerhald eines BVertragsverhdaltniffesd erteilt toird:

a) Der Fall, in dem bder Rat, die Cmpjehlung, die Austunit ohne Veriragds
berhaltnid ecteilt wirh. Die Crteilung cines Ratd oder einer Empfehlung ift an jid) fein
Bertragdverhdltnis. Aucdh roenn die Crteilung auf Grund einer Anfrage erfolgt, liegt fein
Bertrag vor. Denn Frage und Anttoort jind an fid) nodh fein BVertrag. Das tvar jchon
frither angenommen toorben (ROHG. 19, 196), und toird durd) den § 676 BEB. (oben
NAnm. 1) beftatigt. Denn aus diefem geht Hervor, dafy bie Ratserteilung allein nod fein
Lertragdverhiltnid begrimden foll. Rat und Empjehlung enthalten nur die Aujfordberung
eines anberen, ettvas in feinem cigenen Jntereffe jreitvillig gu tun; daher liegt nod) feine
unerlaubte Handlung vor, wenn dber Ratende oder Empfefhlende grob fahrldfiig Hanbdelt.

Der § 676 BGB. Hhatte (M. II, 534) gerade den Jiwed, bie ,in Theorie und Pragis des
gemeinen Redtd nod) nidyt verjdyoundene Anfidt, e3 miifje aud) fiir culpa, mindeftensd
fiir culpa lata eingeftanden ferben, juriidzutveifen”; und eine allgemeine Sdadenseriag-
pilicht fir Fahrldffigteit gibt es nicht (§ 347 Unm. 11). €3 wird daher nidht allgemein fiix
faprldffige Rat3- oder Austunftderteilung oder Empfehlung auf Shadenserfap gehaftet.
Damit jind aud) die im preufiijhen Red)t beftehenden PHaftungen fiix grobfaheldifige
Cmpfehlung (Paftung des Sadhverftandigen § 219 I13) und Haftung fitr ein jdriftliches
Beugnis iiber die Jahlungsfibigleit eines RKreditfuchenden (§ 212 I 14 ALR.) gefallen,
aud) Haftet der Ungejtellte, ber bei einem Ab{chlup fiir fein Haus fid) einer Faheldffigleit
in einer Cmpfehlung fduldig madt, nidht perjonlih (RY. in DJF. 02, 581).

Fiir aufervertragligen Rat witd nur gehaftet, twenn die Borausdfepungen Nnm. 7,

einer unecfaubten Handlung vorliegen. Cin arglifter Rat enthilt diefe ftetd und

c
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begriindet daher ftetd die Haftung auf Schadenserjap (Mot. II 554). Denn e fann tann
§ 823 Ab{. 2 BEH Y. in BVerbindbung mit § 263 StGB. Anwendung finden. Aber aud trenn
der Rat nidht die ividerredhtlihe LVerlepung eined fremben Redhts (§ 823 AL}. 1 BEGB.)
und aud) nidt die Verlepung eines Sdupgeieses (§ 823 AbJ. 2 BEB.) enthiilt, jo lann
dod) eine vorjdplihe Sdhabendzufiigung durd) eine gegen bie guten Sitten verjtofiende
Handlung (RG. 67, 395; FW. 02 Beil. 27621%), d. B). der Tatbejtand des § 826 BHB. vor-
liegen, zu dbeffen Anivendbarfeit bie Berlepung bes Unftandsgefithls jebes rechtlich Dentenden
und das Bewuptiein geniigt, bah bem Beratenen durd) die Empfehlung ober ben Rat ein
Sdjaden entftehen fann. 3 braud)t die Austunft nidt gevade betouft falich zu jein (Eck,
3u § 346 Anm. 10; IW. 1911, 58427; unten Unm. 9).

Fitr auBervertraglidhe Austunft wird ebenfalld nur gehaftet, wenn ein avg-
liftiges WBerhalten vorliegt, wenn alfo der die Austunft Crteilende wufte, baf die Aus-
funft unvidhtig ift oder unridhtig fein fonnte, und dafp dbem Cmpfinger ber Austunjt burdh
fein Bertrauen auf die Buverldfjigleit ber Austunft Sdhaden erwadifen tonne (vgl. RG.
67,395; JTW. 03, 18441; £3.09,143%8; 1910, 808), Die Haftung ergibt jich dann aug § 826
BGB., und, wenn Wettbewerbszivede verfolgt tourden, aud aus §1 MnIWE. Soll § 823
Aby. 1 BGB. anwendbar fein, jo miite die vorfaplide BVerlegung eined cingeridyteten
Geverbebetriebs fonftruiert toerben. Der AbY. 2 des § 823 VG BV. fordert die BVerlepung
cines Sdjupgefepes, ald weldes dbem Empfinger gegeniiber § 263 StGB. und Dritten
gegeniiber die §§ 185 ff. StHB. erjdeinen. Jn einer jolden Ausfunft licgt eine iible
Nadyrede nach § 824 BEHB. (RG. 60, 1) und, wenn Wettberverbszwede verfolgt tourden,
eine iible Nadyrede nad) §§ 14, 15 UnIWE., fo bap der BVe:lepte gugleich den § 824 BGHY. und
§ 14 UnIWG. anrufen fann. BVosmwillige, freditgefdhrdende und widerredhtlidyec Austinfte
begriinden aber gugleid) bie Untvendung bes § 826 BGHB. (Warneyer Ripr. 08 Nr. 49, 214
u. 518; RG. in Seuffd. 59, 183) und ev. ben § 1 UnIWH. Ndheres unten W, 32ij.

Avgliftig, dbolos, Handelt, wer etiwas ald feine Uberzeugung Hinjtellt, von befjen
Wahrheit er nidht iberzeugt ift, aud) wenn ihm nidht gerade dbie Untoahrheit befannt war
(Bolze 20 N, 402). Wcgliftig Handelt infolgedeffen aud der, dexr eine Tatjadye aus der Luft
greift; denn von biefer fann er nidht {iberzeugt jein (Bolze 12 Nx. 384; Holdheim 21, 52).
Wer ein Papier auf Grund feiner angebliden Crfundigungen als dancenreid) empfiehit,
ofne irgendeine Unterlage zu Haben, hat frei exfunden; ex hanbdelt argliftis. Wenn aud) zur
Nrglift roeder grobe Fahrliffigleit (RG. 27, 119; IW. 03, 1844) nodh) audy ein BVerhalten
hinveidht, weldes wegen Verftofed gegen Treu und Glauben bdie Cimrede der Wrglift
begriinben toiirde, fo ift dbod) audy andererfeits die Abjicht, zu jchabigen, nidyt erforbexlid)
(ROHG. 9, 152), nod) aud) braudyt dber Boed gerade auf eine Taujdung des Anfragenden
gevicdhtet u fein. Man ratet, man beausfunftet vielmehr {hon dbann argliftig faljch, wenn
man fid) 3toar nidht beruft ift, baf der Rat, die Austunft die {dhiadigenden Folgen, 3. B.
Rreditgemdhrung, haben twerde, der Ratenbde oder Austunjterteilende aber fich berouft ijt,
bafy Rat ober Austunft unriditig jein und dap dadurd) bem anderen Schaden erwadyfen
tonne (oben Anm. 8; FW. 02 Beil. 2762!?; BantN. Bb. 9, 11); baher entlaftet die Ubjidyt,
einen anbderen burd) Kreditverjdaffung vor dbem Bujammenbrud su vetten, nicht. Jn basd
Bebiet diefes eventuellen Dolus fallt e3, wenn Femand vom Wedyfelinhaber, der fid) dbanad)
einvidpten toill, ein Afzept sur Unerfennung feiner Unterjdhrift vorgelegt toird, die Edtheit
beftitigt, obivofl ex dbie Edhtheit bejtoeifelt, und feine Beftatigung nidht redhtzeitig beridytigt
(§346Anm.1; §350 Unm. 56 a.E.). Die erteilte Austunft mup aud auf suverldfiiger Unter-
lage beruben; der Austunfterteilende darf alfo teine roefentlidhen Umitinde verjdyweigen,
3. B. bap der Ungefragte Kredit nur gegen Sidjerheitdiibereignung bes Vermdgens ge-
geben (. 1911, 432°), ober daff er die Unterlagen feiner Ausfunijt lediglid) von dem
Bubeausfunftenden felbjt hat. Wer e3 al3 feine Uberzeugung verfidhert, dap ber Beaus-
funftete gut ftehe, ohne died zu wiffen, und ohne die Nberzengung zu YHaben, Handelt
argliftig. Bu einer Arglift gehort, daf bdie Austunft der Uberzeugung des AUustunit-
erteilenden nidht entfprodhen Hhat, fonft wiitbe man eine Fahrldffigleit unter § 826
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BGB. bringen, die darin beftanden Bitte, bap ber die Austunft Erteilende bei Antwendung Erk. ju
gehiriger Gorgfalt su der Tberzeugung von ber Unrichtigleit feiner ustunft patte § 349,
gelangen muiffen, ju der ev aber nun einmal nidht gelangt ift. €3 miiffen aljo befondere
Nimiftdnde vorhanden fein, die auf eine Wrglift Hiniveifen (vgl. R, 76, 319 u. Warneper
Ripr. 1911 Ne, 376). Bejonbere BVorfidyt ift bei Annahime einesd eventuellen Dolus nitig,
tenn es fid) um die Abgabe eined Urteils iiber die Kreditiviirdigleit auf Grund nidht
mitgeteilter Tatfadjen Handelt. Da3 Verjdpveigen univefentlicher Nmitinde (3. B. dah
der Bubeausfunftende vor ldingever Jeit eine unbedeutende Strafe erhalten Hat, oder
bap cine dltere, jept nid)t meby in Betrad)t tommende, ungiinjtige Austunjt jid) nad)y-
tedglid) al3 umiidhtig herausgeftellt Hat) fann nidht zur Begriindung einer Arglift Heran-
gezogen werden (vgl. Warneper Ripr. 1912 Ny, 24: Empfehlung des leidhtfertigen Solhnesd
dburch den Bater). Tber mitivirfendes Verfdyulden §. unten Unm. 29 u. § 347 Anm. 12,

Huf einem gany anderen Gebiete liegt ed, wenn der Anfragende dburd eine argliftige Anm. 1o,

Austunit, aljo dburd) abfichtliche Jrrtumserrequng, feitensd besd die Uustunft Crteilenden jur
Gingehung eined Gejchaftd mit diefem Deftimmt wurde. Nisbann war dbic Ratd- odber
Austunijtdecteilung urjachlidy fix den Gejdhaftsabjchlup; jic macht dbiefes Hejd)aft anfedytbar
nac) §§ 119, 123 BEB. und fann Folgen nad) §§ 826, 823 BGHB. nady fidh gichen (RG.
67, 395 1mll mn § 826 BEB. anwenden; vgl. Crt zu § 58 Anm. 26). Hanbelt es fid) dba-
gegest um cine Verpflihtung gar QIu‘Sfunft:’— ober Rat3erteilung innerhalb eines Lejtehenden
Vertvags, 3. B. anldplid) eines Dicnft- ober Auftragsverhiltnifies, jo greift die Lertragstlage
Plag (vgl. RS, 42,129). €3 ridhtet fidh in joldhem Falle die Berantivortlichfeit iiberhaupt
nad) den Regeln desd Hauptgefddfts, aljo, wenn ein Kaufvertrag gegeben ift, nad) den
Hierfiir magebenden Grundiipen iiber Sorgfaltdpilicht (Bolze 9 Nr. 216; unten Anm. 17).
Dabei ift aud) neben Wandelung die Sdhadenserfaptlage wegen jduldbhajter BVertvags-
verfepung zuldfjig (§ 276 BEHB.).

Tatort der unelanbten Handlung (§§ 823, 824, 826 BEV.) ift jotvohl der Ort dber Wwm, 11.
Abfajfung und Abfendung desd Rats, der Empfehlung und der Austunjt al3 aud) der Wohn-
ort bed Empfangers ber Mitteilung (RG. 72, 41, 54, 205; JW. 03, 63; 1912, 3012°).

Nach bem Redyt diefer Orle DLeurteilt fich dad gange Redhtdverhilinis, fo da dem BVer»

lepten die Wabl guiteht (Art. 12 u. 30 CG.BHV.; NE. 46, 112; 27, 418; REGSt. 11, 246,

JW. 04, 217%7), Cbenfo Deftimmt jid) die Gerichtszuitandigleit (3PLO. § 32; NG. 72, 41),

und hat da3 Gevicdht, um feine Juftdandigteit feftzuftellen, sunddit die Klagebehauptungen
auf ihre Sdhlitjfigteit, d. h. davauf zu priifen, ob die Dehaupteten Tatfachen ihrer vt nad
eine unerlaubte Handlung darftellen fonnen, und die BVetveife iiber den Tatort ju erheben

(NG. 4, 383; JW. 92, 204; Grud. 37, 25; LJ. 1912, 6862°%). Wird auf Grund besd

UnlWE. geflagt, fo ftellt deffen § 24 vier ausjdyliepliche Geridhtsftinbe auf, von benen

berjenige der begangenen Handlung exft Plap greift, wenn Ffeiner der andern drei Ge-
tihtsftdnde vorhandben ift.
Wegen der Haftung fite Arglift von BVertretern, Gehilfen, Ugenten f. unten Anm. 37Hi3 39, Anm, 12,
b) Der Fall, in bem der Rat, bie Empfehlung ober die Uustunfjt auf Grund Anwm, 13,
eined Bertvagdverhaltnified ecteilt toicrd. Das fann in verjdjiebener Weife gejdehen,
fo bap bei Bufammentreffen mehrerer Haftungsgriinde eine Verfddrfung der Sorgfalts-
pflidht die Folge fein tann.

«) Ginen felbjtandigen BVextrag ftellt Rat, Cmpfehlung oder Austunft nur dar, roenn zu
Rat, Empfehlung ober Austunft nod) bejondere Umitinde hingutreten, die ald Grundlage
cines Bertrags angefehen twerden tonnen (RG. 67, 394; 52, 365; JW. 06, 3327; 05, 13818,
502%), Goldhe vertragdmndfige Begiehungen ber Hier geforderten, befonderen Art find
nidt vorhanden, wenn der Rat ufto. aus Gefdlligieit unentgeltlid) oder auferhalb
einer Gefjddftaverbindung gegeben mwird (a. M. Breit in Riefer-Rehm Binj@. S. 356
Anm. 101), mag e3 aud) der Gldubiger fein, der feinen Schuldbner, der ihm ald Refereny
aufgegeben ift, um Austunjt itber einen Dritten angeht und Austunjt erhalten Hhat. €3
ift nidt gerade erforderlich, dafy ausdridlid ein Bertvag auf Rat ujw. abgefdlofjen
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twird; ein jolder Bertrag formmt ofhne weiteres zuftande, twenn fid) jemand berufs- odber
getverbdmifig, wie Austunftsbureaus, mande Banfinftitute und Antodlte 3u Rat oder
Austunft gegen Entgelt exbieten und der Rat, die Husfunjt erteilt ift (vgl. RG. 52, 365).
C€in folder Bertrag ift ein Werkvertrag (§ 631 BEB.). Denn Gegenftand des Wert-
vertrags fann jedber burch Urbeit ober Dienitleiftung Herbeizufiihrende Crfolg fein.
Jn Frage fonnte noch der Dienjtvertrag formmen. Wllein e3 toird von ben Ausfunjts-
bureaus nicdht bie Exmittlungstatigteit al3 joldye verlangt, jondern dbas Crgebnis dber Er-
mittlung (Komm. p. RGR. § 676 Jiff. 2; Pland BVorbm. II? zu § 631 BEB.; |KG.
in GBI, 01, 96). Pellivig (BVertrdge auf Leiftung an Dritte 517) leugnet die Natur
be3 Wertvertvags, teil bie Tdtigleit der Austunfteien nur in conditione, nicdht in obliga-
tione fei. Ullein die Yusdtunftei, welde bie Erteilung von Auskinften gegen Entgelt
iibernimmt, ift verpflichtet, Austiinfte zu erteilen. Man abonniert und verldpt fidh
darauf, bap Austiinfte nad) eingefholter forgfdltiger Crfundigung erteilt werden (vgl.
JW. 05, 502%), Ausnahmsiveife fann allerdings aud) cinmal ein Dienjtvertrag vor-
liegen; namlidy bann, venn eine eingelne Dienftleiftung, 3. B. Austunjt iibex die Tat-
fadhe verlangt twird, ob eine Firma einer andberen den Kredit gefiindigt hat (Briidner
im , Redht” 03, 246).

Hat der Ratende obex Empfehlende ober Beausfunftende die Unrid)tigteit des Rats
ufiv. zu vextreten, o haftet er auj Schabenserjap (§§ 635, 276, 278 BHB.). Der Be-
ratene fann allerbings ftatt deffen aud) Wandelung (Riidgiangigmadhyung des Vertrags,
3. B. bei BVerzogerung) ober Minderung (Herabfepung ber Bergittung) verlangen.
Abex meift rverden biefe beiben Redhte nicht in Frage formmen, fondern nur der Anjprud
auf Sdyadenserfap. Dabei tird die im § 634 BHB. vorgefehene Friftbeftimmung zur
Befeitigung des Mangeld gemdf Ab{. 2 diefes Paragraphen nidht erforderlid) fein, toeil,
wenn burd) die Befolgung ded faljdhen Rat3 ober der faljdhen Empfehiung bereit3 ein
Sdyaben entftanden ift, ein bejonbere3 Jntereffe ded Beftellers an ber jofortigen Geltend-
madyung des Unjprud)3 vorliegt, aud) der Mangel nidht mehr befeitigt werden fann.
Bei wiederholt unvidtigen Auskiinften toird eine pojitive BVertragsverlepung vorliegen,
die zur fofoctigen Ldjung bed Abonnements beredhtigt. CEingelheiten unten Anmn. 23 ff.

Bu pertreten hat der Ratende oder Empiehlende feinen Rat oder feine Empfehlung,
wenn Borjaph oder Faheldffigteit vorliegt (§276 BEB.). Jur Fahrldifigteit gehort,
wenn ber Ratende Kaufmann ift, die BVerlepung der Sorgfalt eines ordentlidhen Kauf-
mann3 (§ 346 HEWB.), wobei bie Unforderungen nad) den Umftdnden (3. B., ob ber
Bantier ben Kunden vom Anfauf miinbelfiderer Papiere abzubringen judhte, ob er feinen
Rat aufdringte) und nad) der Hohe der Vergiitung zu bemefjen find. Auferbem Hat ber
Ratende oder Cmpfehlende aud) die Verfehen feiner Gehilfen zu vertreten (Unm. 38).
Diefe Sorgfalt ift veclept, wenn bei Erteilung giinjtiger Austunft verfdhoiegen toird, dap
der Nusfunjterteilende bdurd) CSidjerungsiibereignung gededt ift (,Redht”’ 09, 442).
Jm Fall ber Arglift liegt aber aud) uneclaubte Handlung vor, und ber Gejchddigte tann
fidh darauf ftipen. Soll Austunit in Redtsdangelegenheiten exteilt iwerden, jo geniigt
der bie Austunjt Erteilende feiner Pflicht, twenn exr bie ihm von einem Aniwalt erteilte
Austunft gutgliubig toeitergibt (JTW. 97, 176). Der die Austunft Crteilendbe muf feine
Quellen, aus denen er {hopft, auf ihre Juverldffigleit priifen, aud feine Beridhte in
bereinftimmung mit jeinen Grfundigungen Halten (Seuffd. 45 Nr. 85; 50 Nx. 189;
Briidner im ,Redt” 03, 248); er fann fidh nicht dbamit entfduldigen, er habe jur Jeit
der Austunftserteilung fein Material verlegt gehabt (FW. 08, 2414). Weitere Eingel-
heiten unten Anm. 23ff.

B) Der Rat, die Empfehlung, dbie Ausdfunft fann aud) in untrennbarvem Jus

fammenhange mit einem anderven Vertvage jtehen.

oc) Died ift gunddhit ber Fall, wenn der Rommifjiondr bem Kommittenten hinfidhtlich

ber Gejdhifte, beren Ausfithrung bem Kommiffiondr aufgetragen roerden foll, mit feinem
Rate jur Seite jteht, 3. B. wenn ein Bantier feinem Kunden beftimmte pefulative Opera-
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tionen anrit. G ift hierbei al38 Rommiffiondr tatig und Haftet fiir ben erteilten Rat nady E€rf. ju
ben Regeln des Kommiffionsgefdyifts (RG. 19, 100). Wie aus der Erl. zu § 384 hervor- § 349,
gebt, haftet ber Romniffiondr bem Kommittenten fitr ben Hierbei evivad)jenden Schaben.
pp) Gtellt fidh Rat, Empfehlung ober Ausfunft al3 eine Nebenleiftung zum Hauptvertrag Wom. 17,
bar, jo bejteht ebenfalld diefer Bujammenhang. Der BVerfdufer ober Kommiffiondr
ift nicht ohue toeitered fiir feinen Rat verantivortlich; denn es ift su bead)ten, bafy der
Banfier, auf den e3 Hier hauptjadhlih anfommt, auf jdhleunigen Wmiap in Ausniipung
der Chancen angetviefen ift und biefe Chancen einem Kunbeu, der ihn in Unfprud
nimmt, nidyt offenzulegen braudht (ogl. IW. 1910, 80822), und daf ein BVertdiufer nidht
aud Rat ober Empfehlung Haftbar gemadht werden fann, wenn er jeine eigene Ware
empfiehlt; e3 ijt ber Kiufer Hier lediglih auf die Getwdhrleiftungsdanipriiche ober auf
Gavantieleiftungsanipriihe angeviefen. Rur dann liegt die Sadye anbders, enn der
Stdufer fih an den Bertiufer infolge cines Lejonberen BVertrauensdverhilinifjes, 3. B.
an einen Bandagiften um Rat iiber Anjdyaffung des zivedmdfpigiten Apparates wenbdet;
Dann tiirde toohl § 276 BHB. zur Antvendung zu bringen jein, wenn ber Verfiufer
nidt jorgfaltig verfahren ift, toeil der Rat ein Teil ded Saujvertrags geworden tvdre.
Sm allgemeinen gilt aljo af3 Regel, daff der Verfinfer nidht fiitr Cmpfehlung feiner
Ware hojtet. Abhnlidy verhaft ed fid) mit Auskiinften. Wenn balher eine BVanf aus
Gefilligleit Austunft diber einen Dritten gibt und die dann vom Ausfall biefer Ans-
funft abhingigen Gejdhifte vermittelt, fo tvar die Austunjt feine Nebenleiftung; fie
madht nidht Haftbar (RG. in BantA, BVo. 9, 111). Ver Rat toird evjt dann u ciner
verfraglidhen Nebenleiftung, tvenn der den Kauf vervanlaffende Rat und der Kaufe
abjdhlup ein einfeitlidhes jujammenhingended Gejdydaft bilden. Zu dbiefer Cinpeitlidyfeit
gchorct, bafy ber Verkiufer aus jeiner Rolle ald3 BVerfdujer Heraustritt, zur Bertrauens-
perfon jich jelbft crhebt, und als joldjer Berater und Fadymanun vom Kunden aud)
angefeben toich (RG. 42, 130; RG. in L3. 08, 604 u. 1910, 2931°; JFW. 03, 1517;
1911, 8094; MG, in BVaniA. BVbd. 11, 62). Diefed Peraustreten finbet ftatt, wenn
ber Berfdufer fitc feinen Rat eine Dejondere BVergiitung beanjprudht. Diefe Ver-
gittung fann aber aud) {don im Kaufpreid jelbft enthalten fein, und jie ift e3, wenn
ber Bevatene bemnddit in BVertrauen auf den Rat des BVanfiers die Wertpapiere bon
biefem felbft begogen Hat (RG. in {F. 09, 543%; Warneper Ripr. 08 Nr. 463; 09
Nr. 85u, 1910 Nr. 110). So liegt die Sache audy, foenn fid) jemand zur Ratserteilung
und Mitwicfung zu guten Kapitalanlagen erbietet und nun dben Kunben dburd) Empfeh)-
fung zum Anfauf der eigenen Hypothel veranlaft (JW. 1910, 1836), oder twenn eine
Fabrif ben nidht fachfundigen Befteller einer induftriellen, von ihr ju erviditenden An-
lage auf ®rund eines von ihr erforderten Gutadytensd zum dementfpredhenden Abjdhlup
beftimmt. Fitx die Frage, ob ein foldes Heraustreten ausd ber Rolle eired BVertaufs-
lujtigen ftattgefunden Hat, ift es erfheblid), ob ber Kunde Privatmann, Nidhtfadymann,
ober unecfafren ift, ob er mit bem Bertiufer, eimem Fadymann, perfonlidh) oder nur
burd) ben Agenten verhanbdelt hat; in lepterem Falle ift su beadhten, daff die HuBerungen
von Bermittlern oder Agenten wegen ihred Provijiondintereijed meift den Charalter
blofer Mnpreijungen, nidt aber von entidheibenden Empfehlungen, haben (vgl. RE.
in £38. 08, 604). Liegt ein fold) einpeitlicher BVertrag vor, fo tritt aud) Haftung fiix
die Sorgialt eines orbentlidhen Kaufmanns ein (§ 276 BEB.; § 347 Anm. 3), d. 1. das
gange Rechtaverhiltnid beurteilt fich nady den fiir ben Hauptvertrag geltendben Redyts-
grundfdpen. Hieraus folgt Hinwicderum, daf, wenn ein Bantier dbie Beteiligung an
feinen eigenen Gpefulationen in Form einer Unterfonfortialbeteiligung durd feinen Rat
veranlafit, feine Haftung fidh) auf Antvendung von Sorgfalt ie in eigenen Angelegen-
Deiten befdyrintt, 1weil ein Gefellid)aftsverhiltnis vorliegt (§ 708 BGB.; RE. 67, 394).
Hanvelt der Berliufer argliftig, jo bedborf ed zur Haftung nidht nod) bed Nadyweife3
bes Deraustretens aus ber Rolle des BVerfdujers; denn bann fommen bie §§ 119, 123,
823, 826 BHB. zur Anwendung (oben Anm. 10); und eine jolche Wrglift ift vom RE.



124 1. ALjmitt: Allgemeine Borfdriften.

Gt 3u felbft bann in einem Falle nicht abgelehnt, in dem ein Bantier ein Papier um bas Drei»

§ 349. fache bed Grverbspreifes, ohne bdaf die Umitdnde jid) giinftiger geftaltet Haben, als
,billig" empfohlen Datte (BVantW. BVd. 11, 61). Weiteres unten Anm. 23fj.

oam. 18, yy) Rat, Empfehlung und Wusfunjt, die innerhald einer beftehenden Gejddjtsver-
binbung erteilt werben, ftellen gleidhfalls einen inneren Jufammenhang Hex, der fiic
Fabhrldjfigleit haftbar madt.

Dies gilt insbefonbere fiir den Bantiexr iin Gefddftsvertehir mit jeinen SKunbden.
Der Bantier hat im allgemeinen war nidht die Pflicht, ohne toveiteres feinen Rat zu
erteilen unbd die tatfddlichen Unterlagen zum Zed der Beurteilung des Wertpapiers
feinem Vertragdgegner anzugeben; e3 muf vielmehr der Rdufer ober Berfdufer,
wenn exr den Banfier verantivortlidy fiir Rat ober Empfehlung madjen will, diefen Rat
verlangen und erfennen lafjen, dbafj die alddbann zu ertvartende uftldrung fiiv jeine
Cntfd)lieBung von BVedeutung fein wird (FW. 03, 1517; 05, 50235), Bei einer beftehenden
Bejdiftaverbindbung verhdlt e3 fich) jedbod) anders. Die Gefdhdaftsverbindung geht nidht
nuxr auf den Ab{chluf von Spetulationdgefdiften, jonben audy auf Erteilung von Rat-
fdplagen. ECin im Berfolg einer folden Gefddaftdverbindbung erteilter Rat ift alg ein
vertragdmdpiger aufzufafjen (RG. 65, 141; 27, 124), woraud indbejondere die Haftung
fiit Berfehen folgt (RE. 67, 395; IW. 05, 502%; Warneyer Ripr. 1910 Nr. 110; 09 Nr.
85, RG. in BantA. Bbd. 11,61). Man fann diefen Vertrag mit Staub 6./7. Aufl. al3 einen
Wertvertrag anjehen, bei weldem Wandelung und Minderung wegfdllt (Anm, 14). Das
Refen der Sadye toird aber tooh! beffer getroffen, wenn man diefen Bertrag alg einen zu-
farmmengefeten Bertrag betradhtet, jo daf fich mit bem Kauf- oder Rommiffiondgejdhaft
bie Leiftung von Dienften vermifd)t; dber unfundige Laie nimmt zur Vorbereitung desd
Gefdhifts mit dem fachfundigen Banticr befjen Rat ald Nebendienit in Anfprud). Der Rat
bildet fo einen Teil desd abzujdliefenden GHejdhdfts. Da3 CEutgelt fiir diefe Dienft-
leiftung fommt in ben Borteilen zum Ausdrud, weldhe der Banfier aud den eingelnen,
von ihm beratenen Abjdhliiffen zieht; wefentlich dburd) feine Bevatung jd)afft jid) dev
Bantier einen Kunbdentreid, der ihm iiederum bden Betrieb feined Hanbdeldgewerbes
exmiglidht. Aus diefem Jujammenhang folgt, dbaf der Banfier die Sorgfalt eines
ordentlidhen Kaufmannsd nad) § 276 BGB. bei Rat und Empfehlung zu vertreten Hhat
(RG. 19, 100; 42, 131; JW. 03, 1517; RE. in DIJ. 05, 169). Bejonbers {darf tritt
biefe Veranttvortlidifeit in den Vordergrund, wenn der Banttunde ein Privatmann ift,
der eine fichere RKapitalanlage fudht, toozu aud) Aftien gehoren tonnen (RG. 42, 131;
JW. 03, 1517), ober, wenn die mit der Unergiebigleit eines Unternehmens vertraute
Banf einen Privaten oder Kaufmann, bei dem fie eine Kenntnid der Sadhlage nidht
borauszufepen hatte, dburdh unridtige Anpreifungen bder giinftigen Ausficdhten sum Anfauf
bon Kuren oder Aftien ded Unternefhmens beftimmt, Alle biefe Ertvdgungen treffen
aber nid)t ju, tvenn der Bantier feinem Kunden von einem Anfauj ober Vexfauf abrdt
und nun dem Kunben ein Getvinn entgeht oder ein Schaben ermwddit (Argliftiges
Berhalten beim Abraten mad)t natiielid) Hhaftbar).

Anwm, 19, LBorausfepung ift alfo eine Gefjdydaftdverbindung, b. h ein Bertragsver~
hiltnis, bad auf dben Abfhluf einer Reihe nod) unbeftimmter Gejdhdfte geridhtet ift, und
eine foldhe Dauer Haben foll, baf daraus ein verpflidhtendesd Vertrauendverhiltnis ent-
fteht (vgl. RE. 28, 322). Der AbjdHlup vereinzelter Gejdhifte in friiheren Jahren und
bie blofe Anbahnung neuer Gefdifidbesiehungen geniigt nidht (RE. 67, 394). ©o
ift aud) bie Cmpfehlung zum Eintritt in eine offene Handeldgefellfchaft, die mit dbem
empfehlenden Bantier bereitd in Gefdiftsverbindung fteht, nidht wihrend einer Ge-
fhdftaverbinbung ecteilt (fofern eine folde dem Eintretenden gegeniiber nidht jchon feit
frither befteht), obgleid) aud) {dhon das erfte Gejdhdft ben Anfang einer Gejddftsverbin-
bung darftellen fann. Dasfelbe gilt bon einer Ratderteilung mit dbem Bufap, e3 werde det
Beratene daraud die Veranlafjung nehmen, den Ratenden andermeit redht Haufig in
Anfprud) zu nehmen. €3 begriindet oud) eine Austunjt des BVantierd bei Hhiufiger
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Wedhlelbistontierung iiber bdie BVerhilinifle ded Ansjtellers feine Paftung filr Fahr- Exf. 3u
liffigteit; benn das regelmapige Wedfeldistontieren ift nod) feine Gefdhiftsverbinbung § 349.
(RG. in Seuffd. 66, 8). Gleidartig brauchen die Abjdliifle einer Fejddftdverbindung

nicht zu fein. Wohl aber miiffen Rat, Empfehlung ober Ausfunft in einem inneren
Bujammenhang mit der Gefdhiftdverbinbung ftehen, jo daf fie al3 durd) basd Bertrauens-
verhiltnid getragen und al3 Ausflup einer Beratungspfliht erfcheinen; darausd ergibt

fich die Notwenbdigleit, dap Rat, Empfehlung ober Austunft nidht nur gelegentlidh und

nidyt hinjidtlich foldyer Gejdhdfte erteilt fein diixfen, die mit der Art ber Gefjdydftsverbin-

pung nidhts zu tun Haben, toie dies Dei ciner gelegentlichen Ausfunft itber die Ber-
haltniffe eine3 Dritten der Fall ift, der an den bGidherigen Abfchlitfjen nidht beteiligt

twar (bgl. IW. 07, 3631%; Hamburg DLGR. 13, 432).

Gin jelbftinbiger Wertrag auf Raterteilung ift Wertvertrag, wenn lediglich Waum. 20,
objettiv vichtiger Rat verfprodien tourde (oben Anm. 13), und Garantievertrag
(§ 349 Unm. 65), wenn daritber Hinaus aud) nody fiir dben Crfolg eingeftanden wird
(Brunstoig FHN. 56, 87; Lrtnann §676 Anm. Lac). Anbernjalls liegt Dienftvertrag
vor; regelmadpig wird ein foldjer angenommen v, Diiringer-Hadhenburg § 347 Anm, 19,

Fewner gehort hierher der Fall, bei bem periodijde Jeitjdriften in ihrem Progranun Nmm. 21,
anfiindigen, {ie wollen den Ubonncuten Ratjdhldge iiber Borfentrans-
aftionen odbev medizinifdhen oder juriftifdhen Juhalts erteilen. Der eingelue
Rat ift dann ein auf Grund eined Wertvertrages crteilter Dienjt. Die Vergiitung lieqt
in bem Abonnementsbetrage; die Reditsfolgen jind entjpredycnde, tvie oben Anm, 14,

Die Cmpfehlung fann fid) ferner eng anfdhliefen an einen K redit- Anm. 22,
auftrag nad) § 778 BEHB. (vgl. ROOHG. 19, 198). Wer nidht nur auf Anfrage oder
ofne Anfrage einen Krebitfudhenden ald freditiviirdig empjiiehlt, jondern davitber hinaus
auch nod) ben Auftrag exteilt, ben Kredit zu getvilhren, Haftet aus dbem Nuftrage nadh § 778
BEHB. (§ 349 Annt. 56§f.). Bum Kreditauftrage gehort dex Wille, fid) su verpflidyten;
¢3 muf ex|ichtlich fein, dafp ber Kreditgebende ein frembes Gejdyift, da3 des Cmpfehlen-
ben, Deforgen, in deffen Jutereije handeln follte, indem er Krebit gab. Jit dies dex Fall,
dann liegt ein Kreditanftrag vor; ein eigenes JInteveije ded Kreditgebersd ober eine Pro-
vifiondzujage benimmt bem Gejdhift den Uuftragddyaratter nidht (RG. 56, 130), die
Cmpfehlung ift ein Beftandteil de3 Auftragd, nur die Art oder Form, in welder
ber Krebitauftrag ecteilt wurde. Der Empfehlende haftet in diefem Falle, wie ein Biirge,
toeil er einen Kredbitauftrag exrteilt hat. OO0 dbie Empfehlung an fid) richtig ober, wenn
fie unridytig toar, der Mangel von ithm zu vectreten ift, ift Hierbei gleid)giiltiq; er haftet
aus dem RKreditauftrage, tvie ein Biirge, aber aud) nur ivie ein BViivge, alfo mit dem
Cinwanbde ber Boraustlage, foweit nidht auf Grund des biirgerlidhen Redts oder des
§ 349 HEDB. eine jelofijhuldnerijde Haftung eintritt (§ 349 Anm. 22ff.).

War der Rat ein argliftiger, fo haftet audy ber Kreditauftraggeber auj Grund der
unerlaubten Handlung, nidht nur ald BViirge. Denn die beim BVertragdabidluffe be-
gangene Arglift ftellt ben Tatbejtand einer unerlaubten Handlung dar (oben Anm. 10§.;

Gt 3u § 58 Anim. 26). Die Paftung ift dann nidht eine bitrgidhaftliche (unten Anm. 30).

4. Die Gingelheiten der ShHabenderfapflidht. Sorohl bei Rat, Empfehlung und Aufunft Mnm, 23,
auf Grund unerlaubten Handems, ald aud) auf Grund der Verlepung eined BVertrags-
verhdltniffes ift regelmdfige Redhtdfolge die Pilid)t jum Erfape des dbem Beratenen er-
wadfenen Sdadens, wie died die Ausfithrungen in Anm. 14 ergeben. 1iber diefen
Grfap gilt folgenbdes:

a) ber den urjadhlidhen Jufammenhang zwifden Cmpiehlung und SdHabden
gilt, toie {hon zu § 347 Anm. 27{f. betont tourbe, daf fie swar Deftimmend getvejen fein
muf, aber nidht bie eingige unbd notwendige Urfadje ded Schabdens zu jein braudht, roobei
3u beriidfidtigen ift, bap bei demfelben Abjchluf die unrichtige Empfehlung fiix An- obexr
Berfauf eines Papiers urjidlid) fein fann, ein andered Papier aber nidht berithrt; der Schabden
bejdyedntt fich dann auf An- oder BVerfauf des exfteren. Criveift jich nur ein Rat bon mehreven
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Ratderteilungen, nur eine Empfehlung, nur eine Austunft al3 Urjade ded Scdadens,
fo tritt bod) Paftung fiir den Hejamtjhaden ein, weil e3 geniigt, wenn aud) nur eine dex
bie Haftung begriindenden Handblungen fiir ben Gejamtidhaben urfidlid) toar; ebenjo tritt
Daftung fiic den gefamten Sdjaden ein, wenn von mehreven ratenden, empfehlenden,
ausfunftgebenden Perfonen nur eine diefer Perjonen vevanttvortlid) gemadyt tverden tann;
diefe eine PRerfon hat fiiv ben gangen Schaden aufzufommen (vgl. RE. 73, 289),

Im Bertehr jroijdyen Bankier und Kunden wirdb bejonbers die Frage toidtig: inwieeit
ift ber Kur3, jein Stand und fein Riidgang fiix die Beredhnung ded Shadens mafgebend ?

Dier greift sundd)it bie Crwidgung Plap, die in R Et. 23, 435 angeltellt ift. Danad)
ift der Kursftand dann nidht mafigebend, tvenn der Kunde da3 Papier zur dauernden
Anlage, iwegen der 3u ertvartenden Rentabilitdt, gefauft hat. Sein Sdhade befteht bann in
ber gegen feine betedhtigten Crmartungen geringeven Criragsfdbhigteit. Wohl aber ift
per Kursftand mafgebend, wenn ber Kunbde basd Papierals Spetulationspapier, alsd Hanbeld-
wate, zum Jwede der Weiterverduferung eriverben tvollte: e3 ift durd) dben Rat zum
Anfauf fein Shade verurjadht, twenn dad erworbene Spefulationsdpapier sum Einfaufs-
preife ober gar mit Getvinn tviedervertiuflich twat, felbft wenn in der Folgeseit ber Kurs
fiel. Wann Speltulationzabiicht, toann Anlageabfidyt vorliegt, fann im Eingelfalle siveifel-
Daft fein. Anlageabiidht liegt jedenfalld bann nidht vor, wenn der Kunde den Krebdit desd
Bantiers in Anfprud) genommen Hat. Wer fein Feld anlegt, legt fo viel an, al3 er be-
3ablen fonn. Wer mehr Papiere fauft, al3 er bezafhlen tann, fpefuliet. Wenigjtens ift
bied bie Regel. Ausnafhmen find denfbar. Beifpiel: Jemand fauft a3 dauernde Anlage
Wertpapiere, die fich zu 6 9%, verzinfen (gute Uftien odber dgl.). Dad Geld dazu bejdhafft -
er fid), indbem et auf fein Grunbdftiid eine Hypothet ju 4 95 aufnimmt; er madht alfo
2 9% Gewinn; ex jpefuliert aber nidyt, jondbern ex madyt eine Anlage. So erzielen mandye
Snftitute durd) dben Unterjdyied zwifden Debet- und Kredit-Zinjen ihrc Getvinne.

gt ben Kurdvevluft hajtet ber Bantier indbejondere, wenn ex einen unerfahrenen
funbden vor jidh Hat und fein {duldbhafter Rat geeignet toar, fiir die Ridhtung, in welder
fich bie Spefulation betvegen jollte, beftimmend u fein und in der Tat beftimmend getwejen
ift (JW. 03, 1517), Der in ber Folgezeit eingetretene Kurdverluft ift dann zwar eine
Folge der eigenen Entfdliefungen bes Kunden, jebod) joldher EntfchlieBungen, die durd)
ben Rat des Bantiers beeinflufit roaren; der Kursverluft ftellt fidh) alddbann al ein tvidriger
Crfolg des Rates dbar, und fotveit dies der Fall ijt, haftet dber Banfier. 3. B. ber BVantiex
it nidht nue sum Kauf, jondern ex tit gleichseitig, oder in dexr Folgezeit, das Papier fo lange
3u behalten, bi3 e3 einen beftimmien Kurd erveichen oder wieber erreidien iverbe. Ein
Bantier, welder einem Kunden Aftien einer Neugriindung al3 eine dauernbde, unbedingt
fihere Anlage in vielfader Umidyreibung empfohlen BHatte, rourde in JIW. 00, 5678 fiic
Haftbar exfldrt, weil ein Banfier in Jeiten fteigender Entwidlung um fo vorfidhtiger ju
Werle gehen muf, dba das Publitum in jolden Jeiten geneigt ift, bei feinen Anlagen
bie erforberlidje NMberlegung nicht obroalten zu laffen; ebenjo Haftet dexr Bantier, wenn ein
Crfolg von ber angeratenen ©petulation nur beim Borhandenfein geniigender Betriebs-
mittel zu ertvarten toar, der die Kurfe haltende Bantier aber beren Fehlen Hitte erfennen
miiffen (RG. in DFJ. 04, 650); oder wenn ex beim Anbieten von Kugen bad Unternehmen
alg ein audnahmsieife gutes empfiehlt unter Verjdoeigung der ungiinjtigen Gutadten
ober bebenfliher Griindungsvorginge ober, ofmne fid) su vergewifjern, ob fdhon Ju=»
bufien bezahlt werden mupten (REG. 42, 131; Bant, 9, 125; 3. 09, 1545). Gelbit die
uniwahre Empfehlung eines Papierd als billig fann eine jhuldbhafte jein. Weitere Cingel-
Heiten jiehe oben Anm. 7ff. u. 17,
Daritber, daf ber Sdaden nidt vorausdfehbar zu fein braudyt, fiehe
Anm. 26 § 347.
Der Beweid bes urfjddliden Bufammenhangs liegt dem Gefdidigten ob.
€¢ mup betveifen, dbaf und tveldje beftimmten Angaben (im Gegenfap zu befdvnigenden,
unverbindbliden Redensdarten, JW. 06, 6012; 09, 360) gemadht, welde Tatjadhen ver-
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{htwiegen tworden jind, audy wodurd) der fiir dben urjddliden Jujammenhang niotige be-
ftimmenbe Charafter bargetan toirb, und welde {diabdbigenden Folgen fidh dbaraus er-
geben Haben (JW. 03, 1517; § 347 Unm. 27). Hier formt dann dad Maf der zu
forbernben Corgfalt (oben Anm. 13 umd 15) in Betrad)t, bad fiir ben Banfier fein
anderes ift, al3 bei jeder anderen AUrt von Ratderteilung (RG. in BaniA, Bbd. 9, 125),
Der ungiinftige Crfolg eined Rates ift natiirlidh nidht entjdheidend.

fiber bie Art, ivie dber Sdjaden zu erfepen ijt, gelien die allgemeinen Bor-
fdriften dbes BGB. §§ 249, 250. Danad) hat der Erjapberechtigte ein Red)t auf Wieder-
herjtellung bed Juftandes, der beftelen toiithbe, wenn der faljche Rat nidyt evteilt toorden
wive. it 3. B. injolge bes faljchen Nated ein Wertpapier angejchafft, reldes den er-
warteten Surd nidit exveidht Hat, jo tann der Beratene den Criap feiner Auslagen nebit
Binfen verlangen, muf aber dbas Wertpapier suritdgeben. Jit onf Grund des Rate3 ecin
fredit getodhrt, fo ift ber Freditierte Betrag zu exfepen (unten Unm. 30). DVem Gejdhadigten

"~ fann nidyt entgegengehalten werben, daf ber Schaden fein danernder fei, dafy er jidh

atibeniveitig, 3. B. dburd) Lerjidjerung gededt oder nur fiir frembde Redynung abgefdloffen
hHabe (NG. 27, 126; vgl. § 383 Anm. 20, 21; § 392 Anm. 1 u. 11). Daf zum Crjap des
Cdhadens aud) ber entgangene Gewinn gehort, und was barunter zu verjtehen ift, baritber
f. Anmi. 17 §f. u § 347, und iiber die Shabensjdhapung §. § 347 M, 24, Eine Ansgleichung
des Edjadens mit dbem Hewinn finbdet ftatt, wenn der Auftrag gum Berfanf von Wert=
papieren gegeben tourde, um aud deren €rlds die empiohlenen Papieve anzujdhaffen
(§ 347 Amn. 24). Cine WAnsgleidung ift nidt moglich, wenn ber Lertrag infolge An-
fedytung twegen axgliftiger Taujdhung nidtig ift, weil dann ber Kaufpreid zuriidzu-
gewdbren ift, und jujamnienhingende Kduje nidhtd dndern (vben Anm. 10).

¢) Fiir die Frage nad) nitwirfendem BVerjduldben (§ 254 BHY.; § 347 Anm. 12) fowmmt

e3 barauf an, ob dem Bantier ein Fadypmann, oder eine unerfafhrene Perjon gegeniiber=
ftand, bic ettvaige Tberfdyvenglidhfeiten nidht su toiirdigen wuften (JW. 09, 3601),
ob bie Gmpfehlung mehr oder weniger beftimmt lautete, ob die empfohlenen Papiere
(toie alle Juibuftriepapiere, indbefondere Kugen eines crjt aufzujdhliefenden Bergverts und
Attien neuer Unternehmungen: RG. 67, 394; LJ. 08, 22518, 53920; Holdheim 14, 107 u,
17, 239) Papiere tvarven, dic ofhuehin jdhon ein Wagnis mit fidh) bringen, ober ob eine
miindelfidjere Anlage verlangt tvar, ob der Kunde fpefulieren twolite oder nidht, ob der
Bantier den Sunden zur Spefulation anveizte (Holbheim 17, 18; LY. 08, 539 21), tie-
weit bem Kunden bie Gefahr befannt fein mufte, und endlich, ob der Bantier bejonbere
Borteile erveichen wollte (Warneper Ripr. 08 Nr. 463). Der Begriff einexr jidheren ober
guten Kapitalanlage, der hierbei meift eine Rolle fpielt, ift ein velativer und nur nad
ben Umiftdnden ju beurteilen. €3 werden, tvenn nidht ausdriidlich auf Miindelfiderheit
ber Nacdhdbrud liegt, diefem Begriff Papiere eines gefidjerten, in fid) felbft rentablen
Unternehmens entfprechen, und dies Ionnen aud) Jnbduftriepapiere, Banfaltien fein
(itber Rugen OLE. Braunidiveig LJ. 09, 485'). C€in mitivirfendes Verfdhulden bdes
Gejdyibigten liegt namentlid) vor, wenn er den Nusfunfterteilenden ungeniigend unter-
ridhtete (R@. 76, 322), oder tvenn er nidht aldbald, nadhdem ex jeine Bejdyddigung erfannt
Hat, bem Crfappflichtigen Anzeige madhte; denn diefer fann bvielleidht dad Papier nod)
unterbringen, den Sdaben mindbern; erheblides Ginfen des RKurfes gebietet Be-
fhleunigung (RG. 46, 89). Keinesfalld darf der BVejdyddigte jahrelang ftilljdyweigend
Bubufien zablen; das wére ein Spefulieren auf Koften ded Gegnerd. Mitwirtendes BVer-
fdulben liegt in Gewdhrung allzu Hohen oder eined Hiheren ald des angefragten
RKredits (RG. SadHiAR. 08, 426), in Benupung einer Austunft nad) ldngerver Jeit, in
unvorfidhtigem Berfahren bei Cingehen des erften Gefdhifts im Ansland; in lepterem
Falle erfordert felbft ginftige Austunft nod) BVorfidht. Bei Wibigung aller bdiefer
Umitinde muf ber Begriff der Bufidherung vollig ausideiden, da ed fidh) nidht um e-
wdhleiftung, jondbern um Rat, Empfehlung oder Ausfunft Handelt.

Erf. 3u
§ 349.

Anm. 28,

Anm, 29,
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€f. 3u 5. Cine BVoraudtlage ift nur erforderlich, wenn ber Empfehlende ivie ein Biirge DHaftet,

§ 349.

Aom, 30,

Anm. 31.

Anm. 32,

6.

a

~

nédmlid) beim SKreditauftrage, und aud) hHier fallt die Voraustlage weq, wenn gemifp
§ 349 ober aus jonftigem Grunde die Biirgidjaft eine jelbjtjduldnerijde ift. €3 braudht
jedbody ber Crjappflidtige Schadbenserfap nur gegen Abtretung der Anjpriidhe zu leiften,
toeldie dbem Beratenen gegen ben Kreditfudjenden jujtehen (§ 255 BEB.). Jnbeffen
ift bamit bem Beredhtigten nidht verwehrt, einen Vergleich mit dem Schuldner zu jdliefen.
Wenn diefer der Sadylage nidht widberfpridht und dbadurd) nidht etiva ein nutivicfendes
Berjdyulben begriinbet wird, weldes die Sdadenserfappilidht beeinfluft (Anm. 12 § 347),
fo Defteht feptere trop desd Bergleid)3 ungefdymadlert jort (ROHG. 19, 116). Nur bei ber
Biirgidaft, alfo aud) beim Kreditauftrag, ift died anderd; hier fommt jeder BVerzidht desd
®laubigers bem Biirgen zugute,

Wem wird gehaftet?

Jedenfalld bem, tveldjem der Rat nder die Empfehlung unmittelbar erteilt ift. Die Frage
ift aber bie, ob die Firma A, tvelche von ber Firma B im Wuftrag der Firma C, ohne baf
piefed uftragdverhiltnis dber Firma A mitgeteilt vorden tvdve, um Rat angegangen
toorben ift, der Firma C aud Ratserteilung Haftet, mit weldjer die Firma A in feine un-
mittelbaren Red)tdbeziehungen getreten iwvar. Dad OLE. Hamburg (HPanj®J. 04
Hauptbl. 53) lehnt bie Beriidjidtigung bed Dritten bei Austiinften iiber bie Krebitiviitdig-
feit grunodfdplid) ab; bei Cmpfehlungen und Ratjdhlagen moge es fid) anderd verhalten,
Man toitd jedbod) dbavon ausdzugefen haben, dah, um den Fall argliftigen Handelns zu-
ndadft 3u betradhten, aud) dbem Dritten gegeniiber die Schadensdzufiigung cine vorjaplide
fein muf, weun ber Dritte Redyte geltend machen will; ob e3 jid) um Ausfunit, Rat vbder
Gmpfehlung hanbelt, fann feinen Unterfchied madyen. Wufste die Firma A, baf die Firma C
die unridhtige Empfehlung benupen und danad) handeln iverde, jo findet ein unmittel-
barer Eingriff in die Redht3iphire des Dritten, das ift der Firna C, ftatt. Diefer Cingriff
bedingt die Paftung der Firma A ivegen Berjtofed gegen die guten Sitten dem Dritten
gegeniiber nad) § 826 BEB. Geine entgegengetepte Anfjicht hat Staub in feinen Hinter-
laffenen Papieren aufgegeben. Daf ber Empfehlende fich hat jagen miiffen, ber Empfanger
werde die Empfehlung odber Ausfunit aud) zur KLenninisd anberer bringen, geniigt allerdings
sur Anivendung bes § 826 BHB. nidht (JW. 1912, 29312; 03 Beil. 142313; ROHG. 19, 196),
War bie Empfehlung jedbodh dazu bejtimmt, anbeven mitgeteilt ju tverden, und var der
argliftig Dandelnde fid) der Moglichfeit berouft, d. Y. redmete exr dbamit, daf exr durd) fein
LBerhalten Dritten Shaden zufiigen rerde, ben fie ofne feine Arglift nidht ecleiden iirden,
fo ift miederum dex Fall des § 826 BHB. gegeben; die bevorftehende Taujdung toar eine
wenigitens bedingt getvollte (REG. 23, 137; RG. bei Poldheim 05, 166; RGSt. 24, 255;
36, 64). Bur Haftung aus fahrldffiger Empfehlung einem Dritten gegeniiber bedarf
e3 eined Berftofes gegen vertraglid) iibermommene Pflidhten; mit der Firma C fteht in
obigem Beifpiel bie Firma A in feiner Redhtsbeziehung und Haftet diefer nidht bei fahr-
laffig unrichtiger Empfehlung, wenn bie Fivma B nidht namens der Fivma C aufgetreten
ift ober bie Umijtdnde die Feftitellung redhtfertigen, daff die Empfehlung an B aud) dbem C
gegeniibexr gelten jollte. Die Entfjdeidbungen RG. 52, 365 (bagegen mit Unrecht Laband
DF 3. 03, 262 und Lertmann § 676) und R, SAHIPHolftUns. 04, 305 betreffen nur antwalt-
{haftliche BVerhiltniffe. €3 gibt eine Haftung aber aud) nod) aus dem Gefidhtdpunit, dafp
gegen bie Abredbe eine Austunft weitexrgegeben rourde; fiir diefen Schadben haftet ber Weiter-
gebenbe in vollem Umfang dem, ber die Austunit erteilt hat; die Unridhtigteit ber Austunit
fann ein mitivirfenbes BVerfdulden begriinden (RG. in DFF. 07, 1085; Jena DLGR, 2, 2).

b) Cine weitere Frage ift e3, ob aud) der ,Angefragte”, d. Y. der Dritte,

iiber deffen Werhdltniffe bie Ertundigung und die Empfehlung oder Austunft lautet,
einen Sdadenderfaganiprud) und einen Nnterlafjungdanjprud) Hat, wenn die
Nustunft iiber ihn falfd) roar. Diefe ztvei Fragen find dahingu beantiworten:
«) Ginen Sdhadenderfaganiprud Hat der Angefragte auf Grund des § 823 Abj. 1 BEB.,

wenn bie Austunft eine toiffentlidh) falijhe toar und fein Getverbebetrieb in dem in
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Gzt 3u § 346 Anm. 50 erdrterten Sinn widervedhtlich gefdhddigt worben ift. Ferner Crf. su
gibt ifm ber § 823 Abf. 2 BGB. einen Sdadenserfapaniprudy, wenn eine Chroer- § 349.
lepung nad) §§185ff. StGB. vorliegt (Erk. zu § 346 Unm. 51). Ferner gibt ihm § 824 BHB, Anm, 32,
einen Sdyabensderjapaniprud), wenn fein Kredit, fein Crwerb ober Fortfommen durd)
iible Nachrede gefiahrdet ift (Cxf. zu § 346 Anm. 52). PHier Hat, wer der Wahrheit zu-
wiber eine Tatfadhe (im Gegenfap sur Abgabe eine3 blofen Urteils; RG. 60, 5) be-
Hauptet ober verbreitet, bie geeignet ift, den RKredit bed Ungefragten ju gefdhrden
oder jonjtige Nadjteile fiir deflen Criverb ober Fortfommen Perbeizufithren, dem An-
gefragten ben daraus entftandenen Sdhaben aud) danu ju erfepen, wenn er die Un-
iwahrheit nidht tennt aber fennen mufte, d. h. tvenn feine Untenninis auf Fahrldaffigteit
beruhte. Diefe Schavenserfappilicht fallt jedbod) tveg, wenn die Tatladhe nidht wider
befjere3 Wifjen behauptet und auferbem ber Behauptende vder der Empfianger der
Austunft davan nidht nur ein vermeintlidyes, fondern ein wictlicd) beredhtigtes Jnterejje
Hatte (§824 ALY, 2 BEB.; FW. 08, 24114; unten Anm. 34ff.). Damit find die Austunj-
teien durd) § 824 ALY 2 BHB. gegen Juanjprudynahme fiir fahrliifig unridtige Aus-
tiinjte gejdhiipt; denn ber Cmpfinger einer Austunft Hat an ber Austunft imnier ein
beredhtigtes Jntereffe; jebenfalld darf ein joldyes vorausdgefept werdben, und dieg geniigt
(L2065, Damburg Senfj¥d. 64, 64). Sodann verleiht der § 14 NMnlIB . dbem Angefragten
einen Cdyadendetjaganiprudy, wenn iiber ihn, jein Gefddft, jeine Waren, feine ge-
tuerblichen Leiftungen zu Wettbewerbdziveden nidht erweislih wahre Tatfacdgen be-
Dauptet ober verbreitet twerden, dbie geeignet jind, jeinen Gejdhdftsbetrieb oder feinen
Strebit zu jdydadigen; der Bellagte mup hHier dben Wahrheitdbetveid ertbringen. Bon
biefem Grundjap madht § 14 ALY, 2 Sap 1 verb. mit Sap 2 UNIWE. eine Ausnahme,
bie Dei ben Ausfunfteien immer utrifft: wenn ndmlich die Mitteifung eine vertraulide
wat {unten Anm. 44) und dazu nod) ber Empidnger oder der Mitteilende ein bereditigtes
Jnterefie an ber Mitteilung Hatte (unten Unm. 34ff.), jo braudyt nicht der Bekagte ben
Ralhrheitsberveis gu fithren, jondern ed mufy umgelelhrt dexr RKldger die Univahrheit
ber behaupteten Tatfadyen und auferbem betveifen, baff ber Mitteilende die Untvahrheit
fannte ober fennen mufte, b. h. dbafp der etivaige gute Glaube des Mitteilenden auf
Fabhldffigleit Dberufhte. Somit fteht ber, twelder faufminnijde Wustunft exteilt,
fiit Schabenserfap nur im Falle eined BVerjdhulbens ein, wdhrend die Unterlajfungs-
flage aud) bei faufindnnijdher Austunftevteilung fhon bei objeftiver Unridhtigleit des
Mitgeteilten ftattfindbet (unten Anm. 33). Bei boswilliger unrichtiger Austunft tritt
fogar Strafe ein (§ 15 UnIWH.). Sobdbann haftet dex Ausfunfterteilende fiix Schaden,
twenn bie Austunijterteifung eine gegen die guten Gitten verftofende Handlung dar-
ftellt, wobei abetr berechtigte Jnteveffen da3 Tatbeftandamertmal ded Vorjaped und
bamit dben Sdhadenderfapaniprud) befeitigen tonnen (Erf. ju § 346 Anm. 1); vertniipfen
fich mit einer joldjen gegen die guten Sitten verjtofienden Handlung Wettbetverbs-
sioede, jo gibt aud) § 1 UnIWE. einen Schadenderjapaniprud). Und zwar foll bei
einer Schadbenserfasflage aus § 1 MnIWE. nidht einmal Fahrldijigleit, aljo feinerlei
Lerjdhulden, geforbert twerden ; e3 geniige an dem Bewuftiein der Sittentoidrigleit(Finger
UnlWBG. § 1 Anm. 34; Pinner-Cyd §1 Anm. BI 1). Dagegen it aber bon den
Gegnern der Eintvand erhoben, dap eine Sdhadenserjappflidht ohne BVerfduldben nidht
nur dem Redytagefiihl, jondern aud) dem allgemeingiiltigen Sab, daf nur ein fdhuld-
Hajtesd Handeln zu Schadenserjap verbindet, widberftrebe. 1lber dbas3 Jujammentreffen
ber verfdjiedenen Shadensderfapanipriide §. oben Anm. 8 und Ert. zu § 346 nn. 9.
iber die ortlide und jachlihe Buftanbdigleit bei Klagen aus dem UnIWE. {. §§ 24 u,
27 UnIWE.

£) Nuterlafjung der jerneren Crteilung einer faljhen Ausfunft fann der Angefragte in MWnm. 33.
Antvendung ded aud §§ 12, 862, 1004 BGHB. fid) ergebenden allgemeinen Redjts-
fates erzivingen, toonad) jeder objettiv redhtdwidrige Cingriff in ein frembes Redhtsqut
vom WBerlepten zuriidgetviefen werden fann., Diefer Sap ift durd) die Redhtjpredung
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1. Abjdmitt: Allgemeine Vorjdyriften,

bes Reidh3gerichtd gejchajjen und erweift fich ungeadhtet der bom formellen Redhts-
ftandbpuntt bagegen erfhobenen Bedenfen (Dieriiber v. Staudinger Borbem. VII 4 pox
§ 823) al3 unentbehrlich und ald dem Rechtsgefuhl entjpredhend (RG. 70, 200; 61, 369;
60, 6; 57,242; 3W. 09, 7510, 05,140'°; 83. 08, 4542). Die Klage ijt eine quasi negatoria
und hat webder ein vorjiglidhes nod) ein fabhrlilfiges Handeln jur Borausfepung; es formmt
bei ihr nicht auf die Wahrnelhmung beredhtigter Jnterefjen, jondern allein davauf an, ob
der Cingriff objettiv widberredhtlid) toaxr, und ob ein fernerer Eingriff u befiirdien jteht.
Det Begriff der Widerred)tlidhteit toirb von ben Umftinden des eingelnen Falled (Axt und
Form des Angriffs und ber Abivehr) beeinflufit (RG. 78, 215). Die Wiedberholungs-
gefaht it wejentliche Borausdjepung bdiefex Unterlafjungstiage. Diefe Gefjahr fann fid) aus
pem Berhalten des Ausfunfterteilenden (3. B. aus feinem Erbieten bes Wahrheitdbereijes)
ergeben oder aud) jhon im Wejen der Austunit felbft liegen; 3. B. tveil bie Folgen fort-
witfen ober bie Austunft cine weite BVerbreitung gefunden hat. Auf dbiefem Wege lapt jid),
obgleich ber Wiberruj beleidigender HuBerungen regelmdfig nidht im Jivilvehtsweg
dpurdhgefept twerden fann (RG. 60, 19; FW. 05, 135°), dbie Juriidnahme eines Jirfulars,
bas freditjdyddigenbe Behauptungen aufftellt, erveichen (RG. 56, 286; 53, 171; vgl.
RES. 60, 19) und der Berbreitung untvahrer Geriidite entgegentreten (FW. 05, 14019),
3it nod) gar fein Cingriff ecfolgt, fo findet die Stlage nidht ftatt. Man 1ird aber audy
biex eine Cinjdhrantung ivie bei einer aus § 826 BH V. hergeleiteten Unterlafjungstlage
(Bieriiber €rf. zu § 346 Anm. 13) zu madjen haben. Cine Fejtitellungstiage dalin,
baf cine Yuperung unredtmdfpig fei, gibt es nidt, tweil damit nur die Feftitellung
einer Tatjache beztvedt ift (IW. 07, 478). — Cine andere Hrt dber Unterlaffungstiage
ergibt jid), toenn der Tatbeftand des § 823 LY. 1 oder 2 BHVB. (oben Anmnt. 32) gegeben
ift, wobei jebod) ebenfall3 eine Wieberholungsdgefahr vorhanden fein muf (RE. 48,
114; 60, 2 u. 7); dbex Anfprud) {tiipt fid) hier auf § 249 BHVB., tie bei der aus § 826 BHVB.
Hergeleiteten Unterlafjungstlage (Hieriiber Cxf. zu § 346 Anm. 13). Wurben durd)
eine gegen die gute Sitte verjtofende Handlung zugleid) Wettbetwerbszivede verfolyt,
fo gerdbhrt § 1 UnIWH. eine Unterlajjungstlage; ber Kreid3 ber Klagebervechtigten
ift bucch § 13 UnIWE, befjonders ausdgedehnt. Die Unterlafjungstiage aus §1 UnlWE.
joll fich von der Unterlajjungstlage aus § 826 BHB. aud) dadburd) unterideiden, bap
nur bei ber lepteren ein Borjap, bei ber erfteren aber nidht einmal Fahrldffigleit zu
forbern fei (Finger UnIWE. § 1 Anm. 33f.; ogl. oben Anm. 32). Man fithrt fiir diefe
Anjidht an, dap in § 1 UnIBG. da3 Wort vorfaplid) abiidhtlid) weggelaffen ift und baher
nux die Abjicdht, eine Wettbewerbshandlung vorzunehmen, notig fei; die Gegner jagen,
ein Berjdhulden liege {dhon barin, baf die BVornahme einer fittentvidbrigen Handlung ge-
fordert werbe. Eine andere Art der Unterlafjungstlage getodhrt § 824 BGB., wenn deffen
LBorausdfepungen vorhanden find (oben Anm. 32); aud) hier wird eine Wieberholungs-
gefahr und ein Beridhulben im Sinne de3d § 824 BB, (oben Anm. 32) gefordert;
e3 {dlieft ba3 BVorhandenjein einesd beredhtigten JIntereffed zwar ben Sd)adenserjapan-
fprud aus, roie oben Anm. 32 bereits bemertt ift, nicdht aber den Anjprudy auf Nichtivieber-
holung nidt erweislid wahrer, tatjachlicher, freditjhabdigender BVehauptungen (RG.
61, 371; 60, 6; § 824 Abj. 2 BEVB.; a. M. Kohler Goltd. 47, 151). Jft bagegen der
Tatbeftand ded § 14 UnIWE. gegeben (oben Anm. 32), fo bedarf es weber einer Wieber-
holungsgefabr, ja nidht einmal einer Schabigung oder eines BVerjduldens, teil jhon
bas Geeignetfein der Behauptungen von nidht erweislih twahren Tatjadjen geniigt,
b. B. bie Gefahr einer Wiederholung in jid) birgt und die Moglidhteit einer Schidigung
enthilt (pgl. 88. 1911, 70231 u, R, 55, 200); diefer Unterlaffungdaniprud fallt jedody
weg, wenn eine Beforgnis der Schdadigung und einer Wieberholung fir die Julunit
ausgefchlofien ift, oder twenn der Austunfterteilende den Wahrheitdbeeid erbringt;
bdiefe Bemweislaft tehrt fich um, wenn die Mitteilung eine vertraulide war (unten Anm. 44)
und auBerdem entweder der Austunfterteilende oder der Empfdnger ein beredhtigtes
Sntereffe an dex Mitteilung hatte ; alddbann fann der Angejragte mit feiner Unterlajjungs-
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flage nur burdydringen, tenn ex ben Betveis fiihrt, bak bie behaupteten ober verbreiteten Exf. ju
Tatfachen objeftiv unmwahr find, Auf cinen BVerfdjulbungsberveid fommi es nidyt an. § 349,
Die Sdyabenserjapilage (oben Anm. 32) dugegen erfordert nod) Iveiter in diefem
Falle ben Nadypveid eines Werfdjulbens. 1iber einen Unterlafjungsaniprud) bei
Dandlungen Angeftellter {. unten Anm. 38.

Der Begriff beredhtigter Sntevejjen, der in § 193 StEB., § 824 BHB., § 14 Anm. 34,
UnIWS, (oben Anm. 32f.) roiedertehrt, lafit i) in eine fiir alle Falle pajjende Formel
nidht fafjen. St die Ausfunjt ider beffered Wifjen, alfo in jchlimmer Abficht obdex
gebanfenlod ober unter Cutitellung des Sadyverhalts, erteilt, jo 1ill dbas Gejep den
Sdjup beredhtigter Jntevefjen nicht getvdhren; denn an joldjen Mitteilungen befteht fein
3u billigenbes ntexejje (NG, 50, 109; FL. 04, 15635; Warneyer Ripr. 08 Nv. 214 w, 518),
E3 muf vielmehr bei verjtdndiger Beurteilung ber Umitdnde ein der Billigung wilrdiger
Bed in geeigneter Weife verfolgt toorden (RG. 64, 158; RBESt. 30, 41; 29, 147,
IW. 1910, 1972) und bem WMitteilenden die Untwalpheit jeiner Mitteilung unbefannt
getvejen jein (3W. 04, 2031%). (€3 ift jomit dasd beredhtigte Jutercife verjdieden von
dern Begriff cines redtlichen Jnterefjes. Das beredytigte JInterejfe braud)t nidht in
Beziehung zu irgendwelden Reditsanjprithen zu ftehen; ed geniigen rein tatjddlice,
wittidaftliche JInterefjen, gejdhdjtliche, vermandtijchajtliche oder jreundjdajtlidhe Be-
siehungen. Das Komturrenzinteveije, bas Jnteveffe, Provifion gu verdienen odex einem
andberen Sunden abipenftig zu madyen (JW. 04, 185%¢; 99, 66%), bie Pervorhebung
per Nadyteile des fremben Fabrifats, um den eigenen Abjap zu fordern (JW. 1910, 4399)
voer einen Stonfurrenten durd) abfdllige Sritif zu jdhdadigen (JIW. 02, 59421), heben
den Begriff beredhtigten Jutevefjed auf, wobei jebod) zu beaditen ijt, bafy nidyt jhon
Feinbidhaft oder bas Mitivitfen vachiiichtiger Motive bie Unnalme beveditigter Juter-
ejjen verhindern, enn ein wirtlidyes wirtjdyaftlidhes Jnterefie und ein jadhlicdher Unlaf zu
deren Wahrnehmung in der gewdhlten Form befteht (RG. 71, 171; JW. 1911, 40215);
3. B. wenn e3 fidh um Crhaltune desd Kunbdenftandes Hhanbelt (RG. 59, 2; JW. 01, 21419),
Dap neben bem Konfurrenzintevejje bevedhtigte Jnteveffen untergeordneter Art nebenfer
laufen, erfiillt dben Begriff beredhtigter Jntereifen nidht. BVornehmlid) den Shupver-
banben find beredhtigte Jntereffen guzubilligen. Teshald geniefen BVervffentlichungen
cines Bercindorgans, das fid) die Vertretung eined Hanbdeld- oder Jnduftrieziveigs zur
Aufgabe gemadyt BHat, fiir Fadartifel den Sdup beredhtigter Jntereffen (RG. im
»Redht” 04, 227111 Warnung vor einem Auslandtruit); dasjelbe gilt von Rundidreiben,
in denen ein Verband ungerecdhtfertigten Preidunterbietungen (Schleuberpreifen) ent-
gegentritt (R, 58, 277 u, 285). Die Preffe an fid) dbagegen geniefit feinen weitergehen»
den Gdus, als er Privatperfonen jujteht (RE. 50, 108; RGBSt 24, 233 u, 304; 23, 422;
Dlshaufen, StGB. § 193 Anm. 3). J[n toeiteftem Umfange Yommen den Austunf-
teien beredhtigte Jntereffen juftatten. Tenn jorvohl ber eine Austunfjt Nadjudende,
weil er jeine gejchdftlihent Beziehungen nad) der Ausfunjt regelt, toie der, twelder
die Austunft nad) beftermn Wiffen evteilt, mag audy die usfunjt nidht erweislich wahe
fein und dem Dritten (Angefragten) Sdhaden zufiigen, verfolgt beredtigte Jnterefjen.
Bei der Ausfunjterteilung ift insbefondere nodh) zu beadhten, daf die Auskiinfte
innerhald von Bertragdverhiliniffen (Gefddjtsverbindbung, Abonnement oder jonitige
Bertragspflicht) erteilt werdben (RGESt. 25, 363; RG. 27, 119; FW. 98, 1212), Danad)
fann felbft die Mitteilung von bloBen Geriidhten eine vertragliche Pilidht fein. Beredhtigte
Jutereffen terben aber nidht mebr tvahrgenommen, wenn die Austunft tviffentlid)
unfvabr ift, oder bostoillig oder leicdhtfinnig erteilt rird. lUnb leidhtfinnig find aud) Nber-
treibungen, Weglafjung erheblicher Nebenumitdnde und Entftellungen; Hier tonnen fogar
§ 826 BEB. und § 1 UnIWE. eingreifen, tropbem ein Bertragsverhidlinid den Grund
sur Austunfterteilung abgegeben Hat (oben Anm. 8). Dariiber, ob eine ustunftei
ober ein Sdyuldeneingiehungsbureaun einen Schuldner auf die jd)wvarze Lifte jepen,
D, §. in bie Lifte ber jaumigen, faulen oder boswilligen Schuldner eintragen, und ob
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eine joldje Aufnahme in die jdwarze Qifte angedroht tverden barf, entjdheidet ber Un-
ftand, ob bamit ein beredhtigtes JInterejfe in bem oben erirterten Ginne tvahrgenommen
worden ift, ob alfo Anlaf jur Annahme, daf die Jahlung bosivillig unterbleibe, vorhanden
toar, ob eine vertraglide Pilicht qur Nambaftmadjung {dhledhter Jahler beftand, und ob
die Ubergeugung von der Red)tsbeftindigteit der Forberung eine geniigende Grund-
lage Datte (RESt, 37, 104; JW. 07, 405°2—%), Beredtigte Jnterefjen find aud) dann
porfanden, tenn die JInterefien nidht eigene, jondern frembde JInterejfen ivaren;
jedod) muf in diefem Falle der die Ausfunft Crteilende aud) zu deren Wahmehmung
berufen fein; odber e3 muf ifhn die Angelegenheit ndlher angehen, ald das blofe Wett-
beterbsinterefje reicht (RG. 51, 378; RESt. 26, 76); bdiefer Gefichtdpuntt trifft
bei ben Austunfteien zu, weil jie die Jntereffen ifhrer Abonnenten tvahrnehmen.
Die Sadje tann audy fo liegen, baff dex Empfinger der Ausfunft die beredhtigten Jnter-
effen cines Dritten wahrnimmt, dbem ex die Austunft weiter gibt. Was die Verantmwort-
lihfeit bed Gldubigers anlangt, der die Aufnahme feines Sdyuldbners in die dhivarze
Qifte veranlafpt, fv fommt e davauf an, ob er in einer gegen dic guten Gitten vex-
{tofienden Weije feinem Schulbner badburd) Shaden zugefiigt hat (Crt. 3u § 346 Ann.9ff.).

Cin vexmeint{id) beredhtigte3 Jntereffe, d. h. ber irvige Glaube an basg Vor-
Handenfein eined in Walhrbheit nidt vorhandenen beredhtigten Jnterveffes verhindert
nach § 193 StGB. toohl bie Strafbarfeit wegen Beleibigung und jdhyiipt aud) gegen einen
Angriff aus § 823 ALY, 2 B Y. ; dber gute Glaube jchitst aber nidht gegen eine Jnanjprud)-
nafhme wegen Kreditichidigung infolge iiblex Nadyrede aus § 824 BEB. (RG. 56, 271;
51, 379), ober aus § 826 BHB., oder aus § 1 UnIWE. und aud) nidht gegen § 14 UnIWE.
(bgl. oben Anwm. 32f.). Aud) wer in gutem Glauben Handelt, fann dod) gegen bie
guten Gitten verftofen (€rf. zu § 346 Anm. 10).

Bur Wahrmehmung jrembder Jntereffen ift jedber Ungeftellte be3 Gejdhdaftdherrn
berufen. Der Reifende, der in beredhtigtem guten Glauben die Mitteilung, eine Konfur-
renzfitma fei ,pleite”, weiterqibt, ift su entjdulbigen, toenn ber Empfinger der Mitteilung
badurd) vor ernftlihem Nadhteil gejchiit tverden follte, mag audy zugleidh fiiv den Ge-
{dhdaftsheren des Mitteilenden ein BVorteil erftrebt toorden fein (. 98, 57927; RE. , Redht"
02, 5932753), Beftand dag Motiv einer ber Konfurrens nadteiligen Mitteilung vornehmlidh
darin, einen Kunben abtwendig zu madjen, jo fann ein beredhtigtes Jnterefje nidht daraus
Hergeleitet toecden, bafs dburd) die nidht ertveislic) wahre Mitteilung, die Konfurrenzfirma
Habe bie Patente bed Gejdyiftsheren verlebt, zugleich die eigenen Patente vor Ausbeutung
gejdyiipt unb ber Gmpfinger der Mitteilung vor Unannehmlidhfeiten Lewalrt twerden
follte; e rodre benn, bafR su der lepteren Warnung ein befonderer Grund, 3. B. Gejd)ifts-
verbindung, Angehen um Ausfunft, ein berechtigted Jutereffe desd Empfangers darzutun
permodyte.

. iy wejjen Handlungen wird gehajtet? €3 mag hierbei baran erinnert terben, daf

die Bereine oder juriftijdyen Pexfonen (aud) bie AG., bie KGaW. und dbie FmbH.; RE. 68,
429; 57, 93) fiix die Handlungen ifhrer gefepliden BVertreter Hhaften, aljo aud) fiix faljchen
Rat und faljhe Empfehlungen, die diefe in ihrex Cigenjdaft als gefeplidhe Vertreter
(3 B. Filialleiter eines grofen Banfinftituts mit felbjtandigem Gejdhdjtstreis; vgl. aber
§ 13 Anm. 15) erteilen, und zwar forwoh! bei vertraglidem Rate, al3 Lei auBervertrags
lichem (Anm. 34 Grl. zu § 58; Anm. 29ff. § 232; Anm. 75 § 320; €r¥. u § 346 Anm. 55;
RG. 27, 118), Diefe Paftung tritt aud) fiir fahrlaffiges BVerhalten bder Bertreter in
Bertragsverhiltniffen ein; indbefondere jebod) bei qrgliftigem WBerhalten nad) §§ 30,
31, 823 Abf. 2, 826 BEB. (RG. 67, 153; 57, 93; Warneper Ripr. 08 Nr. 515).
Diitfen nad) dbem Gefelljdaftsvertrag Willensertldrungen nur von jwei Borftandsmit-
gliebern abgegeben tverden, {o Haftet die Gefellfdhaft dody fiir faljhe Austiinjte, die nur
von einem Borjtandsmitglied erteilt worden find; dbenn die Gejamtvertretung gilt nur
fiir die Abgabe von Willensertldrungen; bei der Austunijtserteilung Hanbdelt e3 jid) dagegen
um die Kenntnid von Tatfadhen und um innere Jujtinbe (Fabhrldfligleit, BVorfap). Das
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gleidic gilt betrefi3 Paftung der o. HG. und der einfaden Kommanbditgefellfdhaft fitr die Ex¥. 3u

Redytshandlungen ihrer vertretungsbefugten offenen efelljhafter, alfo aud) von den
purd) bieje namens der Gefelifhaft erteilten Ratfdlagen und Empfehlungen, jorwohl
vertraglichen wic auBervertraglichen (Anm. 4 §126; Anm, 2 §170; R, 20,190). Dariiber,
baB Rat und Empfehlung sum Hanbdelsbetriebe gehiren, fiehe oben Anm. 5.

Ausnahmsiveije Haftet die Aftiengefellichaft nad) der herrjdjenden Meinung nidht,
wenn jemand durd) wijjentlid) faljche Empfehlungen oder fonitiges jdjuldhaftes3 Ber-
Halten des Lorftandes oder ecined anbderen Hefelljhaftdorgansd veranlapt worden iit,
Aftien zu zeidhnen, oder nicht zu vertaufen ober von einem anbderen zu erwerben, iveil
fonijt der Beftand der Gefellidhaft in Frage geftellt tviirde (hieriiber jiehe § 232 Anm. 43
und § 213 Anun, 4). E3 ift died derfelbc Grund, der die Jeidynungzertlarung anldplich der
@riindung (RG. 19, 126; 9, 36), bei einer Kapitalderhdhung (RG. in DFZ. 02 Beil. 435)
und Dbei Ausiibung de3 Bejugdredhts (NG, 54, 128) der Anfedytung tvegen Jrrtums und
Betrugs entzieht (§ 232 Anm. 43). Diefelben Grunbidpe jind angetoendet auf die dburd)
falihe Borfpicgelung von Gefeiljhaftsorganen vder Beamten bewirtte Verleitung zum
Cintritt in eine Aftienfonumanbditgefelljchaft odber eine GmbH. (RG. 68, 310; 19, 124, 9,
37; ROHB. 20, 270) vder in eine Genoifenidaft (R, 68, 344; 57, 292 u. 300; 45, 106;
anders RY. 41, 56; 36, 105). Dagegen toird eine Anfedhtung gugelajjen, wenn bie Ve-
teiligung an der Attiengefelljhaft in anderer Weife als dburd) Jeidhnung oder 1bernabhine
ded urfprimglidhen oder ded erhohten Grundlapitald betvirtt wourbe (RE. 71, 99; 77, 13);
und jo ijt audy die Anfedhtung eines BVertvagd gugclaffen, durd) weldhen die FmbH. einen
pollbezahlten ober nichtvollbezablten Gejddftanteil verfaujt (RG. 68, 311; DF3I. 97,
385); hiev ift dber getdujdyte Stdufer ald Dritter angejebhen.

Cotveit BHiernad) die AG., die KGaA., bie FmbH. und die Genofjenjchajt nidyt
vetonortlid) gemadyt twerben faun, ift dadburd) die perfonlide Haftbarteit der Vertreter
nidyt beriifrt, benen eine unerlaubte Handlung uzuredmen ift (Exk. zu § 58 Anm. 33;
§ 232 Anm. 46); denn iiber die Haftung der Gejelljhajtdorgane aud uneclaubter Handlung
ent{dyeidet mangeld von Sonderbejtimmungen lediglid) bad BGVB., oljo §826 BH V. (RE.63,
328; 88, 08, 44924), Und e3 fann in foldhem Falle von dbem CEriappilidhtigen nidht cin
Buriidbehaltungsredht deshald geltend gemadit twecden, iveil dex Befd)ddigte feine NAfltien
bereit3 ioeiterverfauft Hat, jie alfo nidt mehr guciidgeben fann (RG. in L3. 08, 44823),
Das Vorftandsmitglied eines Vereins, dag in biefer Cigenjdhaft nady § 31 BGB. gehandelt
Hat, Haftet fir feine unerlaubte Handlung neben bem Yerein (FW. 1911, 9392).

Paben Bevollmiadtigte, Dilfsperfonen, Angeijtellte (alfo nidht gefepliche
Bertreter) Rat, Cmpfehlung, Austunft ecteilt, jo Haftet bex Fefchdaftdherr innerhald BVer-
tragdverhiltniffen fiir biefe Pexfonen, wenn fie feine Erfiillungsgehilfen waren, nad) § 278
BEB, (RG. in BantA, Bd, 11, 60 u. 63; Crf. zu § 58 Anm, 26{f.; § 347 Anm. 4 u, 13).
Wirtd nun dad Gejdift auf Grund ded Rats ober der Empiehlung einer Perfon abge-
fdhlofjen, bie wohl Angeftellter, aber nidht Crfiillungsdgedhilfe bes Banticrs ift (3. B. durch
den Budhhalter, dasd Sreibfrdulein), fo fommt e3 auf die Umitinde an, ob biefer Ange-
ftelite nidht dod) von feinem Gejdhditsherem den Auftrag zum AbIHUR Hatte. Patte ex
Auftrag, bann oitd ex Crfiilllungsgehilfe (vgl. RG. in 2F. 08, 54130 u. 5392), War Rat,
Cmpfehlung, Austunft auBerhaldb von BVertragsverhiltniffen ecteilt, jo muf der Gefdyifts-
Herr den Entlaftungsbeveid nach § 831 VGV, fithren (JW. 1911, 58427; SeuffU. 67
RNr. 79; § 347 Anm. 13; Crk, zu § 58 Anm. 32); hierzu gehort bei einer Ausfunftei ber Be-
toeis, baf fie alle3 getan Hat, um dem Angeftellten ein Nberiehen dburch Cinfithrung gehoriger
Lrbnung unmiglid) su maden (FW. 08, 241'4); aus bder in § 831 BEHB. jum Merfmal
gemadhpten Leitung der usfiihrung der VWerrihtung fann fih nad) verniinftiger Auf-
faljung besd Verfehrd im eingelnen Fall eine Ubermwadungspjlicht ded Gejddftdheren er-
geben. €3 laft jidh) gegen den Gefdydftshertn jogar die unbedingte Beranttwortlichfeit
aus § 826 BGVB. ableiten, wenn er unerlaubte Pandlungen feiner Angeftellten jortgefept
dexrart duldet, dap fie als jeine eigenen von ihm getwollten Handlungen angefehen werben
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fonnen. Handelt 3 fich um Kreditjdhddigung durd) iible Nadyrede nad) §§ 1 u. 14 UnlWE,
(oben Anm. 32), fo gibt § 13 ALY 3 UnlWG. eine Unterlajjungstlage gegen den Gefdhifts-
Heren, bie nur ben Betveis exfordert, baf ein BVetriebSangejtellter (Rommis, Reijender) oder
ein pom Pringipal oder dejfen Vertreter Beauftragter die unter § 1 oder § 14 UnlWE,
falfenben Pandlungen vorgenonumnen Hat. Auf irgendein Verjdjulben vder auf eine
Wieberholungdgefahr fommt es nidht an; jedbod) ift der Unterlajfungdaniprud) ausge-
{dhlofien, wenn der Gegnerx beieift, daf bie Befahr fernerer Storung banernd ausgeid)lofjen
ift. Der Gejcdhijtshery fann fid) gegen die Unterlajjungsflage nidht einmal damit ver-
teidigen, ba er bie Handlungen nidyt Habe verhiiten fonnen. Nber dben Geridhtsitand § 24
UnIWE. 1iber Betauntmadyung des Urteils § 23 UnIWEH. Der Sdadenserfapanfpruch
unterfteht dagegen den getvidhnlichen Regeln (oben Anm. 32).

Agenten gelten toegen ihres JIntereffes nidht al3 Bevater oder BVertrauensperfon;
fie find aud) nicht Angejtellte. Tropbem 1Rt man den Bantier filr bad Verhalten feiner
BVermittlungsagenten in weitenm Wimfange Haften (Hieviiber Crt. zu § 376 Anm. 203), fvenn
e3 {id) um Borfenjpetulationen Haudelt. WHhnlide Grundjipe gelten hier. €3 fann die
Cadye o liegen, daf der Agent ben Umijtdinden nady ald3 beauftragt und bevollinddtigt
gilt, einen beftimmiten RNat zu exteilen, dbamit der AbjhIup mit dem Gefchdfjtsherm zuftande
fommt; dann ift der Rat in Vollzug cines Auftrags erteilt; es tritt ber Agent in die Rolle
eines Crfiillungsgehilfen, fiir ben der Bantier nad) § 278 BH V. haftet (vgl. RS. in L7. 08,
53920 ., 604; BantA. BVb. 9, 1737).

. Bei der Werjahrung ift chenjallz entjcheibend, ob vertragliofe oder vertragdmdpige

Cmpfehlung oder Ausfunft vorlicgt. Jn erfterem Fall fommt e3 dbann dbavauf an, vb der
Anfprud) auf dasd UniWEH., ober ob er auf dag BHB. geftiipt with. Wird bexr Anjprud)-
aud dem UnIWE. abgeleitet (oben Wmn. 32f.), fo verjdhrt jorwohl dex Unterlafjungs- ald
der Schabenserfapaniprud) in 6 Monaten vou dem Augendblid an, in dbem der Anjpruchs-
beredytigte von der Handlung und der Perfon ded BVerpflidhteten Kenntnis eclangt hat; ohne
diefe Kenntnis in 3 Jahren von der Begehung an; bei Schabenserjapanipriidhen beginnt
bie Berjahrung ihren Lauf erft mit Cntftehung des Sdhadens (§ 21 UnlWH.). Wicd ber
Unjprudhy aber auf Borfdyriften ded BGB. gejtiipt (oben A, 321.), o finbet bie Ver-
jahrungsfrift fiic unexlaubte Handlungen Anivendbung (RG. 27, 124), b. B, die Frift von
3 Jahren feit Kenntnid bed Sdhabens und des Sdabdensitifters, von 30 Jafhren ofhne
diefe Kenntnid (§ 852 BEHB.). Diefe Kenntnis ift bei dem, der infolge argliftiger Cmyp-
fehlung einem Dritten Kredit getvdhrt hat, im Augendblid vorhanden, in dem er von der
Sonfurderdffnung iiber dad Bermiogen ded Driiten Kenntnis erlangt (OLEH. Dredben
Genffd. 63, 21). Gtehen viederholte Juividerhandlungen in Frage, fo hat jede einzelne
ihre Berjdhrung; es tvdre denn, daf nur eine eingelne felbftéindige, fortgefepte Handlung
gegeben ift; in biefem Falle beginnt die BVerjihrung mit dem lepten abjdhliependen Aft
(vgl. RG. 49, 20). Die Konftrultion ift alfo nidht die, dap die BVerjdhrung mit bem ecften
Att beginne, aber immer ieder untertbroden terde.

‘Bei vertragdmiaBiger Cmpfehlung entfdheidbet die Berjihrung, bdie fiir das
Hauptgeidhdft in Frage fommt, von dem bie Empfehlung, dber Rat, die Austunft einen
Teil bilbet (RG. 19, 100; Bolze 9 Nr. 216 u. 4 Nr. 646). Hat ein Bantier unter Verlepung
einer Bertragdpflidht (oben Anut. 13fj., 17) ein Wertpapier jum Anfauj empfohlen, fo
Handelt e3 fich weber um eine jhuldbhajte fehlerhafte Sadleiftung nod) um einen Ge-
wdhrleiftungsdanfprud) aud Bufiderung von Eigenjdhaften einer Sadje nod) um eine
culpa in contrahendo, fonbdern um einen Sdadenserfapaniprud) aus leidytfinniger.
Dienftleiftung al3 einer Nebenverpflidhtung bes Kaufvertragd. Die Anfpriiche ausd einem
Dienflvertrag verjdhren aber in 30 Jahren (RG. 59, 240; Holdheim 05, 261; JW. 05,
502%, RE. im ,Redt“ 08, 466). Git der Hauptvertrag ein Gefelljchaftsvertrag (oben
Anm. 17), fo ridhtet fih die Verjahrung nad) Gefellfdhaftsredht. QLiegt ein Wertvertrag
bor (oben Anm. 13 u. 20), fo gilt die fech3monatliche Verjdhrung des § 638 BHVB., die
iten Lauf mit Cmpfang der Mitteilung nimmt. Diefe furze Verjdhrung gilt nidht,



